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Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Nos termos do artigo 2.° da decisio do
Conselho de 24 de Outubro de 1988 1. cabe

* Lingua original: alemzo.
1 — JO 1988, L 319, p. 1; foi publicada uma versao rectificada
no JO 1989, C 215, p. 1.
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a um membro do Tribunal de Primeira Ins-
tincia chamado a desempenhar fungoes de
advogado-geral apresentar publicamente,
com toda a imparcialidade e independéncia,
conclusdes fundamentadas sobre as causas
submetidas ao Tribunal, para assistir este ql-
timo no desempenho das suas atribuicses.
Foi-me atribuida a honrosa tarefa de apre-
sentar as primeiras conclusGes perante o
nosso Tribunal. Esforcar-me-ei por a de-
sempenhar de forma imparcial e conscien-
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ciosa, por forma a assistir ao Tribunal na
sua primeira decisio. Atendendo ao signifi-
cado do caso presente ao Tribunal, decidi
nio apresentar as minhas conclusdes por es-
crito, antes as expondo nesta audiéncia.

A — Os factos

Os factos sao conhecidos do Tribunal, pelo
que me limitarei a repetir os elementos de
facto mais importantes, na medida em que
facilitem a compreensao ou contribuam para
a decisio da matéria de direito.

2. A recorrente, Tetra Pak Rausing SA,
coordena a partir da Suiga as actividades do
grupo Tetra Pak. Trata-se de um grupo de
empresas. A Tetra produz e comercializa
embalagens de cartio e maquinas de encher
para o empacotamento de géneros alimenti-
cios liquidos, dirigindo o mercado a nivel
mundial neste dominio. Isto & particular-
mente vilido para a embalagem esterilizada
de liquidos, nomeadamente o leite denomi-
nado UHT, pois a Tetra foi uma das pri-
meiras sociedades a desenvolver este tipo de
processos e a fornecer os respectivos equipa-
mentos e materiais de embalagem.

3. Na Comunidade Europeia, a Tetra dis-
punha em 1985 de uma parte de mercado de
91,8 % das maquinas para embalagem este-
rilizada e de 89,1 % para as respectivas em-
balagens de cartao. A Comissdo acusa a Te-
tra de impedir o acesso de novos concorren-
tes ao mercado de equipamentos e materiais
para acondicionamento esterilizado de leite,
violando por esta forma o artigo 86.° do

Tratado CEE?2, ao obter a licenga exclusiva
de uma patente para outro processo de este-
rilizagio de embalagens de cartdo. A Tetra
entende que esta acusagdo nio tem funda-
mento, uma vez que a licenga de patente se
encontra entre os acordos isentos nos ter-
mos do Regulamento (CEE) n.° 2349/843.
Convém, para compreender o significado da
obtengio desta licenga pela Tetra, ter pre-
sentes, antes de mais, as particularidades
técnicas dos mercados em causa.

4. O tratamento UHT consiste em aquecer
o leite por um curto espago de tempo a uma
temperatura de cerca de 140° C, por forma
a esterilizi-lo. Imediatamente ap6s, é emba-
lado mecanicamente, em condigbes rigoro-
samente assépticas, em embalagens de car-
tio que foram previamente esterilizadas pela
mesma miquina. O leite tratado por este
Processo conserva-se por muitos meses sem
que o seu gosto se altere, como acontece em
processos comuns de esterilizaggo. Contudo,
se nio forem respeitadas as condigtes de
esterilizagio durante o acondicionamento,
existe o perigo de o produto se deteriorar e
se tornar nocivo para a sadde.

5. As barreiras técnicas para a entrada no
mercado de miquinas de empacotamento
em condi¢des de esterilizagio sio elevadas.
Embora o método fundamental de esterili-
zagio usado pela Tetra ja ndo esteja prote-
gido por patente, ndo deixam de ser neces-
sarios muita experiéncia € um extenso
know-how para a produgio de maquinas
que assegurem a necessaria esterilizagdo. A
produgio de material de empacotamento é
tecnicamente menos dificil, mas a venda das
embalagens de cartao esti, em regra, asso-
ciada 4 das miquinas. Assim, a chave para o
acesso ao mercado destas embalagens esta
na capacidade de fornecer também as ma-
quinas correspondentes.

2 — Os anigos citados sem indicagio de fonte pertencem ao
Tratado CEE.

3 — JO 1984, L 219, p. 15; EE 08 F2 p. 135.
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6. O leite UHT é geralmente comerciali-
zado em embalagens em forma de tijolo. As
miquinas de embalagem disponiveis no co-
mércio esterilizam aquelas embalagens com
concentrado de per6xido de hidrogénio. As
embalagens sao depois aquecidas para as se-
car de todos os residuos do liquido e manter
a esterilidade até ao enchimento.

No processo de enchimento desenvolvido
pela Tetra, o material de embalagem ¢ for-
necido em rolos e esterilizado liso. As emba-
lagens s6 ganham forma e sao fechadas por
todos os lados quando o leite é embalado.
O tnico outro processo comercialmente dis-
ponivel na Comunidade, desenvolvido pela
sociedade PKL, filial da Rheinmetall, utiliza
embalagens previamente formadas. Este
processo tem a desvantagem, em relagio ao
desenvolvido pela Tetra, de ser mais dificil
secar o peréxido de hidrogénio de embala-
gens ji formadas do que de superficies lisas,
sendo assim maior o perigo de ficarem resi-
duos do liquido de desinfecgao.

7. Estas dificuldades sio reduzidas num
processo de esterilizagio desenvolvido no
Reino Unido, cuja licenga estd em causa no
presente processo. O efeito do peréxido de
hidrogénio é reforgado com a utilizagao de
luz ultravioleta, o que permite a utilizagio
de uma solugio diluida do mesmo liquido.
A este processo foram concedidas patentes,
que expiram no ano 2000, na Irlanda, em
Espanha, na Bélgica e em alguns Estados
terceiros, como os Estados Unidos, o Ca-
nadi e o Japao. Foram apresentados pedi-
dos de concessio de patente em Itilia e,
com base na Convengio Europeia sobre Pa-
tentes, no Reino Unido, em Franga, na Ale-
manha e nos Paises Baixos, bem como na
Austria, na Suiga € na Suécia. O titular das
patentes era inicialmente o National Re-
search and Development Council (NRDC)
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britanico. Este concedeu uma licenca para a
patente ¢ 0 know-how ligado ao processo a
Novus Corporation, que pertence ao grupo
de empresas americano Liquipak, com efei-
tos a partir de 27 de Agosto de 1981. Tra-
tava-se de uma licenga exclusiva, valida até
27 de Agosto de 1988, mas que podia ser
prorrogada, com a reserva de nio violar o
artigo 85.° Nos termos do Regulamento so-
bre isengdo por categorias, n.° 2349/84, o
acordo de licenga foi isento da proibi¢io do
n.° 1 do artigo 85.°, depois de aquele regu-
lamento ter entrado em vigor em 1985.

8. A Liquipak é uma empresa especializada
na produgdo de instalagdes para acondicio-
namento de géneros alimenticios liquidos. A
Liquipak tinha-se dedicado com éxito, ainda
antes da obtengio da licenga, 4 produgio de
instalagdes para o empacotamento de leite
fresco (pasteurizado) em embalagens de car-
tdo. Estas instalagdes tém também que cor-
responder a exigéncias de higiene bastante
elevadas, mas nio precisam de assegurar
uma esteriliza¢io integral, ao contririo das
miquinas para embalagem de leite UHT.

9. No estadio da técnica naquela época, o
leite fresco era geralmente empacotado em
embalagens «de topo em aresta», as quais
podiam ser abertas facilmente sem necessi-
dade de qualquer instrumento auxiliar, ao
inverso das embalagens em forma de tijolo
utilizadas pela Tetra. Depois da obtengio
da licenga, a Liquipak comegou a desenvol-
ver uma maquina para o enchimento daque-
las embalagens em condigoes de esteriliza-
¢ao. Contudo, a experiéncia que tinha no
ambito do empacotamento de leite fresco
nao permitia i Liquipak produzir uma ma-
quina de enchimento em condi¢ses de este-
rilizagdo tecnicamente satisfatérias. A Liqui-
pak esforgou-se, ao longo de virios anos,




TETRA PAK / COMISSAO

por produzir uma maiquina daquele tipo.
Foram-lhe concedidas patentes, quer para os
aparelhos desenvolvidos por esta forma quer
para as embalagens correspondentes.

10. A Liquipak trabalhou em colaboragao
com o grupo noruegués Elopak para o de-
senvolvimento dessas miquinas. Este alumo
grupo produz e vende embalagens para o
empacotamento de géneros alimenticios e
comercializa instalagdes para enchimento. A
sua actividade concentra-se no empacota-
mento de leite fresco em embalagens de
topo em aresta. O seu principal concorrente
é a Tetra, cuja quota do mercado de instala-
¢oes de enchimento e embalagens para leite
fresco é de cerca de 50 %.

A Elopak era o distribuidor exclusivo para a
CEE dos produtos da Liquipak, nomeada-
mente das instalagdes para a embalagem de
leite fresco e das miquinas que estio ainda
a ser desenvolvidas para o empacotamento
esterilizado de leite UHT. A Elopak auxi-
liou em particular a Liquipak instalando ex-
perimentalmente em virias fbricas de lacti-
cinios as maquinas de embalagem asséptica
por esta desenvolvidas e fornecendo gratui-
tamente OU POr Um pequenc quantitativo as
embalagens correspondentes. A  Elopak
afirma que aqueles esfor¢os tinham ji con-
duzido, em 1986, 4 produ¢do de uma ma-
quina adequada para comercializagdo. A re-
corrente contesta esta afirmagao.

11. Em 1986, a Tetra adquiriu o grupo Li-
quipak e, por esta forma, a licenga exclusiva
em causa. O British Technology Group, su-
cessor nos direitos do National Research
and Development Council, que tinha cedido
originariamente a licenga, n3o levantou
quaisquer objecgdes 4 passagem desta para a
Tetra.

Depois do antncio da aquisigdo da Liquipak
pela Tetra, a Elopak po6s termo ao apoio
que vinha dando aos ensaios da miquina
acabada de desenvolver e pediu 2 Comissdo
que declarasse a violagdo, pela Tetra, dos
artigos 85.° € 86.° do Tratado CEE.

12. Depois da comunicagdo das acusacdes,
em Marco de 1987, e da audigio de 25 de
Julho de 1987, a Tetra desistiu da exclusivi-
dade da licenca. Embora, no entender da
Comissio, tivesse cessado por esta forma a
violagio das regras da concorréncia, aquela
entendeu ser necessario terminar O processo
com uma decis3o, antes de mais para clarifi-
car a situagdo juridica. Entretanto, face a si-
tuagio de facto relativamente nova, decidiu
prescindir da aplicagdo de uma multa.

13. Por esta razio, a Comissao aprovou em
26 de Julho de 1988 a decisio ora impug-
nada*, cuja parte deciséria, contida no es-
sencial no artigo 1.°, é do seguinte teor:

«A aquisigio pela Tetra PAK Rausing SA,
ou em seu nome, da exclusividade da li-
cenga entre o NRDC e a Novus Corp, de
27 de Agosto de 1981, através da aquisigao
do Grupo Liquipak, na medida em que pro-
duz efeitos no mercado comum, constitui
uma violagio do artigo 86.°, desde a data
da aquisigdo até i data da cessagdo dos efei-
tos da exclusividade.»

A Comissio reservou-se expressamente o di-
reito de continuar a examinar o conjunto do
comportamento negocial da recorrente nos
mercados de embalagens de cartdo para leite
(quer para empacotamento de leite fresco
quer para empacotamento esterilizado) e

4 — Deciso 88/501/CEE (JO L 272, p. 27).
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maquinas de embalagem, para verificar se a
recorrente praticou outras violagdes dos ar-
tigos 85.° ¢ 86.°

Para evitar repeti¢Ges, referir-me-ei 3 maté-
ria de facto apurada pela Comissao apenas
quando analisar a matéria de direito.

14. A Tetra Pak interpds recurso da decisio
da Comissio em 11 de Novembro de 1988
para o Tribunal de Justiga. Este, por despa-
cho de 15 de Novembro de 1989 ao abrigo
do artigo 14.° da decisio do Conselho de
28 de Outubro de 1988, decidiu, com forga
vinculatéria, remeter o caso para o nosso
Tribunal, pelo que, como ji aqui foi dito,
sdo desnecessirias observacgdes sobre a com-
peténcia do Tribunal.

A recorrente baseia o seu pedido de declara-
¢io de nulidade da decisio da Comissao
numa violagio dos artigos 85.° e 86.°
Adianta trés argumentos: é logicamente im-
possivel que um comportamento autorizado
pelo n.° 3 do artigo 85.° seja proibido pelo
artigo 86.° Tal viola ainda o principio da
seguranga juridica e pde em causa a aplica-
¢io uniforme do direito comunitirio pela
Comissio e pelos tribunais nacionais. A Co-
missio contestou estes argumentos. No que
respeita as restantes observagdes das partes
na fase escrita do processo, remeto para o
relatério para audiéncia, para poupar ao
servico de tradugio uma duplicagio do tra-
balho. Quanto as observagdes complementa-
res das partes, apresentadas na fase oral do
processo, sobre elas sera tomada posi¢ao no
contexto respectivo, na apreciagio das ques-
woes de direito.
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B — O mérito do pedido

15. A decisao da causa depende de ter sido
correcta a consideragio pela Comissio da
obten¢do da licenga pela recorrente como
abuso na acepgdo do artigo 86.°, apesar de
o acordo de licenga de patente se encontrar
entre os acordos isentos nos termos do Re-
gulamento sobre isengio por categorias
n.° 2349/84.

A recorrente afirma que a aplicagio do ar-
tigo 86.° ao seu caso constitui uma violagio,
quer deste preceito quer do artigo 85.° To-
marei posigdo sucessivamente sobre cada um
dos trés argumentos em que aquela afirma-
¢ao se apoia.

I — Compatibilidade da aplicagio do artigo
86.° com a isengdo

16. A recorrente afirmou na peti¢io que &
logicamente impossivel a aplicagio do artigo
86.° a um comportamento expressamente
permitido pelo n.° 3 do artigo 85.° Na au-
diéncia de discussio este argumento foi
completado no sentido de que, tendo em
atengao os acoérdios proferidos nos proces-
sos Ahmed Saeed e Hoffmann-La Roche, a
celebragio de um acordo isento por um re-
gulamento de isengdao por categoria nio
constitui por si s6 violagio do artigo 86.°
Tera antes de se verificar um elemento su-
plementar: que a empresa dominante tenha
imposto a0 outro contraente o acordo. Esta
ampliagio de um argumento é admissivel,
nio havendo alteragio da causa de pedir
(violagio dos artigos 85.° e 86.°).
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17. Assim, analisarei o argumento em trés
partes. Parece-me, em primeiro lugar, ne-
cessario analisar as afirmagdes de natureza
juridica no recurso, e verificar assim se ¢ lo-
gicamente impossivel (e, portanto, juridica-
mente incorrecto) aplicar o artigo 86.° a um
comportamento alvo de isengio. Para este
efeito, procederei em trés etapas: depois de
uma primeira anilise das disposi¢oes do
Tratado e da jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga, verificar-se-4, num segundo mo-
mento, se se encontram no direito derivado
indicagdes sobre a relagdo entre uma isen-
¢do individual e o artigo 86.° Esta verifica-
¢do parece-me necessaria, embora no caso
presente esteja em causa uma isengio por
categoria e nio individual, pois a situagio
juridica relativa a isengdes individuais pode
dar indicages sobre os efeitos de uma isen-
¢do por categoria; s6 com uma visio de
conjunto & possivel tirar conclusdes seguras
sobre a conjugagio dos artigos 85.° e 86.°
Numa terceira etapa, verificar-se-a final-
mente se o direito derivado contém indica-
¢oes sobre a relagio entre uma isengdo por
categoria e o artigo 86.°, e em que sentido.

Se resultar desta anilise que uma isengio
por categoria nio obsta a aplicagdo simulta-
nea do artigo 86.°, surgira a segunda ques-
tdo, de saber se o artigo 86.° seri apenas
aplicavel quando exista um elemento suple-
mentar, no sentido das observa¢des da re-
corrente na audiéncia de discussao.

1) Situagio juridica

a) O Tratado e a sua interpretagio pelo
Tribunal de Justi¢a

18. Comeco com a verificagdo simples, mas
em todo o caso necessiria, de que a possibi-

lidade de isengdo estd prevista expressa-
mente apenas em relagio a proibicio de
acordos restritivos da concorréncia contida
no n.° 1 do artigo 85.%, e ja nio em relagao
a proibigao de abuso de posi¢io dominante
prevista no artigo 86.° Tal decorre da colo-
cagao sistemitica desta regra, que se encon-
tra no n.° 3 do artigo 85.° em lugar de se
seguir a ambas as regras, em substituigao do
artigo 87.° Mas era esta situagdo que seria
de esperar, atendendo a que os autores do
Tratado pretendiam que uma isengdo tivesse
efeitos em relagio nio s6 i proibigio de
acordos restritivos da concorréncia do n.° 1
do artigo 85.° mas também 2 proibi¢ao de
abuso do artigo 86.° O facto de o nio te-
rem feito pode ser explicado atendendo 2
estrutura diversa dos dois tipos de infra-
cgdes.

A proibigio de acordos restritivos da con-
corréncia do artigo 85.°, n.° 1, estende-se a
todos os mercados e a todas as empresas.
Esta formulada em termos tdo gerais que in-
clui numerosos acordos com razio de ser do
ponto de vista econdémico e contra os quais
ndo hi quaisquer restri¢des, atendendo aos
seus efeitos benéficos. Devido a este ambito
de aplicagio excessivamente amplo, a proi-
bigao necessita de correcgdes, que sao por
muitos autores comparadas com a «rule of
reason» do direito antitrust dos Estados
Unidos.

19. Permitam-me, a pretexto deste ponto,
uma breve referéncia ao possivel recurso a
concepgdes e argumentos do direito anti-
trust americano. As discussdes travadas do
outro lado do Atlintico e as solugdes en-
contradas pela jurisprudéncia contém, tal-
vez, algumas indicag¢des preciosas para a in-
terpretagdo do direito comunitario. Em todo
o caso, & sempre necessirio algum cuidado
ao transpor conceitos € teorias de uma or-
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dem juridica para outra. Ha diferengas sig-
nificativas entre a tipologia legal que se en-
contra nos direitos americano e comuniti-
rio, pelo que nem todos os problemas com
que um Sistema se OCupa encontram corres-
pondéncia na outra ordem juridica. Isto &
vilido, nomeadamente, para a questio da
aplicabilidade do artigo 86.° a um processo
em que se verificou uma isengio, nos termos
do artigo 85.°, n.° 3. Por este motivo, pres-
cindirei de uma anilise comparativa com o
direito dos Estados Unidos no ambito destas
conclusdes.

20. Dediquemo-nos de novo i anilise do
artigo 85.° A proibigio de acordos restriti-
vos da concorréncia do n.° 1 deste artigo
encontra a _necessiria limitagio no respec-
uvo n.° 3. E da conjugagio destes dois pre-
ceitos que é possivel retirar quais os acordos
que s3o ou nio tolerados pelo direito comu-
Rnitario 5.

O artigo 86.° esti estruturado de forma
completamente diferente. Esta norma nio
vale em relagio a todos os mercados, mas
apenas em relagio dqueles em que uma ou
varias empresas ocupam uma posi¢io domi-
nante. A proibi¢io dirige-se apenas a em-
presas com dominio do mercado, e nio a
quaisquer outras. Isto implica, desde ji, uma
forte restrigio do ambito de aplicagao deste
artigo em relagio ao artigo 85.° Acresce
que o artigo 86.° se limita a proibir compor-
tamentos abusivos. Assim, esta fora de causa
a proibi¢io de comportamentos aceites pelo
ordenamento comunitirio em matéria de
concorréncia, em fungio das vantagens que
apresentam. Nio & assim necessiria qual-
quer limitagio do ambito de aplicagao do
artigo 86.° orientada por uma «rule of rea-
son».

5 — Ver ac6rdio de 6 de Abril de 1962, Bosch (13/61, Recueil,
p- 97, 113), e acérdio de 30 de Abril de 1986, Asjes
(209/84 a 213/84, Colect., p. 1425, 1469).
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21. A recorrente defendeu na audiéncia de
discussao o entendimento de que a verifica-
¢3o da aplicabilidade do artigo 86.° deve ter
lugar em duas etapas, tal como acontece
com o artigo 85.° Decorre do acérdio Uni-
ted Brandsé que € necessirio verificar em
primeiro lugar se, 4 primeira vista, existe um
abuso, e de seguida se este se justifica objec-
tivamente. Assim procedeu também a Co-
missao no processo impugnado. Esta obser-
vagio da recorrente esquece que a verifica-
¢30 de um caso especialmente regulamen-
tado de isengio é completamente diferente
da verificagao de elementos objectivos isola-
dos no ambito do préprio tipo constitutivo
da proibi¢io. O artigo 86.° nio pode ser in-
terpretado no sentido de conter qualquer
tipo permissivo.

22. O artigo 86.° distingue-se também do
artigo 85.° por o seu tipo poder ser reali-
zado através do comportamento unilateral
de uma Gnica empresa. O artigo 85.° nio
abrange qualquer comportamento deste gé-
nero; este pode assim ser praticado por em-
presas sem posicao dominante no mercado,
sem que o direito comunitirio da concor-
réncia a tal se oponha. Isto vem demonstrar
que as empresas que dominam o mercado,
em comparagio com as outras, tém de res-
peitar regras mais severas e suportar restri-
¢Ges mais amplas da sua liberdade de accao.

Se se pretendesse excluir do ambito de apli-
cagdo do artigo 86.° os acordos isentos nos
termos do n.° 3 do artigo 85.°, verificar-
-se-ia a estranha situagdo de o artigo 86.°

6 — Acoérdio de 14 de Fevereiro de 1978 (27/76, Recuetl,
p. 207, 298).
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proibir a empresas que dominam o mercado
comportamentos que Pequenas empresas po-
dem praticar sem restrigoes decorrentes do
direito da concorréncia, nio proibindo, con-
tudo, aquelas condutas que, devido 4 sua
perigosidade para a concorréncia, estao sub-
metidas a controlo mesmo em situagdes nor-
mais de mercado, s6 sendo admitidas dentro
de determinados pressupostos.

23. As diferengas expostas na estrutura dos
dois preceitos tém também razio de ser do
ponto de vista econémico. O artigo 85.°
aplica-se a condutas de todas as empresas
em condi¢des de concorréncia normais,
proibindo-lhes a perturbagio do funciona-
mento adequado da concorréncia, nomea-
damente através de acordos ou de praticas
concertadas. Em contrapartida, o artigo
86.° protege de perturbagGes mais graves a
concorréncia ja enfraquecida pelo dominio
do mercado’. Nio é assim imaginavel uma
permissio para um comportamento que Se
apresenta como um abuso e vem restringir
ainda o pouco de concorréncia existente.
Parecem mais adequadas, para salvaguardar
aquele resto de concorréncia, intervengdes
das autoridades competentes em matéria de
acordos, decisdes e praticas concertadas que
vio para alem do necessirio e admissivel
num mercado nio dominado.

24. A recorrente entende, em todo o caso,
que a aplicagio do artigo 86.° a um com-
portamento isento nos termos do artigo 85.°
contraria o acérdio do Tribunal de Justiga
no caso Continental Can8, de acordo com o
qual os artigos 85.° e 86.° nio podem ser
interpretados de modo a assumirem sentidos
contraditérios, pois que servem a realizagio

7 — Acordio de 13 de Feverciro de 1979, Hoffmann-La
Roche/Comissio (85/76, Recueil, p. 461, 541).

8 — Ac6rdio de 21 de Fevereiro de 1973, n.° 25 (6/72, Re-
cueil, p. 215, 246).

da mesma finalidade. A isto se tem de opor
que a finalidade comum dos dois artigos, tal
como é apresentada na alinea f) do artigo
3.° do Tratado, consiste em estabelecer um
regime que garanta que a concorréncia nio
seja falseada no mercado comum. Assim, os
dois preceitos tém de ser interpretados por
forma a permitirem alcangar este objectivo
comum. Para este efeito, pode bastar a apli-
cagio de apenas um dos preceitos.

25. Nestes termos, quer o teor quer a inser-
¢io sistemitica das regras sobre concorrén-
cia contidas no Tratado apontam no sentido
de o artigo 86.° ser também aplicavel a um
comportamento que, nos termos do n.° 3
do artigo 85.°, esta isento da proibigdo do

n.° 1 do mesmo artigo.

26. Também em relagdo a outras proibi¢oes
do Tratado CEE é possivel verificar que a
isengio do n.° 3 do artigo 85.° respeita
apenas i proibigao do n.° 1 do mesmo ar-
tigo. Isto vale, por exemplo, para acordos
que levam a discrimina¢Ses fundadas na na-
cionalidade. Para estes casos, o artigo 7.°
afasta a possibilidade de isengao?. Tio-
-pouco um comportamento que viole o ar-
1igo 36.° (segunda frase) sera admissivel por
virtude da isengio em causa. Um comporta-
mento deste tipo nao poderia ter lugar, ape-
sar da isencio de que beneficiassem os seus
autores.

27. De seguida, procurarei comprovar face
i jurisprudéncia do Tribunal de Justiga estas

9 — Esta questdo & muito debatida na doutrina. Ver, por exem-
plo, Deringer, EWG Wettbewerbsrecht, Kommentar, n.° 8,
relativo a0 artigo 85.°, n.° 3; em sentido inverso, Koch,
em Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, n.° 66 da nowa
prévia ao artigo 85.°
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conclusdes, retiradas da analise do texto do
Tratado.

28. Ja num acérdio de 20 de Margo de
1957 se ocupou o Tribunal de Justica com a
relagdo entre a proibigio de acordos, deci-
soes e priticas concertadas contida no ar-
tigo 65.° do Tratado CECA e outras nor-
mas proibitivas deste tratado, em concreto
com a proibi¢ao de discriminacio da alinea
b) do artigo 4.° Naquele caso, os recorren-
tes tinham pedido autorizagio para a regu-
lamentaggo comercial de um consércio de
vendas do carvio do Ruhr. A Alta Autori-
dade tinha deferido o pedido em larga me-
dida, rejeitando, contudo, algumas clausulas
com o fundamento de que aquelas violavam
quer o n.° 2 do artigo 65.° quer a proibicio
de discriminagio da alinea b) do artigo 4.°
do Tratado CECA. Os recorrentes sustenta-
ram que o artigo 65.° era uma regra espe-
cial, que afastava a aplicacio simultinea da
alinea b) do artigo 4.° Pelo contririo, o
Tribunal decidiu, seguindo as conclusges do
advogado-geral Roemer, que a Alta Autori-
dade tinha agido correctamente ao apreciar
a regulamenta¢io em causa face a ambas as
normas proibitivas 10.

29. Quanto i relagio entre os artigos 85.° e
86.°, a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
confirma que se trata de duas constelacoes
de factos diferentes, mas que & possivel en-
contrar algumas coincidéncias nos respecti-
vos campos de aplicagdo. As primeiras ob-
servagbes encontram-se no acérdio com
que o Tribunal de Justica, em 1966, rejeitou
o pedido do Governo italiano de anulagio
do Regulamento n.° 19/65/CEE!!, Como
é sabido, o Conselho tinha autorizado a
Comissio, através daquele regulamento, a

10 — Acérdio de 20 de Margo de 1957, Geitling/Aka Autori-
dade (2/56, Recucil, p. 9, 44 ¢ seguintes).

11 — JO 1965, n.° 36, p. 533; EE 08 F1 p. 22.
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adoptar regulamentos de isengio por cate-
goria para contratos de distribuigio exclu-
siva, de compra exclusiva e de licenga. A re-
corrente afirmou, como terceiro funda-
mento, que estes acordos verticais nio po-
diam ser apreciados face ao artigo 85.°, mas
apenas face ao artigo 86.° O regulamento
pressupunha erroneamente, através da apli-
cagdo do artigo 85.°, que o artigo 86.° nio
se aplicava a estes acordos, violando por
esta forma a dita norma. O Tribunal de Jus-
tiga rejeitou expressamente o entendimento
de que os artigos 85.° e 86.° «teriam um
ambito de aplicagao diferenciado... con-
soante a fungdo econémica das empresas em
causa». O Tribunal verificou antes pelo con-
tririo, € aqui cito a versio francesa mais
clara dos fundamentos da decisio:

«... que chacun des articles 85 et 86, répon-
dant ainsi 4 des objectifs propres, est indif-
féremment applicable a divers types d’ac-
cords, dés lors que sont réunies les condi-
tions spéciales de 'un ou de Pautre de ces
articles» 12,

Desde entao, o Tribunal de Justica tem, em
varias ocasides, confirmado a aplicabilidade
simultinea dos artigos 85.° ¢ 86.° Assim, foi
afirmado, no caso Hoffmann-La Roche 13,
que a aplicagdo do artigo 86.° nio é afas-
tada pelo facto de o comportamento da em-
presa em posi¢io dominante estar sujeito ao
artigo 85.°, muito em particular ao seu
n.° 3. Por tlumo, nos acérdaos do ano pas-
sado Ahmed Saeed!* e Ministére public/

12 — Acoérdio de 13 de Julho de 1966, Itslia/Conselho ¢ Comis-
s30 (32/65, Recueil, p. 563, 592).

13 — Processo 85/76, ja referido, n.° 116 (p. 550); no mesmo
sentido, ver as conclusdes do advogado-geral Reischl no
processo 7/82, GVL (Recueil 1983, p. 483, 525).

14 — Acordio de 11 de Abril de 1989, no* 37 e seguintes
(66786, Colect., p. 803, 849).
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/Tournier !5, o Tribunal de Justica pronun-
ciou-se mais uma vez expressamente no sen-
tido de que os artigos 85.° e 86.° podem ser
aplicados simultaneamente, se uma empresa
com posigio dominante no mercado cele-
brar acordos restritivos da concorréncia. No
caso Ahmed Saeed, o Tribunal de Justica
apresentou como exemplo de abuso a impo-
si¢io por uma empresa em posigio domi-
nante aos seus co-contraentes de tarifas aé-
reas inconvenientes. No segundo caso, o
Tribunal ndo produziu quaisquer observa-
¢oes sobre a relagao entre aqueles dois arti-
gos, mas partiu como de uma evidéncia da
sua aplicabilidade simultinea. Com base
num pedido de decisao prejudicial de um
tribunal francés, o Tribunal de Justiga verifi-
cou os pressupostos da violagao de ambos
os preceitos pelo mesmo comportamento,
concretamente através da politica de direitos
da sociedade francesa de gestio de direitos
de autor SACEM.

30. Os acérdios Continental Can e
Ziichner nio fazem senio confirmar esta ju-
risprudéncia. No caso Continental Can, o
Tribunal de Justica nio afastou a possibili-
dade de aplicar o artigo 86.° a comporta-
mentos contratuais de uma empresa domi-
nante no mercado !¢, ¢ do obiter dictum no
caso Ziichner, de que s6 o artigo 85.° e nio
0 86.° abrange priticas concertadas ', nio &
possivel retirar qualquer conclusio funda-
mental quanto ao alcance do artigo 86.°

31. A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
confirma também que estd fora de causa
uma isengio da proibi¢io de abuso de posi-
¢ao dominante comparivel ao dispositivo do
n.° 3 do artigo 85.° O Tribunal tinha apon-
tado, ja no acérdio Continental Can, para a
oposigdo entre os artigos 85.° € 86.° decor-
rente de a proibigio de abuso de posigio
dominante ndo conhecer excepgdes, ao con-

15 — Ac6rdio de 13 de Julho de 1989 (395/87, Colect.,
p. 2521).

16 — Processo 6/72, ja referido, n.° 25 (p. 245).

17 — Acérdio de 14 de Julho de 1981, n.° 10 (172/80, Recueil,
p. 2021, 2030 e seguintes).

trario do que acontece com o n.° 3 do ar-
tigo 85.° 8. O advogado-geral Lenz indicou
claramente, no caso Ahmed Saeed, que esta
nio é uma decisio arbitriria dos autores do
Tratado, mas uma necessidade decorrente
do sistema do direito comunitirio. Passo a
citar: «...0 abuso nio & susceptivel de homo-
logagao, pelo menos numa Comunidade que
reconhece a supremacia do direito como
principio superior» 1%,

Coerentemente, o Tribunal de Justi¢a, no
caso Hoffmann-La Roche, reconheceu 2
Comissio a possibilidade de optar por con-
duzir um processo de acordo com os artigos
85.° ou 86.°2, quando se verifiquem os
pressupostos de ambos.

32. Finalmente, decorre também de princi-
pios da hierarquia das normas a impossibili-
dade de isengio da proibigio de abuso de
posi¢io dominante. Nzo pode reconhecer-se
4 Comissdo «o poder de autorizar, mediante
isen¢do, nos termos do artigo 85.°, n.° 3,
do Tratado CEE, isto &, por medida de di-
reito privado, que a empresa interessada in-
frinja o artigo 86.° do Tratado, isto é, uma
disposi¢ao dos tratados originirios» 1.

33. Pode apontar-se como conclusio desta
analise da jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga que esta n3o se opde a aplicacio do
artigo 86.° também a acordos isentos nos
termos do n.° 3 do artigo 85.° Pelo contra-

18 — Processo 6/72, ja referido, n.° 25 (p. 246); ver, no mesmo
sentido, as conclusdes do advogado-geral Roemer, j4 refe-
ridos (p. 257).

19 — Conclusdes de 28 de Abril de 1988 no processo 66/86,
n.° 41.

20 — Processo 85/76, j4 referido, n.° 116 (p. 550).

21 — Processo 66/86, segundas conclusdes do advogado-geral
Lenz, apresentadas em 17 de Janciro de 1989, n.° 18.

I - 321



CONCLUSOES DO SR. KIRSCHNER — PROCESSO T-51/89

rio, contém elementos que se aproximam
desta interpretagio do Tratado, se nio a
impdem mesmo.

b) Isengdo individual e aplicagdo do artigo
86.°

34. Viremos agora a nossa aten¢do para a
questao da forma pela qual o direito privado
comunitirio regulamentou a relagio entre
isengio de proibigdo de acordos e abuso de
posi¢dao dominante. Adiante-se desde ji que,
como & 6bvio, o direito derivado niao pode
modificar nada na regulamentacio do Tra-
tado CEE, antes tendo que se conformar
com este??. Todavia, a interpretagio do
Tratado levada a cabo pelo legislador co-
munitario em relagdo a uma questio que
neste nio se encontra expressamente tratada
constitui um indicio importante quanto ao
modo de entender determinado preceito. O
proéprio Tratado, no artigo 87.°, autoriza ao
legislador a criagdo de normas necessarias a
realizagdo dos principios contidos nos arti-
gos 85.° e 86.° Assim, o legislador pode
também concretizar o contetido do Tratado
¢, na medida em que este deixe questdes em
aberto, completi-lo. Os tribunais da Comu-
nidade estao vinculados por estes comple-
mentos, desde que se contenham nos limites
tragados pelo Tratado. Foi assim que o Tri-
bunal de Justiga, no caso Ahmed Saeed,
apreciou a aplicagio das regras sobre con-
corréncia do Tratado tendo sempre em
atengido o respeito do direito derivado 23.

Examinemos antes de mais, portanto, o Re-
gulamento n.° 1724 e os regulamentos sobre

22 — Ver também o n.° 41 das conclusdes apresentadas em 28
de Abril de 1988 pelo advogado-geral Lenz no processo
66/86: «Mesmo um regulamento do Conselho que conside-
rasse determinadas praticas compativeis com o artigo 86.°
do Tratado CEE devia ser examinado face a esta disposi-
¢io».

23 — Acérdio de 11 de Abril de 1989, n.° 37 (66/86, Colect.,
p. 803, 849).

24 — JO 1962, n.° 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22.
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a aplicagdo das regras de concorréncia em
matéria de transportes, para verificar se con-
tém alguma indicag¢do sobre a aplicacio do
artigo 86.° a um comportamento objecto de
1sengdo através de decisio individual.

35. aa) O Regulamento n.° 17 nio contém
qualquer regulamentagio explicita sobre os
efeitos da isengao de um acordo na aplica-
¢do do artigo 86.° ao comportamento da
empresa em causa. Mas é possivel retirar al-
guns indicios em relagdo a esta questio.

36. Nas regras sobre competéncia do n.° 1
do artigo 9.° do regulamento, a decisio de
isengio €, com base no n.° 3 do artigo 85.°,
relacionada apenas com o n.° 1 do mesmo
artigo, e ndo com o artigo 86.° Isto é um
primeiro indicio. Quando me debrugar so-
bre o terceiro argumento da recorrente refe-
rir-me-ei a outras consequéncias deste pre-
ceito.

37. Segundo indicio: 0 n.° 1 do artigo 8.°
refere-se ao conteido da decisio de isengio.
A isengdo é concedida para um determinado
espago de tempo e pode estar ligada a con-
digoes e encargos. A obrigatoriedade de fi-
xar um prazo e a possibilidade de condiges
demonstram que a decisio de isengio se tra-
duz numa permissio limitada de restrigio
da concorréncia, limitada nomeadamente
pela finalidade daquela restrigao, pelo grau
dos seus efeitos sobre a concorréncia ¢ pela
sua durag¢do. Enquanto é possivel delimitar
por esta forma uma restricio da concorrén-
cia através de um acordo, tal nio é possivel
em caso de restricio efectuada através de
uma posi¢io dominante: nio é possivel re-
gulamentar uma finalidade, o grau ou a du-
ragio de uma restricio da concorréncia
deste tipo2, na medida em que nio se

25 — Mestmicker, Ewropdisches Wettbewerbsrecht, 1974, p. 357.
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proiba o dominio do mercado em si. Dife-
rentemente do que acontece com O artigo
85.°, o artigo 86.° n3o regulamenta os pres-
supostos para a admissibilidade de uma res-
trigdo da concorréncia, mas antes as conse-
quéncias de uma restrigio j4 existente, sub-
metendo a fiscalizagio a actividade da em-
presa em posicio dominante. Estas diferen-
¢as entre as duas disposigdes vém nova-
mente demonstrar que a regulamentagio da
isengio da proibigao do n.° 1 do artigo
85.° nio se adequa ao caso do artigo 86.° A
autorizagio de um acordo, nos termos do
n.° 3 do artigo 85.°, limitada na finalidade,
nos efeitos e na duragdo, nio pode ter o
efeito de subtrair ao controlo do artigo 86.°
uma restrigio da concorréncia muito mais
ampla, decorrente da posi¢ao dominante no
mercado de uma dada empresa, por trés
anos (!), por exemplo.

38. Terceiro indicio: a alinea d) do n.° 3
do artigo 8.° do Regulamento n.° 17 prevé
a abolicio da isengdo com efeito retroac-
tivo, se se verificar um abuso em relagio
aquela por parte da empresa em causa. As-
sim, as partes num acordo restritivo da con-
corréncia autorizado estdo sujeitas 4 proibi-
¢io do abuso dessa restrigio, da mesma
forma que a empresa com posi¢io domi-
nante esti sujeita 4 proibi¢io do abuso dessa
posigio. Atente-se no paralelo entre a restri-
¢do da concorréncia através de um acordo
isento nos termos do n.° 3 do artigo 85.° e
a restrigio através da existéncia de uma po-
sicio dominante no mercado: ambas sdo,
enquanto tais, admissiveis, mas nio & possi-
vel abusar delas. O n.° 3, alinea d), do ar-
tigo 8.° do regulamento demonstra por esta
forma que a isen¢io individual nio pode
justificar um comportamento abusivo. E
certo que isto é expresso apenas em relagio
ao abuso da isengao da probig¢io de acor-
dos. Mas isto explica-se pelo facto de aquela
disposigdo tratar apenas das consequéncias
juridicas daquele abuso. Do facto de ser ne-

cessaria uma regulamentagio especial sobre
os efeitos do abuso da isen¢iio em relagdo a
manutenc¢io da decisio de isen¢io nio é
possivel concluir que o artigo 8.° do Regu-
lamento n.° 17 afaste medidas da Comissio
tomadas nos termos dos artigos 3.° e 15.°
deste regulamento contra os abusos particu-
larmente perigosos do artigo 86.°

39. Finalmente — quarto indicio — encon-
tra-se uma regulamentagio indirecta da
aplicagio do artigo 86.° durante um pro-
cesso de isengio do n.° 5 do artigo 15.° do
Regulamento n.° 17. Se um acordo tiver
sido notificado, nos termos do artigo 4.°, o
comportamento notificado nio pode ser pu-
nido com multa por violagio do artigo 85.°,
n.° 1, ou do artigo 86.° Mas daqui decorre
que o artigo 86.° continua a ser aplicavel
durante o processo de isengdo e que s6 os
poderes de sangio da Comissio se encon-
tram limitados por uma regra especial.

40. Em contrapartida, o Regulamento
n.° 17 nio contém qualquer regra relativa a
aplicagio do artigo 86.° no periodo subse- °
quente 4 decisdo de isengdo. O problema da
aplicagio do artigo 86.° ja nio se pode co-
locar em geral nesta situagio, pois um
acordo que retne os pressupostos de isen-
¢3o no n.° 3 do artigo 85.° niio pode ser
entendido simultaneamente como abusivo
na acepgio do artigo 86.° A Comissiao deve
verificar todos os pressupostos da aplicagio
do n.° 3 do artigo 85.° antes da concessio
de uma isen¢io a uma empresa em posi¢io
dominante, muito em particular a participa-
¢do dos utilizadores no lucro resultante do
acordo, a proporcionalidade das restrigoes
impostas € a manuten¢io da concorréncia
em relagio a uma parte substancial «dos
produtos em causa». Se, depois disto, a Co-
miss3o chegar a uma conclusdo positiva — a
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isengdo — em relagdo a um determinado
acordo, nio pode certamente qualificar o
mesmo acordo, no imbito de um segundo
processo por violagio do artigo 86.°, como
utilizagdo abusiva de posicio dominante.
Aqui, em matéria de isengdo individual,
pode a tese da recorrente, de existéncia ne-
cessiria de uma contradigio na aplicagio do
direito_comunitério, ser parcialmente cor-
recta. E natural que uma decisio da Comis-
sdo em favor de uma empresa em posigio
dominante tenha os mesmos efeitos em rela-
€40 ao artigo 86.° que um certificado nega-
tivo 26, que vincula a Comissdo, mas nio os
tribunais nacionais 27,

41. Em todo o caso, se uma parte num
acordo isento adquirir posteriormente uma
posigdo dominante, ou se tomar parte ulte-
riormente num acordo isento uma empresa
naquela situagdo, j4 nio poderi a verifica-
¢do da Comissio levada a cabo por ocasido
da isen¢3o ter abrangido a questio de saber
se também nestas condi¢oes de mercado se
encontram reunidos os pressupostos do ar-
tigo 85.°, n.° 3. O n.° 3, alinea a), do ar-
tigo 8.° do Regulamento n.° 17 di i Co-
missio, devido — também — a esta altera-
¢do da situagio de facto, a possibilidade de
examinar ex nunc se ainda se justifica a ex-
cepgio i proibicgdo do n.° 1 do artigo
85.°2%, Uma vez que a Comissio, neste
caso, nio podia ainda ter tido em conta a

26 — Ver Honn, Die Anwendbarkeit des Artikels 86 EWG-Ver-
trag bei Kartellen und vertikalen Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, dissertagdo, Frankfun, 1969, p. 67, que, em todo o
caso, chega a uma conclusio diferente.

27 — Os cfeitos do certificado negativo perante os tribunais na-
cionais si0 muito debatidos. No mesmo sentido que no
texto, por exemplo, M. Waelbroeck: «Judicial review of
Commission action in petition matterss, Annual Procee-
dings of the Fordham Corp Law I
203 e seguintes, com mais indicagdes.

28 — A Comissio tem também que ter em consideragio o au-
mento do grau de concentragio em determinado mercado
20 examinar um pedido de renovagio de uma isengio indi-
vidual. Acérdio g: 9 de Julho de 1987, Ancides/Comissio,
n.° 13 (43/85, Colect., p. 3131, 3154).

, 1983, p. 179,
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posi¢ao dominante ao verificar a conformi-
dade com o n.° 3 do artigo 85.°, nio pode
aqui ser atribuida a decisio de isengio qual-
quer efeito de autovinculagio. Aquela nzo
constitul, assim, impedimento i aplicagio do
artigo 86.° através de uma decisio de revo-
gagdo.

42. bb) Examinemos agora os trés regula-
mentos relativos & aplicagio das regras so-
bre concorréncia em matéria de transpor-

tes 29,

Os trés regulamentos introduzem, ao lado
da isengdo individual que a Comissdo con-
fere através de decisio constitutiva de direi-
tos, um processo simplificado, denominado
processo de oposi¢io 3. Neste processo, as
empresas que participem em acordos, deci-
sdes e praticas concertadas formulam i Co-
missio um pedido de isengdo, que seri pu-
blicado no Jornal Oficial. Terceiros interes-
sados podem tomar posigio em relagio a
este pedido, num prazo de 30 dias. Depois
da publicagio, a Comissao tem 90 dias para
organizar um processo formal de isencio,
notificando aos autores do pedido que hi
davidas sérias sobre a possibilidade de isen-
¢io. Se nio o fizer, entra em vigor uma
isen¢do por um prazo limitado, e que a Co-
missao pode a qualquer momento retirar, se
se verificar que nio estio reunidos os res-
pectivos pressupostos.

29 — Regulamenio (CEE) a.° 1017/68 (JO L 175, »p. 1;
EE 08 F1 p. 106), Regulamento (CEE) 0.° 4056/86
(JO L 378, p. 4) ¢ Regulamento (CEE) n.° 3975/87
Jo L 374, p. 1.

30 — Anigo 12.° do Regulamento n.° 1017/68 (com exclusio
dos acordos, decisdes e priticas concertadas de situacdes
de crise, nos termos do artigo 6.° do mesmo regulamento),
artigo 12.° do Regulamento n.° 4056/86 e artigo 5.° do
Regulamento n.® 3975/87.
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43. S6 o mais recente destes regulamentos,
o Regulamento (CEE) n.° 3975/87, sobre a
concorréncia no sector dos transportes aé-
reos, contém uma regulamentagio expressa
relativa i relagio entre a isen¢do individual
e o artigo 86.° O n.° 3 do respectivo artigo
5.° determina que a iseng3o obtida em pro-
cesso de oposigio pode ser retirada, se «os
interessados tiverem dado indicagdes ine-
xactas ou se abusarem de uma isengio ao
disposto no n.° 1 do artigo 85.° ou ainda se
infringirem o disposto no artigo 86.°». Os
regulamentos (CEE) n.° 1017/683' e
(CEE) 4056/8632, pelo contrario, referem
apenas os dois primeiros fundamentos para
o efeito retroactivo.

Em contrapartida, os trés regulamentos re-
gem da mesma forma a revogagio de uma
isencio atribuida através de uma decisio
constitutiva de direitos. Enquanto o abuso
da isengio surge como fundamento para a
revogagio retroactiva, como na alinea d)
do n.° 3 do artigo 8.° do Regulamento
n.° 173, o artigo 86.° nio é referido em
lado algum neste contexto.

44. Isto levanta a questio de saber se o
n° 3 do artigo 5° do Regulamento
n.° 3975/87 permite a conclusio inversa, de
que esta excluida a aplicagdo do artigo 86.°
a um processo isento na falta de uma dispo-
si¢io expressa, ou seja, em todos os outros
casos. Tal poderia ser aceite se aquela regra
tivesse o conteddo normativo de prescrever
a aplicagio do artigo 86.° Contudo, nio é
esse o caso. O n.° 3 do artigo 5.° do Regu-

31 — Anigo 12.°,n.° 3.
32 — Ibidem.

33 — Arnigo 13.° do Regulamento n.° 1017/68, artigo 6.° do
Regulamento n.° 3975/87 e artigo 13.° do Regulamento
n.° 4056/86.

lamento n.° 3975/87 tem antes o conteido
de acrescentar is sangdes associadas i viola-
¢do do artigo 86.° uma outra, no dmbito do
processo de oposi¢io previsto neste regula-
mento: a revogagdo da isengdo. A violagio
do artigo 86.° tera assim a consequéncia su-
plementar de tornar também retroactiva-
mente aplicivel ao acordo o n.° 1 do artigo
85.° Assim, os participantes no acordo vio-
lam neste caso n3o s6 o artigo 86.°, mas
também o n.° 1 do artigo 85.° Mas esta
consequéncia juridica ndo decorre sem mais
da vigéncia do artigo 86.° e s6 pode ser
aplicada quando expressamente prevista,
como é aqui o caso.

Também o teor da regra em causa vai con-
tra a possibilidade da conclusio inversa.
Aquela associa a respectiva sangio a uma
violagio do artigo 86.° do Tratado CEE,
pressupondo assim a sua aplicabilidade ao
comportamento  dos  participantes  no
acordo.

45. Resumindo: virios indicios, no Regula-
mento n.° 17 e no n.° 3 do artigo 5.° do
Regulamento n.° 3975/87, indicam que
uma isengio individual nio & de forma al-
guma obsticulo i aplicagdo do artigo 86.°,
mas teri, em todo o caso, que ser tomada
em atengdo pela Comissio enquanto causa
de uma possivel autovinculagdo. Em contra-
partida, o artigo 86.° produz efeitos no
campo de aplicagio do n.° 3 do artigo 85.°,
na medida em que afasta a isengdo de um
comportamento que se revele como abuso
de posicio dominante. Contudo, isto nio
significa que as empresas dominantes no
mercado estejam afastadas da possibilidade
de beneficiar de uma decisio de isengio. A
Comissio pode atribuir a iseng¢go, desde que
esta nio conduza a um abuso de posigio
dominante.
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c) Isengdo por categoria e aplicagio do ar-
tigo 86.°

Y

46. Chegidmos assim A terceira etapa da
nossa investigagio, dedicada i relagio entre
a isen¢do por categoria e o artigo 86.°,
tendo em ateng¢io as conclusdes obtidas
quanto A isen¢do individual.

Os regulamentos que possibilitam uma isen-
¢do por categoria podem ser divididos em
trés tipos, os quais reflectem o desenvolvi-
mento deste instrumento na legislagio co-
munitiria.

47. E certo que todos os regulamentos so-
bre isengdo por categoria tém em comum o
respeitarem apenas 2 proibigio do n.° 1 do
artigo 85.°, tal como a isengiao individual
através de decisio. Nenhum dos regulamen-
tos sobre isen¢do por categoria declara ina-
plicavel a proibi¢io do artigo 86.° Mas estes
regulamentos distinguem-se claramente do
regime da isenc@o individual na medida em
que assentam numa apreciagio geral e abs-
tracta de um tipo de acordos levada a cabo
ex ante pelo legislador, o qual para tal se
orienta pelos efeitos dos acordos em condi-
¢oes normais de concorréncia. Nio tem lu-
gar qualquer verificagio concreta dos pres-
supostos do n.° 3 do artigo 85.° que tome
em conta as circunstincias relativas ao mer-
cado em causa, bem como a situagio ou o
dominio do mercado por determinada em-
presa. Esta é uma distingio importante
que, como exporei, tem efeitos em relagio

34 — Wentheimer: «Het adagium van artikel 86, EEG: “Quod
licet bovi non licet jovi*s, em Europees Kartelrecht Anno
1980, p. 143, 212.
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as consequéncias juridicas de uma isen¢io
por categoria, comparadas com as de uma
isen¢do individual.

48. Os regulamentos sobre a isengio por
categoria distinguem-se quanto ao conteado
por em alguns se dar atengio s estruturas
do mercado, restrigio que n3o se encontra
na maioria destes diplomas. Quando a isen-
¢do por categoria n3o depende das estrutu-
ras do mercado, surge exclusivamente com
base na decisio abstracta do legislador.

Isto é valido, antes de mais, para o mais an-
tigo dos regulamentos de habilitagio do
Consetho, o Regulamento n.° 19/65, rela-
tivo a contratos de licenga e de distribuigio
exclusiva, e para os regulamentos de isengio
por categoria publicados com base neste,
entre os quais se inclui o regulamento que
neste caso nos ocupa, relativo aos contratos
de licenca de patente 5. Com uma tnica ex-
cep¢do, os regulamentos de isen¢do por ca-
tegoria aplicam-se independentemente da
estrutura do mercado.

O Regulamento (CEE) n.° 1984/83 é o
Gnico que contém uma regulamentagio su-
plementar que restringe a isengio de acor-
dos de compra exclusiva entre produtores a
pequenas e médias empresas 3. O legislador
comunitario afasta assim em geral a possibi-

35 — Regulamento n.° 67/67/CEE (JO 1967, p. 849), substi-
tuiﬁo entretanto pelos regulamentos (CEE) n.° 1983/83
(JO L 173, p. 1) e (CEE) n.° 1984/83 (JO L 173, p. 5),
Regulamento (CEE) n.° 2349/84 (JO L 219, p. 15), Re-
gulamento (CEE) n.° 123/85 (JO'L 15, p. 16), Regula-
mento (CEE) n.° 4087/88 (JO L 359, p. 46) ¢ Regula-
mento (CEE) n.° 556/89 (JO L 61, p. 1).

36 — Segundo considerando, artigo 3.°, alinea b), ¢ artigo 5.°
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lidade de isengdo de tais acordos em que se-
jam partes empresas com dominio de mer-
cado.

49. De resto, verifica-se o seguinte quanto 2
relagio entre o artigo 86.° e a isengdo por
categoria: o regulamento de habilitagdo nio
se refere ao artigo 86.° Em contrapartida,
dois dos regulamentos de isengdo por cate-
goria, concretamente o Regulamento (CEE)
n.° 1983/83, relativo a acordos de distri-
buigio exclusiva, e o Regulamento
n.° 1984/83, relativo a acordos de compra
exclusiva, afirmam claramente nos respecti-
vos considerandos que nio excluem a apli-
cagio do artigo 86.° ¥7.

50. A segunda «familia» de regulamentos de
isengdo por categoria segue a mesma orien-
tagio. Incluem-se aqui o Regulamento de
habilitagio (CEE) n.° 2821/71 e os dois re-
gulamentos publicados com base naquele,
(CEE) n.%s 417/85 e (CEE) 418/85, relati-
vos a acordos de especializagio e a acordos
de investigagio e desenvolvimento 38, Os re-
gulamentos «horizontais» n.%s 417/85 e
418/85 fazem depender a isengio por gru-
pos de a quota de mercado e o volume de
vendas das empresas envolvidas n3o ultra-
passarem determinados limites3®. Por este
motivo, as empresas em posi¢io dominante
nio podem, pelo menos em regra, beneficiar
de isengo com base nestes dois regulamen-
tos.

51. Também a regulamentagfo relativa a re-
tirada da isengio em casos particulares foi
evoluindo com o decorrer do tempo. O ar-

37 — Décimo quinto considerando do Regulamento n.° 1983/83

e vigésimo terceiro considerando do Regulamento
n.® 1984/83.

38 — Regulamento (CEE) n.° 2821/71 (JO L 285, p. 46;
EE 08 F2 p. 14); Regulamento (CEE) n.° 417/85

(JO L 53, p. 1; EE 08 F2 p. 162); Regulamento (CEE)
n.° 418/85 (JO L 53, p. S;EE 08 F2 p. 166).

39 — 0O anigo 3.° do Regulamento n.° 417/85, ¢ 0s n* 2 ¢ 3
do arugo 3.° do Regulamento n.° 418/85 (que respeita
apenas A parte de mercado).

tigo 7.° do Regulamento n.° 19/65 prevé-a
quando o comportamento isento revelar
efeitos incompativeis com o n.° 3 do artigo
85.° Nio é dito se esta retirada é retroactiva
ou se produz efeitos apenas para futuro. Em
contrapartida, o Regulamento n.° 2821/71
esclarece expressamente no ultimo conside-
rando que a isengio por categoria s6 pode
ser retirada com efeitos para o futuro. O ar-
tigo 7.°, que regula a habilitagio para a re-
tirada da 1sengio, corresponde textualmente
ao artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65,
temporalmente anterior. Isto revela que
também na aplicagio deste altimo se deve
entender que a retirada s6 & admissivel ex
nunc.

52. A terceira e mais recente categoria de
regulamentos de isen¢do por categoria res-
peita ao sector dos transportes. Aqui, o fun-
damento de habilitagio é constituido pelo
Regulamento (CEE) n.° 3976/87 do Con-
selho %0, Este nio exclui as empresas em po-
sicio dominante do beneficio da isengio.
Mas surge um novo elemento: o regula-
mento de habilitagio ja rege as consequén-
cias da violagdo do artigo 86.° Nos termos
do n.° 2 do artigo 7.° do regulamento, a
isengio por categoria pode ser retirada se o
acordo isento tiver «efeitos... proibidos pelo
artigo 86.°». Os considerandos de trés dos
regulamentos de isengdo por categoria pu-
blicados com base nesta habilitagao 4! decla-
ram expressamente que estes regulamentos
nio impedem a aplicagio do artigo 86.°
Qualquer dos trés regulamentos prevé a re-
tirada da isengio a acordos cujos efeitos
«sio proibidos pelo artigo 86.° do Tra-
tado» #2.

Simultaneamente, o n.° 2 do artigo 7.° do
regulamento de habilitagao deixa bem claro

40 — JO L 374,p. 9.

41 — Regulamentos (CEE) n.os 2671/88, 2672/88 ¢ 2673/88
(JO L 239,p. 9, 13 ¢ 17).

42 — Arigo 7.° do Regulamento n.° 2671/88, artigo 11.° do
Regulamento n.° 2672/88 e artigo 4.° do Regulamento
n.° 2673/88.

II-327



CONCLUSOES DO SR. KIRSCHNER — PROCESSO T-51/89

que a retirada da isengio nio é a Gnica con-
sequéncia da violagdo do artigo 86.° Ali se
determina nomeadamente que a Comissio
pode simultaneamente, «por forga do artigo
13.° do Regulamento n.° 3975/87, tomar
todas as medidas adequadas para por termo
a essas infracgdes». Esta altima disposigio
autoriza a Comissio a aplicar sangdes pecu-
nidrias 4s empresas que n3o respeitem a sua
ordem de por termo a uma infracgio ao dis-
posto no artigo 86.°*>. Em contrapartida,
ndo se remete para o artigo 12.° do Regula-
mento n.° 3975/87, que autoriza a Comis-
s30 a aplicar multas em caso de viola¢io do
artigo 86.°

53. No sector dos transportes maritimos, o
Conselho nio atribuiu 4 Comissio qualquer
habilitagao para publicar regulamentos de
isen¢do por categoria. Nos artigos 3.° ¢ 6.°
do Regulamento n.° 4056/86, relativo aos
transportes maritimos *4, o préprio Conselho
previu isengdes por grupo, as quais também
se referem apenas i proibi¢io do n.° 1 do
artigo 85.° O Regulamento n.° 4056/86,
como os regulamentos de isengdo por cate-
goria propriamente ditos, prevé no artigo
8.° a retirada da isen¢ao quando se verifica-
rem em casos especificos efeitos incompati-
veis com o artigo 86.° Simultaneamente, a
Comissio tem liberdade para «tomar... todas
as medidas adequadas para fazer cessar a
infracgdo ao artigo 86.° do Tratado», nos

termos do processo geral previsto no artigo
10.°

54. Tentemos agora retirar alguns princi-
pios gerais desta massa de normas. Ao fazé-

43 — Esta ordem pode ter lugar nos termos do artigo 4.° do Re-
gulamento n.° 3975/87.

44 — JO L 378, p. 4.
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-lo, & necessario nao perder de vista que to-
das as isengBes por categoria constituem,
apesar das suas diferengas em pontos especi-
ficos, instrumentos para a realizacio do ar-
tigo 85.°, n.° 3. Daqui decorre que regras
contidas em determinado regulamento de
isengdo por categoria poderio ser também
de importincia para a interpretacio de ou-
tros regulamentos. Seria anti-sistemitico por
em causa a aplicagdo unitaria dos artigos
85.° e 86.° nos varios sectores abrangidos
pelos regulamentos de isen¢io por categoria
através de distingdes artificiais. Por esta ra-
zdo apresentei ao Tribunal esta perspectiva
de conjunto, transbordando muito para
além de uma simples anilise do Regula-
mento n.° 2349/84.

55. Posto isto, quero expor as seguintes
conclusdes: o artigo 86.° pode ser aplicado
em simultineo com isen¢des por categoria,
na medida em que o legislador nio tenha
negado as empresas em posigio dominante
o beneficio daquela isengio através de re-
gras de limitaggo. Isto foi reconhecido pelo
legislador nos considerandos de dois regula-
mentos de isengdo por categoria, sem nestes
introduzir preceitos concretos para regula-
mentar a aplicagio do artigo 86.° 5. Toda-
via, enquanto na isen¢3o individual o artigo
86.° pode intervir, quer no processo para a
atribuigdo daquela quer no processo para a
sua retirada, na isen¢io por categoria s6
pode ter efeitos neste dltimo, pois aqui est4
em causa uma decisdo abstracta ex ante do
legislador sobre o contetido que teri o regu-
lamento de isengdo por categoria, e nio um
processo individual de concessio. Devido i
falta de um processo individual de conces-
sao surge o perigo de a isengio por catego-
ria aproveitar a empresas que, na pritica,
nao retnam os pressupostos do n.° 3 do ar-
tigo 85.° Uma vez que este modo de isen-

45 — Regulamentos n.o* 1983783 ¢ 1984/83.
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¢30 nio pressupde uma verificagio prévia da
Comissio sobre o preenchimento no caso
concreto dos pressupostos do n.° 3 do ar-
tigo 85.°, nio pode também ser entendido
como «apreciagio negativa ticita» em rela-
¢do ao artigo 86.°, que teria como efeito
uma autovinculagio da Comissio na aplica-
¢ao deste preceito. Neste ponto, os efeitos
da isengio por categoria sio menos fortes
que os da isengdo individual.

Em todo o caso, se uma empresa dominante
no mercado s6 alcangar o beneficio da isen-
¢3o em momento posterior — como é aqui
o caso —, terd que estar fora da causa a
possibilidade de autovinculagio. Como vi-
mos anteriormente, nem no caso da isengdo
individual se pode verificar a autovinculagio
da Comissio se a empresa em posigio domi-
nante s6 se tornar parte do acordo isento
€m momento poSterior.

56. Por outro lado, nio é possivel a retirada
da isengio por categoria com efeito retroac-
tvo. Tal parece justificar-se por a isengio
por categoria decorrer directamente de uma
norma juridica e nio de uma decisio admi-
nistrativa, como a isen¢io individual. Nesta
medida, os efeitos juridicos da isengio por
categoria sio mais fortes do que os da isen-
¢io individual.

A circunstincia de um regulamento de habi-
litagdo e quatro dos mais recentes regula-
mentos de isengio por categoria preverem a
violagdo do artigo 86.° entre os fundamen-
tos para a retirada da isengio confirma a
conclusio de que o artigo 86.° continua a

ser aplicivel enquanto estiver em vigor a
isengio por categoria.

Nio é possivel deduzir a contrario desta re-
gra especial que o artigo 86.° nio pode ser
aplicado no ambito de outros regulamentos
de isen¢dio por categoria até i retirada desta
isen¢ao. Como j4 referi, a propésito da isen-
¢io individual, em relagio a disposigio cor-
respondente do n.° 3 do artigo 5.° do regu-
lamento sobre a concorréncia no sector dos
transportes aéreos, o contetido desta regula-
mentagdo traduz-se apenas na introdugio
de uma sangio suplementar para a violagio
do artigo 86.° — aqui, a retirada da isen¢io
por categoria. Esta sangio suplementar tam-
bém nzo é supérflua em casos de acordos
nulos, face ao direito nacional, por violacgio
do artigo 86.°, pois a retirada da isengio
tem um significado auténomo no ambito do
artigo 85.° Assim, os preceitos especiais
pressupdem que o artigo 86.° & aplicavel na
vigéncia de uma isengio por categoria 4.

57. Em todo o caso, a recorrente afirma
que os regulamentos de isengdo por catego-
ria s3o utilizados pelo legislador para pro-
mover determinados tipos de acordos. Este
efeito pretendido pelo legislador perder-
-se-ia em caso de aplicagdo do artigo 86.° A
isto terd que se contrapor, como faz a Co-
missdo, que a publicagio de regulamentos
de isen¢@o por categoria serve apenas para
uma simplificagio administrativa. Nio me
parece exacto que os acordos isentos da
proibi¢ao do n.° 1 do artigo 85.° sejam, em
geral, desejaveis, do ponto de vista da poli-
tica da concorréncia. A isengdo limita-se a

46 — Para uma opiniio diferente ver Wiedemann, Kommentar zu
den  Gruppenfreistells l des EWG-Kartell-
rechts, 1 vol., 1989, Alrgcmcincr 'lgcil, p. 120 e seguintes,
n.°s 371 e 373, relativamente 4 decisio da Comiss3o im-
pugnada no presente caso.
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repor a liberdade contratual das empresas
em causa, nio tendo qualquer fungio de
orientagio em politica da concorréncia¥.

58. Queria assim apontar como resultado
da investigagio do primeiro argumento que
ndo é logicamente impossivel ou juridica-
mente contraditério confrontar o comporta-
mento da recorrente com a proibicio do ar-
tigo 86.°, ainda que a licenga exclusiva por
ela obtida esteja coberta pelo Regulamento
de isengio por categoria n.° 2349/84 da
Comissio.

2) Agquisi¢do de licenga de patente como abuso
de posicao dominante

59. O segundo aspecto a investigar no im-
bito desta primeira parte das minhas conclu-
sdes respeita 4 questao de saber se a Comis-
530 teve razio ao entender que a simples
obtengio da licenga exclusiva pela recor-
rente constitui uma violagio do artigo 86.°
E certo que a recorrente nio contestou as
conclusdes da Comissio em matéria de
facto. Mas nio deixou de defender na au-
diéncia o entendimento de que nio resulta
daqueles factos qualquer violagao do artigo
86.° Assim, a decisio impugnada tem que
ser examinada também em relagdo a este as-
pecto.

a) Elementos do abuso de posi¢io domi-
nante

60. Comego por tratar um ponto suscitado
na audiéncia. Tratava-se da questdo, levan-

47 — Koch, em Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, n.o 192
¢ 156 da anotag3o ao artigo 85.° do Tratado CEE.
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tada pelo Tribunal, da possibilidade de o ar-
tigo 86.° ser aplicado de dois modos dife-
rentes e ter dois significados diversos, con-
soante se trate ou nio de uma isengdo por
categoria. Penso que a anélise levada a cabo
até ao momento demonstrou que a proibi-
¢3o do artigo 86.° tem o mesmo contetdo
nas duas situagdes. No que respeita as con-
sequéncias juridicas de uma lesao da proibi-
¢do, ja vimos que o legislador comunitario
as regulou de modo diverso em alguns regu-
lamentos de iseng¢do por categoria, em parti-
cular limitando os poderes sancionatérios da
Comissdo ‘8. Estas diferenciagdes, que res-
peitam apenas is consequéncias associadas
pelo direito derivado i violagio do artigo
86.°, podem ser efectuadas pelo legislador,
com base no artigo 87.° Se o nio fizer,
como & o caso com o Regulamento relativo
as licengas de patente n.° 2349/84 que nos
ocupa, a aplicagio do artigo 86.° continua a
reger-se pelas regras gerais relativas a sua
execugio, ou seja, neste caso, pelo Regula-
mento n.° 17.

61. E certo que a recorrente retira do acor-
ddo do Tribunal de Justi¢a no processo Ah-
med Saeed*’ a conclusiao de que o presente
processo tem uma particularidade relativa a
aplicagio do artigo 86.° Ela entende que
um comportamento consistente apenas na
celebragio de um contrato isento nos ter-
mos do Regulamento n.° 2349/84 nio
basta para fundamentar a alegagio de que
houve abuso; seria antes necessaria a verifi-
ca¢io de um elemento suplementar. A re-
corrente quer retirar do ac6érdio Ahmed
Saeed a conclusio de que este elemento
consiste em a empresa em posigio domi-
nante ter iMpoStO a0 respectivo contraente a
celebragio do acordo isento.

Permitam-me antes de mais verificar que a
recorrente transcreve de forma incompleta a

48 — Ver o n.° 2 do arnigo 7.° do Regulamenio (CEE)
n.° 3976/87.

49 — Ac6rdio de 11 de Abril de 1989, j4 referido, n.ot 37 e 42
(66/86).
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passagem do acérdio a que se refere: o Tri-
bunal de Justiga afirma, nomeadamente, que
a utilizagdo abusiva de posi¢io dominante
pode verificar-se particularmente «quando
as tarifas impostas devam ser consideradas
condigdes de transporte n3o equitativas em
relagio quer aos concorrentes quer aos pas-
sageiros». Isto significa que o Tribunal de
Justica nio considerou a imposi¢io de con-
digdes contratuais por uma empresa com
posigio dominante gragas a esse poder
como critério Gnico, ou sequer suficiente,
para a existéncia de abuso. Além disso, tam-
bém a equidade do conteido do contrato
imposto desempenha um papel decisivo. Isto
revela que, por detris da exigéncia de um
«elemento suplementar» que a recorrente
tenta fazer decorrer do ac6rdao do Tribunal
de Justica no caso Ahmed Saeed, se esconde
na realidade um problema geral, a saber, a
questio dos pressupostos dentro dos quais
pode o comportamento de uma empresa do-
minante no mercado ser considerado como
utilizaggo abusiva dessa posigdo.

62. O Tribunal de Justica foi desenvolvendo
linhas de orientagdo para este problema fun-
damental do artigo 86.°: interpretou, em
primeiro lugar, o artigo 86.° i luz da alinea
f) do artigo 3.°, nos termos do qual a Co-
munidade tem o encargo de «estabelecer um
regime que garanta que a concorréncia nio
seja falseada no mercado comum» 5. A esse
respeito estabeleceu no acoérdio Continental
Can como primeiro elemento do comporta-
mento abusivo o facto de a conduta da em-
presa reforgar o seu dominio do mercado e
por esta forma dificultar a ja enfraquecida
concorréncia residual. Segundo este acér-

50 — Ver acérdio de 21 de Fevereiro de 1973, referido (6/72,
Recueil, p. 244 e seguintes); acérdio de 6 de Margo de
1974, Commercial Solvents, n.° 25 (6/73 ¢ 7/73, Recueil,
p. 223, 253; ac6rdio de 16 de Novembro de 1977, Inno/
/ATAB, no° 28 ¢ seguintes (13/77, Recucil, p. 2115,
2145); ac6rdio de 14 de Fevereiro de 1978, referido,
n.% 63 e seguintes (27/76, Recueil, p. 286); acordio de 13
de Fevereiro de 1979, referido, n.es 125 ¢ 132 (85/76, Re-
cueil, p. 552 e 554).

ddo, no qual a Comissdo se baseia na deci-
sdo presente 5!, estd em causa, para a deter-
minagio do abuso, o efeito limitativo da
concorréncia produzido pelo comporta-
mento da empresa em posi¢io dominante
(estava em causa a obtengio de uma partici-
pagio de 80 % numa empresa concor-
rente) 32,

63. Mas, se se entender que basta o efeito
limitativo da concorréncia para caracterizar
como abusivo o comportamento de uma
empresa dominante no mercado, surge o pe-
rigo de relacionar o artigo 86.° com todas
as actividades lucrativas daquelas empresas.
Tal aproximar-se-ia, no minimo, de uma
proibigio de posi¢oes dominantes no mer-
cado, n3o prevista no Tratado. E assim ne-
cessario examinar com mais aten¢io O ar-
tigo 86.° quanto a este ponto.

Uma vez que o artigo 86.° nio proibe a
existéncia em si de posi¢des dominantes,
uma empresa nesta situagio pode actuar
com intuitos lucrativos e esforgar-se por
alargar as respectivas actividades comerciais.
Poderi reforgar a sua posicio dominante
através de uma atitude concorrencial e afas-
tar do mercado concorrentes menos capa-
zes, mesmo que por esta forma venha a al-
cangar uma quota de mercado de 100 % 53.
O Tratado CEE ndo exige que as empresas
em posigio dominante actuem de forma
economicamente destituida de sentido e
contra os seus legitimos interesses. De outra
forma, o direito comunitirio colocar-se-ia
em contradigdo com outros deveres que im-
pendem sobre empresas em posi¢io domi-
nante — como sobre qualquer outra em-
presa. Estou a pensar, por exemplo, no de-

51 — No n.° 46 da decisao impugnada.

52 — J4 referido, n.° 26 (p. 246). Contudo, a decisao da Comis-
s3o foi anulada devido a delimitagio incorrecta do mer-
cado em causa.

53 — Temple Lang, Monopolisation and the definition of «ab:

of a dominant position under Article 86 EEC Treaty, CMLR
1979, p. 345, 351.
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ver que do direito das sociedades decorre
para os Orgios directivos de utilizar de
forma lucrativa o capital que lhes é confiado
pelos socios, e na responsabilidade das em-
presas pela garantia dos postos de trabalho.

64. De acordo com o acérdio Hoff-
mann-La Roche, abuso é um conceito ob-
jectivo >*, que nio pressupde que a empresa
tenha empregue o poder econdémico alcan-
¢ado através da sua posi¢io dominante para
a realizacio do abuso35. Por este motivo,
acgdes que também podiam ser levadas a
cabo por empresas sem posigio dominante
— como, por exemplo, a obtengdo de uma
licenga de patente, a participagio em outra
empresa ou a celebragio de um contrato ex-
clusivo de compra — nao estdo excluidas do
circulo dos modos de conduta a apreciar
face ao artigo 86.° Desta forma, e contra-
riamente i opinido da recorrente, a qualifi-
cagio do seu comportamento como abuso
nio pressupde que tenha utilizado a sua po-
sicio no mercado para forgar a celebragio
do contrato de licenga®. Também acg¢des
valorativamente neutras das empresas po-
dem violar o artigo 86.°, se forem adequa-
das para produzir efeitos indesejados do
ponto de vista do regime de concorréncia da
Comunidade.

65. O arugo 86.° coloca assim a empresa
dominante perante a especial responsabili-
dade de «nio afectar, com o seu comporta-
mento, uma concorréncia livre e nio fal-
seada no mercado comum»57. Para evitar
que esta situagdo particular de dever da em-
presa em posi¢ido dominante entre em con-

54 — Ac6rdio de 13 de Fevereiro de 1979, ji referido, n.® 91
(85/76, Recueil, p. 541).

55 — Ac6rdio de 13 de Fevereiro de 1979, ji referido (85/76);
uma parte da doutrina segue, todavia, opiniio diferentc;
por exemplo, Koch, em Grabitz, Kommentar zum EWG-
-Vertrag, n.* 45 e seguintes da anotagdo a0 artigo 86.°

56 — Ver também o acérdZo de 13 de Fevereiro de 1979, j4 refe-
rido, n.° 120 (85/76, Recueil, p. 551).

57 — Ac6rdio de 9 de Novembro de 1983, Michelin, n.° 57
(322/81, Recueil, p. 3461, 3511).
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flito com o principio de que o dominio do
mercado em si n3o é proibido, & necessirio,
assim, um elemento suplementar, com o
qual seja possivel distinguir o comporta-
mento abusivo dos meios da concorréncia
normal. Onde é possivel encontrar estes cri-
térios?

66. Uma primeira resposta é dada pelo de-
senvolvimento do conceito de abuso pelo
Tribunal de Justi¢a, que se manifesta na de-
finigao em dois elementos contida no acér-
dio Hoffmann-La Roche. Nos termos da-
quela, deve acrescer ao efeito limitativo so-
bre a concorréncia a utilizagio pela empresa
em posicao dominante de meios «que se
afastem dos de uma concorréncia normal de
produtos e servigos, com base nas prestagdes
dos operadores econémicos» 8. O Tribunal
de Justica conta entre estes meios estranhos
a uma concorréncia normal, por exemplo,
os contratos de compra exclusiva celebrados
pela firma Hoffmann-La Roche com alguns
dos seus clientes.

67. Questiona-se, contudo, se estes meios
estranhos a uma concorréncia normal serio
o tunico elemento suplementar a ter em
conta. Para responder a esta questdo, vire-
mos mais uma vez a nossa aten¢io para o
conteiido do artigo 86.°

O preceito contém uma enumeragio exem-
plificativa de quatro casos de abuso de posi-
¢io dominante. Os dois primeiros casos re-
ferem-se fundamentalmente a protecgio de
parceiros contratuais e de consumidores

contra a exploragio da sua dependéncia em

58 — Acérdio de 13 de Fevereiro de 1979, j4 referido, n.° 91
(85/76, Recucil, p. 541); do mesmo modo, ver ac6rdio de
11 de Dezembro de 1980, L'Oréal, n.” 27 (31/80, Recueil,
p. 3775, 3794); acérdio de 9 de Novembro de 1983, ja
referido, n.° 70 (322/81, Recueil, p. 3514).
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relagio 4 empresa em posi¢io dominante,
enquanto a proibi¢io de interligagio de
contratos prevista na alinea d) visa clara-
mente, para além da protecgdo dos parcei-
ros contratuais, também a dos concorrentes
e a alinea c) proibe que se afecte a concor-
réncia através de discriminagdes entre os
parceiros comerciais da empresa dominante
no mercado. Os trés primeiros casos tém em
comum dirigirem-se contra praticas que vi-
sam alcangar um fim legitimo — a obtengio
de lucro — com meios desproporcionados.
Desta enumeragio exemplificativa é possivel
partir para a determinagio dos casos de
abuso inominados. Aquela apresenta limites
que tém de ser respeitados por empresas em
posi¢io dominante, também em actividades
nido referidas nas alineas exemplificativas 59,
nomeadamente o principio da proporciona-
lidade®® e a proibi¢io de discriminagio.

68. No caso presente, estd antes de mais em
causa o principio da proporcionalidade, pois
a critica relativa 3 obtengio da licenga ex-
clusiva (e s6 da exclusiva) traz implicita uma
critica por comportamento desproporcio-
nado. Aquele principio, aplicado ao com-
portamento de uma empresa em posi¢ao do-
minante, significa o seguinte: essa empresa
pode orientar a sua actuagio em fung¢ao do
lucro, esforgar-se por melhorar a sua posi-
¢a0 de mercado através das suas prestagdes
e prosseguir os seus legitimos interesses co-
merciais. Contudo, s6 pode utilizar os meios
necessirios para alcangar estes fins legiti-
mos. Muito em particular, nio pode actuar
de modo previsivelmente mais restritivo da
concorréncia do que aquilo que seria neces-
sario.

59 — Ver anlise fundamental desenvolvida neste sentido, Vogel,
Droit de la concurrence et concentration économique, Paris,
1988, p. 154 e seguintes.

60 — Ac6rdio de 21 de Feverciro de 1973, ji referido, n.° 26
(6/72, Recueil, p. 246).

69. Foi também neste sentido que o Tribu-
nal de Justiga apreciou o respeito do princi-
pio da proporcionalidade pela actuagio de
empresas em posigio dominante numa série
de decisdes.

Assim, no caso BRT/SABAM ¢!, o Tribunal
de Justica entendeu que determinadas con-
digdes contidas em contratos de gestio de
uma sociedade de gestio de direitos de au-
tor eram inequitativas e, portanto, abusivas,
pois limitavam a liberdade de exercicio dos
direitos de autor pelos membros mais forte-
mente do que seria necessirio para garantir

a gestio eficaz desses direitos pela socie-
dade.

Encontram-se considera¢des idénticas no
ac6rdio Suiker Unie$?, segundo o qual
pode ser abusivo o acordo de proibigio de
concorréncia de uma empresa em posi¢io
dominante com os seus representantes co-
merciais «que vai para além da medida ade-
quada A esséncia das relagdes econémicas e
juridicas em causa» (isto é, da empresa com
0s seus representantes comerciais).

70. A aplicagdo do principio da proporcio-
nalidade no caso United Brands assume um
particular significado. Como é sabido, neste
acérdio o Tribunal de Justica comegou por
declarar abusiva, por viola¢gdo daquele prin-
cipio, a proibigio de revenda de bananas
verdes que a recorrente tinha imposto aos
seus clientes. O Tribunal concedeu i recor-
rente que esta visava uma politica admissivel
de qualidade na escolha dos revendedores,

61 — Acérdio de 27 de Margo de 1974 (127/73, Recueil,
p. 313, 316 ¢ scguintes), que, todavia, se refere 2 alinea a)
da enumeragio exemplificativa contida no segundo pari-
grafo do artigo 86.°

62 — Acbrdio de 16 de Dezembro de 1975, n.° 486 (40/73 a
48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 ¢ 114/73,
Recueil, p. 1663, 2002).
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mas que por esta forma tinha «erguido bar-
reiras cujos efeitos se estendem para além
do fim pretendido» e que, por essa razio,
sio proibidas pelo artigo 86.° No mesmo
ac6rdio, o Tribunal de Justica reconheceu
is empresas com dominio do mercado o di-
reito de recorrer a sangbes contra parceiros
contratuals que actuem contra 0§ seus inte-
resses negociais. Mas estas sangdes tém que
estar numa relagao de proporcionalidade
com a ameaga para os interesses da empresa
dominante constituida pela actuagio dos
parceiros contratuais$®>. A empresa United
Brands nio observou esta relagio ao sus-
pender os fornecimentos a um cliente por
este ter participado numa campanha publici-
taria de um concorrente daquela.

71. Ainda recentemente foi decidido pelo
Tribunal de Justica que a proporcionalidade
& o critério para determinar se os direitos
exigidos pela sociedade francesa de gestdao
de direitos de autor SACEM sio abusivos
por estes direitos de utilizagao serem sempre
atribuidos globalmente pelo conjunto do seu
reportorio, nio sendo dada aos utilizadores
da obra qualquer possibilidade de se limita-
rem s categorias de obras em que tém inte-
resse, com uma correspondente redugio de
direitos. O Tribunal de Justiga afirma a este
respeito que este comportamento, qUe Serve
o objectivo legitimo da protecgio dos direi-
tos de autor, s6 pode ser posto em causa se
aquela protecgdo também puder ser efec-
tuada com outros meios, sem aumento do
dispéndio em administragio e fiscalizagao a
prestar pela SACEM 64,

Segundo este acérdio, as mesmas conside-
ragdes valem também para apreciar se os

63 — Ac6rdio de 14 de Feverciro de 1978, ji referido (27/76,
Recueil, p. 298).

64 — Acordao de 13 de Julho de 1989, n.° 45 (395/87), no qua-
dro do exemplo contido na alinea a) do segundo parigrafo
do artigo 86.°
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contratos celebrados com os utilizadores da
obra dentro desta pratica serdo restritivos da
concorréncia, na acep¢io do n.° 1 do ar-
tigo 85.° 5. Aqui se revela o significado do
critério da proporcionalidade na apreciagio
de uma conduta face quer ao artigo 85.°
quer ao artigo 86.°

72. Também o acérdio Hoffmann-La Ro-
che confirma esta estreita conexio entre o
conteddo dos dois preceitos. Neste, o Tri-
bunal de Justica nio verificou expressa-
mente se 0 comportamento censurado i em-
presa em posi¢io dominante era proporcio-
nal, mas refere-se indirectamente aquele
principio, como demonstrou Vogelé. A
proposito do exame dos contratos de com-
pra exclusiva da empresa dominante com os
clientes, diz-se no acérdio que «contratos
deste género poderiam ser admissiveis,
quando muito, dentro dos pressupostos re-
feridos no n.°® 3 do artigo 85.° do Tra-
tado» ¢. Entre estes pressupostos conta-se a
proporcionalidade do acordo que, nos ter-
mos da alinea a) do n.° 3 do artigo 85.°,
consiste em nio serem impostas is empresas
em causa «quaisquer restricdes que nio se-
jam indispensaveis 4 consecu¢io desses ob-
jectivos» (os referidos no n.° 3 do artigo
85.°). Ao invés do que entende a recorrente,
o elemento suplementar ndo tem assim que
decorrer necessariamente de circunstincias
exteriores ao acordo, podendo consistir no
proprio contetdo deste se dai resultar um
comportamento desproporcionado da em-
presa com dominio de mercado.

65 — Ja referido, n.° 31 da fundamentagio.
66 — Droit de la concurrence et concentration économigue, p. 155,
nota 1 de pé de pigina.

67 — Ac6rdio de 13 de Fevereiro de 1979, )4 referido, n.° 120
(85/76, Recueil, p. 551).
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73. E certo que no presente caso surge
ainda um problema juridico especifico, dado
que o acordo tem por objecto uma licenga
de patente. Assim, é necessirio levantar a
questao da compatibilidade da apreciagio
da actuagao da recorrente com base nos cri-
térios atris expostos com a jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga sobre a aplicagio do
artigo 86.° a direitos de propriedade indus-
trial.

Muito recentemente, no acérdio Maxicar, o
Tribunal de Justiga confirmou a jurispru-
déncia®® de acordo com a qual o simples
facto de obter — originariamente — o be-
neficito do direito exclusivo (tratava-se de
uma licenca para modelo ornamental rela-
tivo a elementos da carrogaria de veiculos
automéveis) nio pode ser visto como um
comportamento abusivo na acepgio do ar-
tigo 86.° €%,

O Tribunal de Justica distingue, também
aqui’®, a obten¢do do direito do seu exerci-
cio. S6 este pode degenerar em utilizagio
abusiva?!l, por exemplo, em caso de recusa
arbitriria de fornecimento, de fixagio de
precos desproporcionados ou de limitagao
da produg¢do’2. Aqui surge sempre um ele-
mento que acresce a obtengio do direito ex-
clusivo. Mas este elemento nio pode ser
visto apenas na eliminagdo da concorréncia
de outros produtores, pois este efeito é in-
dissociavel da prépria existéncia do direito
exclusivo 73.

68 — Ver ac6rdio de 29 de Fevereiro de 1968, Parke, Davis/
/Probel [24/67, Recueil, p. 81, 108 ¢ seguintees (patente)];
ac6rdio de 23 de Maio de 1978, Hoffmann-La Roche/
/Centrafarm [102/77, Recueil, p. 1139, 1168 (marcas)].

69 — Ac6rdio de 5 de Quiubro de 1988, n.° 15 (53/87, Colect.,
p. 6039).

70 — Ver, no mesmo sentido, a jurisprudéncia constante do Tri-
bunal de Justica em relagZo 2 distingdo entre existéneia ¢
exercicio de direitos de propriedade industrial no quadro
da aplicagio do artigo 36.%; ver, por exemplo, o acérdio
de 31 de Outubro de 1974, Centrafarm/Sterling Drug
(15/74, Recueil, p. 1147).

71 — Ac6rdio de 29 de Fevereiro de 1968, ji referido (24/67,
Recueil, p. 110).

72 — Ac6rdio de 5 de Outubro de 1988, ji referido, n.° 16
(53/87); ver também o acérdio de 5 de QOutwubro de 1988,
Volvo/Veng, n.° 9 (238/87, Colect., p. 6211).

73 — Conclusdes do advogado-geral Mischo no processo 53/87,
Maxicar, j4 referido, n.° 60.

74. No entanto, sou de entender que estes
principios, desenvolvidos pelo Tribunal de
Justiga a respeito da aquisigdo originaria de
direitos de propriedade industrial, nio po-
dem ser transpostos sem mais para a aquisi-
¢io derivada de uma licenga exclusiva. No
caso da aquisi¢fio originaria de uma patente
ou de um modelo ornamental, a empresa
protege o seu proprio esforgo de desenvolvi-
mento da copia de terceiros. Isto pode ser
feito também por empresas em posicio do-
minante, mesmo quando, como no caso
Maxicar, tal leva ao afastamento do mer-
cado de empresas cuja actividade consistia
até ai na imitagdo de produtos deste gé-
nero’+.

Em contrapartida, quem adquire uma li-
cenga de patente apropria-se do esforgo de
desenvolvimento de terceiros. Tal é legi-
timo, mas distingue a sua posigio juridica
da do titular original do direito. No caso
deste, o caracter exclusivo do direito é ine-
rente A sua propria substincia, e deve possi-
bilitar-lhe a obtengio de uma compensagio
pela sua actividade inventiva’®. Em contra-
partida, para o adquirente da licenca nio
esti em causa a retribui¢io dos seus pro-
prios esforgos e riscos no desenvolvimento
do bem protegido (esta retribuigio é paga
por ele ao inventor), mas a utilizagao mais
lucrativa possivel de um investimento. As-
sim, diferentemente do que acontece com o
préprio direito de propriedade industrial, a
licenga niao é necessariamente exclusiva. Es-
tas diferengas justificam que a posi¢io espe-
cial de que goza o titular de um direito de
propriedade industrial no 4mbito do artigo
86.° nio seja estendida ao adquirente da li-
cenga.

O facto de o inventor com dominio de mer-
cado poder impedir que a sua invengio seja
utilizada por terceiros sem com isso estar a
agir abusivamente nio significa que uma

74 — A situagdo era identica no processo 238/87, Volvo/Veng,
j4 refendo.

75 — Aco6rdio de 9 de Jutho de 1985, Pharmon/Hoeschst,
n.° 26 (19/84, Recueil, p. 2281, 2298).
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empresa em posigdo dominante possa sem-
pre impedir os seus potenciais concorrentes
de aproveitar os resultados da investigagio
de terceiros através da obtengio de uma li-
cenga exclusiva.

b) Verificagio da infracgio na decisio im-
pugnada

75. Vimos, na primeira parte da minha ex-
posi¢do, que o artigo 86.° também pode ser
aplicado a acordos abrangidos por uma
isengdo por categoria. De seguida expus que
as condigBes de aplicagio do artigo 86.° es-
tio reunidas quando um comportamento
restritivo da concorréncia de uma empresa
com posigdo dominante se revela ainda des-
proporcionado. Estas conclusdes aplicam-se
também 2 aquisi¢io derivada de uma licenga
de patente por uma empresa em posi¢io do-
minante. Com este pano de fundo juridico,
passemos agora a examinar se a Comissio
teve razdo ao declarar a existéncia de uma
violagio do artigo 86.°

A Comissgo, no n.° 60 da decisio impug-
nada, afirma que o abuso de posi¢io domi-
nante consistiu na obteng¢io da licenga ex-
clusiva, com a qual foi reforgado o dominio
do mercado, ficou a concorréncia existente
ainda mais enfraquecida e se viu ainda mais
dificultado o surgimento de novos concor-
rentes no mercado. Por esta forma, a Co-
missio fundamentou a decisio, no fundo
correctamente, com a afirmagio da exis-
téncia de um comportamento desproporcio-
nado e restritivo da concorréncia por parte
da recorrente, embora na decisio apenas te-
nha invocado o acérdio Continental Can e
n3o tenha examinado expressamente as con-
sideragdes sobre a desproporgio contidas na
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jurisprudéncia mais recente do Tribunal de
Justiga7é. Mas fica ainda em aberto a ques-
tdo de saber se o que se apurou em matéria
de facto e vem referido nos n.°s 18, 22 e 23
da decisdo permite as conclusdes em matéria
de direito nela contidas.

76. aa) Cabe verificar, em primeiro lugar,
se fol apurada a existéncia de um comporta-
mento da recorrente restritivo da concor-
réncia: a obtengio da licenga exclusiva re-
for¢ou a posicao dominante da recorrente
em relagio a todos os concorrentes, porque
estes ndo dispunham da tecnologia em ques-
tdo. A recorrente ja dispunha de uma parte
do mercado das miquinas de enchimento
asséptico de cerca de 91,8 %, antes da aqui-
sicdo da licenga exclusiva; a licenga exclu-
siva para o processo alternativo de esterili-
zagdo pertencia A concorrente potencial Li-
quipak, a qual se esforgava por penetrar no
mercado dominado pela recorrente.

Depois da aquisiggo, a licenga exclusiva pas-
sou a pertencer i recorrente; por esta
forma, a tecnologia alternativa protegida
pela patente ficou a salvo de qualquer dos
potenciais concorrentes da Tetra. Esta con-
sequéncia nio é em nada alterada pelo facto
de a recorrente ter obtido aquela licenga
através da aquisi¢ao da Liquipak, a qual n3o
€ objecto deste processo. A simples obtengio
da licenga teria também impossibilitado to-
dos os potenciais concorrentes da recorrente
de utilizar o processo alternativo de esterili-
zagio por forma a terem acesso ao mer-
cado.

77. Além disso, a Comissio apurou, no
n.° 18 (e no n.° 27) da decisio, que a con-
corrente Elopak foi afastada do mercado,
pelo menos temporariamente, através da ob-

76 — Ver os quadragésimo sexto ¢ quadragésimo sétimo conside-
randos da decisio.
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tengdo da licenga exclusiva. Na audiéncia a
Comissio esclareceu que residia ai o abuso
da recorrente.

Em contraposi¢ao, a recorrente, na audién-
cia de discussao, argumentou contra as afir-
macgdes contidas na decisio relativas a situa-
¢io e actuagio da Elopak que estas nio
eram claras e nio justificavam a afirmagio
de ter sido violado o artigo 86.° Uma vez
que nio foi apresentado qualquer funda-
mento relativo a falta de fundamentagio da
decisio impugnada, é duvidosa, face aos
termos do artigo 42.° do Regulamento Pro-
cessual (presentemente aplicivel nos termos
do artigo 11.° da decisio do Conselho de
24 de Outubro de 198877), a admissibilidade
da impugnacio desta parte da decisdo ape-
nas na audiéncia de julgamento, como ja re-
sulta da minha questio na mesma audiéncia.
Mesmo que o Tribunal decida admitir esta
observagio como argumento suplementar
em apoio do fundamento de violagio do ar-
tigo 86.°, terd sempre que se tomar em con-
sideragdo o seguinte.

Da verificagao da Comissio de que a recor-
rente reforcou a sua posigdo dominante em
relagdo aos concorrentes — a todos — e re-
tardou significativamente, no minimo, o
acesso da Elopak ao mercado resulta clara-
mente a existéncia de um comportamento
restritivo da concorréncia por parte da re-
corrente. Esta conclusio mantém-se, re-
fira-se a titulo subsidiirio, mesmo que o
Tribunal decida aceitar as objec¢des da re-
corrente relativas 4 matéria de facto apu-
rada sobre a Elopak. Ainda que o Tribunal
decida n3o considerar este conjunto com-
plexo de factos parcialmente controvertidos
e nio totalmente esclarecidos no processo,

77 — JO 1988, L 319, p. 1; foi publicada uma versio rectificada
no JO 1989, C 215,p. 1.

subsiste o facto de que com a obtengio da
licenga a recorrente reforgou ainda mais o
dominio do mercado em relagio aos con-
correntes. Este efeito limitativo da concor-
réncia é s6 por si suficiente para o artigo
86.°, sem que seja necessario verificar efei-
tos concretos suplementares sobre o com-
portamento de determinado concorrente.
Basta que a recorrente se tenha apropriado
com exclusividade da tecnologia alternativa,
impossibilitando assim o seu uso a todos os
potenciais concorrentes. Por esta forma ja
elevou as barreiras de acesso ao mercado e
dificultou o surgimento de potenciais con-
correntes.

78. bb) Segue-se que a recorrente, com a
obten¢io da licenga exclusiva, usou um
meio desproporcionado. E certo que a utili-
zag¢do do desenvolvimento técnico, através
da obtengdo de licengas de patente, se inte-
gra na concorréncia produtiva em que a re-
corrente, enquanto empresa com posi¢ao
dominante, pode participar. Contudo, nio
era necessario recorrer a2 um meio tio clara
e directamente restritivo da concorréncia
para alcangar os fins legitimos da recorrente
de ter acesso a inovagdes tecnolégicas para
melhorar as suas prestages. Tem antes ra-
zio a Comissio ao afirmar que uma licenga
nao exclusiva também teria permitido a re-
corrente a utilizagio do processo paten-
teado para melhorar os seus préprios produ-
tos, sem impedir simultaneamente o acesso
de novos concorrentes ao mercado por si
dominado.

Por conseguinte, do préprio conteudo do
acordo resulta o caricter desproporcionado
da actuagio da recorrente, a qual, enquanto
empresa em posigio dominante, nio devia
ter sido parte num acordo com este con-
teddo. Isto também demonstra concreta-
mente que, contrariamente ao que entende a
recorrente, nem $6 cCircunstincias exteriores
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ao acordo podem surgir como «elemento
suplementar».

79. A circunstancia de o acordo exclusivo
de licenga de patente estar previsto num re-
gulamento de isengdo por categoria nada
vem alterar 4 qualificagao como despropor-
cionado do comportamento da recorrente:
se tivermos em aten¢ao os considerandos do
Regulamento n.° 2349/84, concluiremos
que a verificagio abstracta da proporcionali-
dade levada a cabo pelo legislador nio tem
em conta situa¢gdes como esta. Em condi-
¢oes normais de mercado, as licengas exclu-
sivas servem para a difusio de novos produ-
tos ou métodos de fabrico. O seu caricter
exclusivo justifica-se por o investimento nes-
tas inovagdes precisar de um estimulo parti-
cular, atendendo aos riscos normalmente as-
sociados A introdugio de novos produtos ou
métodos de fabrico. A protecgio assegurada
pelo caricter exclusivo da licenga facilita ao
respectivo adquirente o acesso ao mercado.
Por esta forma, aquela protecgio contribui
para o melhoramento da oferta e para o au-
mento do namero de centros de produgio, e
promove a difusio do progresso técnico7s.

Estas considera¢des nio sio de molde a jus-
tificar a obtengio pela recorrente da licenga
exclusiva, neste caso. Pelo contririo, a sua
conduta tem efeitos contririos aos objecti-
vos do Regulamento n.° 2394/84, ao difi-
cultar o acesso a0 mercado de outras em-
presas e impedir o aumento do namero de
centros de produgio.

80. Finalmente, o facto de o cedente da li-
cenga, BTG, estar de acordo com a transfe-

78 — Regulamento n.° 2349/84, décimo primeiro ¢ décimo se-
gundo considerandos.
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réncia da licenga exclusiva nio vem natural-
mente alterar em nada a apreciagio do
comportamento da recorrente como despro-
porcionado. A particular responsabilidade
que impende sobre a Tetra enquanto em-
presa em posi¢io dominante proibe-lhe con-
dutas que restrinjam desproporcionada-
mente a concorréncia, ainda que correspon-
dam aos interesses do respectivo parceiro
contratual 7%,

81. E possivel concluir, em relagio ao pri-
meiro argumento da recorrente, que a ob-
tengdo de uma licenga exclusiva por uma
empresa com dominio do mercado, conside-
rada isoladamente, nio realiza o tipo de
abuso do artigo 86.° Mas se acrescer, como
acontece aqui, que com aquele comporta-
mento a concorréncia no mercado domi-
nado fica ainda mais restringida, e que
aquele comportamento esti inteiramente
fora de proporgao com os objectivos legiti-
mos da empresa em posigio dominante, ji
os pressupostos do artigo 86.° estario reu-
nidos.

II — Violagio do principio da seguranca juri-
dica

82. A recorrente apresenta como segundo
argumento que a aplicagio do artigo 86.° a
um comportamento abrangido por um regu-
lamento de isengio por categoria constitui
uma violagao do principio da seguranga ju-
ridica. Tal como uma retirada da isengio s6
¢ admissivel para futuro, também o artigo
86.° s6 poderia ser aplicado ex nunc ao seu
comportamento. De outro modo, empresas
em posi¢io dominante e respectivos parcei-
ros contratuais nunca poderiam beneficiar
de um regulamento de isen¢io por categoria
cuja principal vantagem consiste em as par-
tes poderem confiar na admissibilidade e
eficicia de um acordo cujo conteido foi
isento.

79 — Ver aco6rdio de 13 de Fevereiro de 1979, ji referido,
n.° 115 (85/76, Recueil, p. 549).
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83. A seguranga juridica, tal como a sua
aparentada protecgio da confianga legitima,
contam-se entre os principios gerais de di-
reito comunitirio que o Tribunal de Justica
tem reconhecido em jurisprudéncia cons-
tante 8. Ambos os principios impSem que a
aplicagio do direito ao caso concreto seja
previsivel 8. A seguranga juridica tem um
papel a desempenhar, fundamentalmente, na
aplicagao do direito vigente e pode limitar
uma aplicagio inesperada, por forma a evi-
tar que relagdes juridicas constituidas de
boa fé possam vir a ser posteriormente pos-
tas em causa®2. A importancia deste princi-
pio para a aplicagio das regras sobre con-
corréncia do Tratado surgiu logo em 1962,
quando o Tribunal de Justica baseou no
principio da seguranga juridica a teoria de
eficicia proviséria de acordos antigos, limi-
tando significativamente por esta forma a
aplicabilidade directa dos n.% 1 e 2 do ar-
tigo 85.° 8. Ainda recentemente o Tribunal
de Justiga recorreu as regras formuladas na-
quela altura no sector dos transportes aé-
reos 84,

84. O principio da protecgio da confianga
legitima tem a ver, antes de mais, com mo-
dificagdes da situagio juridica ou de uma
praxis de aplicagao do direito pelos 6rgaos

80 — Para uma exposigio detalhada sobre a aplicago destes dois
principios em direito da concorréncia, ver David Edward,
«Constitutional rules of Community law in EEC competi-
tion cases», cuja publicagio ests prevista nos Annual Pro-
ceedings of the Fordbam Corp Law Insti 1989,
p. 28 e seguintes do manuscrito.

81 — Ver, por exemplo, o acérdio de 12 de Novembro de 1981,
Salumi, n.° 10 (212/80 a 217/80, Recueil, p. 2735, 2751);
acérdio de 28 de Abril de 1988, Mulder, n.»* 24 ¢ seguin-
tes (120/86, Colect., p. 2321, 2352 e seguintes); David Ed-
ward, ja referido.

82 — Ver ac6rdio de 2 de Fevereiro de 1988, Blaizot, n.os 25 ¢
seguintes (24/86, Colect., p. 379, 405 e seguintes); o acdr-
dio fundamental é o de 8 de Abril de 1976, Defrenne, n.o*
69 ¢ seguintes (43/75, Recuelil, p. 455, 480).

83 — Acg;;lio de 6 de Abril de 1962, j4 referido (13/61, Recueil,
p- .

84 — Acbrdio de 30 de Abril de 1986, ja referido (209/84 a
213/84, Colect., p. 1425, 1466 ¢ seguintes); acérdio de 11
de Abril de 1989, n.o* 20 e seguintes (66/86).

comunitirios, e tem um significado particu-
lar em relag@o a operadores econémicos que
tomaram determinadas disposi¢des con-
fiando na situagio existente, que se podem
vir a revelar desvantajosas em consequéncia
de modificagdes entretanto ocorridas 8.
Ambos os principios impdem uma pondera-
¢do entre, por um lado, os interesses prote-
gidos e, por outro lado, o principio da lega-
lidade da actuagdo da administragdo e a
margem de manobra das instituigdes da Co-
munidade. S6 em casos de particular du-
reza, em que se verifique uma situagdo de
inexigibilidade, se pode justificar excepcio-
nalmente que o principio da legalidade da
actuagiao da administragio e da margem de
manobra do legislador ceda perante as exi-
géncias da seguranga juridica.

85. O mérito do segundo argumento da re-
corrente depende assim de saber se a possi-
bilidade de aplicagio do artigo 86.° ao com-
portamento de empresas em posi¢io domi-
nante que beneficiaram de uma isengao por
categoria, e antes de esta isen¢do ser reti-
rada com efeitos para o futuro, constitui
uma incerteza que se revista de caracteris-
tica de inexigibilidade. Exporei ao Tribunal,
em duas etapas, que ndo me parece que O
principio da seguranga juridica tenha sido
violado neste caso. Assim, em primeiro lu-
gar, a aplicagao do artigo 86.° num caso
como o da recorrente é em geral previsivel.
Em segundo lugar, acresce que no caso da
recorrente também nio se verifica a coloca-
¢do em causa de uma relagdo juridica fun-
dada, de boa fé, na inaplicabilidade do ar-
tigo 86.°

85 — Ver, por exemplo, Sharpston: «Legitimate expectations and
economic reality», cuja publicagio estd prevista na Ewro-
pean Law Review, 1990, p. 76 do manuscrito; acordio de
28 de Abril de 1988, no processo 120/86, ja referido.

86 — Acé6rdio de 22 de Margo de 1961, Snupat (42/59 ¢ 49/59,
Recueil, p. 101, 159).

II - 339



CONCLUSOES DO SR. KIRSCHNER — PROCESSO T-51/89

1) Previsibilidade da aplicagio do artigo 86.°

a) Previsibilidade apesar da isengdo por ca-
tegoria

86. A aplicagio do artigo 86.° era em geral
previsivel para a recorrente, como decorre
de trés consideragoes.

Ja vimos que na isengdo por categoria o le-
gislador cria uma regulamentacio geral e
abstracta que nio tem nem pode ter em
conta as condigbes existentes no mercado
concreto em questio. Assim, uma empresa
nio pode confiar em que as consideracdes
do legislador sejam vilidas para o mercado
por ela dominado. Se se tratar de um
acordo de licenga de patente, como & o caso
aqui, esse acordo terd que ser apreciado
face ao Regulamento n.° 2349/84, in-
cluindo o vigésimo sétimo considerando,
que é do seguinte teor:

«... os acordos que preenchem as condigdes
estabelecidas nos artigos 1.° e 2.° e que nio
tém por objectivo ou efeito provocar outras
restri¢des de concorréncia nio tém de ser
notificados; as empresas mantém, no en-
tanto, o direito de solicitar, a titulo indivi-
dual, a emissio de um certificado negativo,
nos termos do artigo 2.° do Regulamento
n.° 17 do Conselho, ou de uma declaragio
de isen¢io, nos termos do n.° 3 do artigo
85.°; .»

Assim, é claramente indicado s partes no
acordo que este também pode ter efeitos
restritivos da concorréncia nio cobertos
pela isen¢iio por categoria, ¢ que terio de
verificar se convém pedir uma isen¢3o indi-
vidual ou um certificado negativo em rela-
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¢do aqueles efeitos. Consoante a sua posicio
no mercado, poderdao também ter ocasido de
verificar a possibilidade de ter lugar uma
violagio do artigo 86.° As dimensdes e a
posi¢ao de mercado das empresas em causa
influenciario os resultados daquele exame, a
levar a cabo por altura da celebragio do
contrato. Se a licenga se transferir posterior-
mente para outra empresa, esta nio pode
por esta razio Supor que O contrato conti-
nua a salvo de qualquer objec¢do. A cessio-
niria encontrar-se-i assim na mesma posi-
¢30 que uma empresa em vias de celebrar o
contrato originirio, tendo, tal como esta,
que examinar a sua admissibilidade do
ponto de vista do direito da concorréncia.

87. Segundo argumento: a circunstincia de
a retirada da isengfio por categoria s6 ter
efeitos para futuro também nio pode ser en-
tendida pelas empresas em causa no sentido
de até dquele momento nio terem que con-
tar com a aplicagio do artigo 86.° ao seu
comportamento.

Sem divida que a recorrente chama a aten-
¢3o para que o sentido da isengdo por cate-
goria consiste em possibilitar a celebragio
juridico-civilmente eficaz de acordos que
correspondam, numa apreciagio geral e abs-
tracta, as exigéncias do n.° 3 do artigo
85.°, sem haver que recorrer a um exame
caso a caso?. As partes neste acordo, en-
tende a recorrente, devem poder confiar na
sua eficdcia até uma eventual retirada da
isengio. Embora o artigo 86.° n3o prescreva
expressamente a nulidade dos contratos que
o violem, esta consequéncia pode ser dedu-
zida do direito nacional. Tal atinge de

87 — No mesmo sentido, ver Wiedemann: Kommentar zu den
Gruppenfreistellung, dnungen des EWG-Kartellrechts, 1
vol., 1989, Allgemeiner Teil, p. 122, n.° 373,
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forma injustamente dura nio s6 a empresa
com posi¢io dominante que seja parte no
acordo, mas também o seu parceiro contra-
tual, ao qual muito frequentemente nio se
poderi censurar qualquer ofensa ao artigo
86.°

Ja vimos que a empresa em posigdo domi-
nante tem a possibilidade de prever a aplica-
¢io do artigo 86.° anterior i retirada da
isencgio. Por esta razao, também nio pode
presumir que as consequéncias juridicas de
violagdes do artigo 86.° através de compor-
tamentos isentos se limitem i possibilidade
de retirada da isengio. Além disso, se &
certo que a lesio do artigo 86.° através de
um comportamento isento recai geralmente
sob os pressupostos para a retirada da isen-
¢d0 8, os fundamentos daquela retirada, em
contrapartida, vio geralmente para além do
caso do abuso previsto no artigo 86.°, in-
cluindo mesmo restricoes pouco significati-
vas da concorréncia. Da analise desta regu-
lamentagio relativa a varios «casos pouco
graves» nio &, assim, possivel retirar a con-
clusgo de que a lesao do artigo 86.° ndo im-
porta quaisquer outras consequéncias juridi-
cas. Assim, a empresa nio pode confiar em
que a via do artigo 86.° se encontre «ve-
dada» %9.

88. Terceiro argumento: a recorrente en-
tende que, devido is obscuridades na deli-
mitagio do mercado relevante e na defini-
cio da posigio dominante, nenhuma em-
presa pode estar certa de o seu comporta-
mento ser ou nio abusivo ao celebrar um
acordo isento. No entanto, as empresas com
dominio de mercado estio sempre confron-
tadas com estes problemas de delimitagio,
independentemente da existéncia de uma

88 — Ver, por exemplo, o artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65.

89 — Noutro sentido, ver Wiedemann, ji referido, n.° 373,
p. 123.

isengdo por categoria; e, em todo o caso, 0
Tratado impde-lhes a orientagio da sua
conduta em fungio do artigo 86.° Convém
recordar, neste contexto, a particular res-
ponsabilidade que impende sobre aquelas
empresas de ter em atengio as exigéncias da
concorréncia, reconhecida pelo Tribunal de
Justiga no acordao Michelin . Uma isengao
por categoria nio vem trazer qualquer alte-
ragio a esta posigio da empresa dominante,
a qual tem a sua margem de manobra limi-
tada em comparagio com a de empresas
com menos poder.

89. Também o conceito de abuso esta sufi-
cientemente determinado para poder servir
de linha de orientagio is empresas domi-
nantes no mercado na celebragio de acor-
dos isentos. Tal n3o estaria sempre assegu-
rado, possivelmente, se o Gnico critério para
a determinagio da existéncia de abuso res-
peitasse aos efeitos nocivos para a concor-
réncia de determinado comportamento®!.
Mas se o abuso for ainda caracterizado por
o comportamento proibido da empresa do-
minante constituir um meio desproporcio-
nado para a prossecugio dos seus legitimos
interesses econémicos, como & €xXpresso na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que
analisei e na praxis das decisdes da Comis-
$3092, as empresas dominantes no mercado
disporao de um critério que lhes permite
distinguir acordos abusivos de outros em
que podem participar sem violar as regras
da concorréncia.

90 — Acérdio de 9 de Novembro de 1983, jai referido, n.° 57
(322/81, Recueil, p. 3511).

91 — Vogel, ji referido, p. 143; ver também as conclusdes do
advogado-geral Roemer no processo 6/72, ja referido
(Recueil 1973, p. 256).

92 — Ver, para uma anilise detalhada, Gyselen, «Abuse of mo-
nopoly power within the meaning of Article 86 of the EEC
Treaty: Recent developmentss, em curso de publicagio em
Annual Proceedings of the Fordbam Corporate Law Institute,
1989, p. 27 ¢ seguintes do manuscrito.
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90. Neste contexto, a recorrente nio podia
razoavelmente confiar na inaplicabilidade

do artigo 86.° a cessio da posi¢io contra-
tual no acordo isento da licenga de patente.

Convém recordar, a este respeito, que a re-
corrente nio impugnou, neste processo, os
factos apurados pela Comissio em relagio a
delimitaggo do mercado e 4 sua posi¢io do-
minante, e também nio afirmou desconhe-
cer as circunstincias essenciais em que a
Comissao se baseou a este respeito. Nestas
circunstincias, a recorrente tinha que contar
com a apreciagio do conjunto do seu com-
portamento negocial face ao artigo 86.°

91. A recorrente tinha também que contar
com o facto de a obtengio da licenga de pa-
tente exclusiva vir a ser considerada abuso
de posi¢ao dominante. Ela nio podia desco-
nhecer os efeitos restritivos da concorréncia
que daquela sao consequéncia directa.
Aqueles efeitos resultavam da assun¢io de
posi¢io no acordo por parte da recorrente,
enquanto empresa dominante, sem necessi-
dade de alteragio do contetido do contrato.
Nesta situagdo, o vigésimo sétimo conside-
rando devia ter-lhe dado a entender que ti-
nha de verificar se estariam realmente reuni-
dos os pressupostos da isengio.

Era, finalmente, manifesto que a obtencio
da licenga exclusiva ndo era necessiria para
garantir os interesses legitimos da recor-
rente. Uma vez que estava apenas em causa
a utilizagao do processo de esterilizagao de-
senvolvido pela BTG no fabrico das suas
miquinas, facilmente se pode concluir que
uma licenga simples bastava para aquele
efeito.

b) Seguranca juridica acrescida pela possibi-
lidade de obtengdo de um certificado nega-
tivo
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92. Mesmo sendo suficientemente previsivel
a aplicag@o do artigo 86.°, a redac¢io for-
¢osamente geral do preceito nio deixa de
colocar algumas dividas. Assim, & neste
contexto que deve ser apreciado o argu-
mento da Comissio de que as empresas em
posi¢io dominante poderiam obter os escla-
recimentos juridicos necessirios pedindo um
certificado negativo %.

93. A recorrente afirma a este respeito que
os esforgos que seria necessirio despender
para aquele efeito tirariam toda a utilidade 4
isengio por categoria. O processo de atri-
bui¢io de um certificado negativo é dema-
stado longo e ndo acarreta a seguranga juri-
dica necessiria, pois o certificado nio vin-
cula os tribunais nacionais nem protege os
intervenientes da possivel imposigao de mul-
tas. Ao aplicar o artigo 86.° a um processo
isento, a Comissdo estdi a minar o sistema
das isengdes por categoria, cujo objectivo é
precisamente o de evitar a necessidade de
verificagbes em cada caso concreto.

94. Tem de se conceder i recorrente que o
processo de atribuigdo de um certificado ne-
gativo estd de certo modo em contradi¢io
com os objectivos de simplificagio adminis-
trativa da isengdo por categoria. Por outro
lado, e como acabiamos de ver, o sistema de
isengdes por categoria nio tem por finali-
dade garantir a imunidade de acordos con-
tra a aplicagdo do artigo 86.°, de modo a
atribuir seguranga juridica aos intervenien-
tes. A atribuigio de certificados negativos
também nio é de modo algum estranha a
este sistema, como revela particularmente o

93 — Ver, no mesmo sentido, o acérd3o de 13 de Fevereiro de
1979, j4 referido, n.° 130 (85/76, Recueil, p. 554).
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facto de o vigésimo sétimo considerando do
regulamento sobre licengas de patente pre-
ver expressamente esta possibilidade.

95. O argumento da durag¢do do processo &
mais forte. Pode ser uma dura prova para as
partes nio terem a certeza, por um longo
espago de tempo, se a Comissdo vai ou nio
considerar abusivo um acordo que celebra-
ram. Todavia, qualquer entidade que apre-
sente um pedido desta natureza terd que su-
portar um periodo prolongado de insegu-
ranga juridica, no decorrer do processo. Isto
tera de ser assim também para empresas do-
minantes no mercado.

96. As partes entendem que, com este pe-
dido, a recorrente niio se encontraria prote-
gida da aplicagio de uma multa. A questio
¢ controvertida na doutrina. Em todo o
caso, tera de se referir que a Comissdo, no
caso presente — em meu entender, correc-
tamente — decidiu n3o aplicar qualquer
multa. As empresas podem assim confiar em
que a Comissao fard um uso prudente da
possibilidade de aplicagio de multas em ca-
sos desta natureza; de qualquer modo, é ne-
cessirio ter em atengio que a decisio do
Tribunal neste processo devera afastar davi-
das subsistentes até ao momento sobre a si-
tuagio juridica. De resto, a aplicagio de
multas neste quadro esta também totalmente
sujeita 2 fiscalizaggo deste Tribunal.

A altima objec¢io apresentada pela recor-
rente neste imbito, de que um certificado
negativo nio garante seguranga juridica
porque nio vincula os tribunais nacionais,
serd examinada a proposito do terceiro ar-
gumento.

2) Lesdo de uma relagio juridica constituida
de boa fé com base na isengdo

97. As observagdes anteriores deram ji um
comego de resposta & questio seguinte: sa-
ber se foi lesada uma relagio juridica consti-
tuida de boa fé com base na isengio, em
violagio de um principio geral do direito
comunitério. Assim, limito-me a duas obser-
vagdes complementares. O acordo origini-
rio de licenga entre o National Research
and Development Council e a empresa No-
vus, em que a recorrente veio a entrar, tinha
sido celebrado em 1981, muito tempo antes,
portanto, da entrada em vigor do Regula-
mento n.° 2349/84. Em consequéncia, a
isengdo veio beneficiar o acordo a posteriori
e sem qualquer contribui¢do das partes; nes-
tes termos, esta fora de causa uma funda-
mentagio de boa fé da relagio juridica na
isengdo.

98. Em todo o caso, quando a recorrente
negociou com a BTG e obteve a licenga em
1986 ji estava em vigor o regulamento de
isengdo por categoria — mas ao lado do ar-
tigo 86.° A acusagio de abuso da Comissao
atinge a relagdo juridica entre a recorrente e
o cessionario da licenga apenas em relagio
ao caricter exclusivo da licenga. Nesta me-
dida, era previsivel para a recorrente a pos-
sivel aplicagio do artigo 86.°, pelo que nio
se pode falar a seu respeito de boa fé.

99. Admita-se que os parceiros contratuais
de empresas dominantes no mercado nio
tém que conhecer esta circunstincia e, com
ela, a possibilidade de aplicagao do artigo
86.° Nesta medida, a recorrente chamou a
aten¢do para um aspecto digno de conside-
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Y

ragdo, mas que nio conduz i inaplicabili-
dade parcial do artigo 86.° (em caso de boa
fé do parceiro contrawal). Aquele artigo
respeita apenas ao comportamento da em-
presa dominante. A solugio para este tipo
de casos deve ser assim reservada ao direito
nacional aplicivel no caso concreto, uma
vez que no artigo 86.° nio se encontra
qualquer regulamentagio para as conse-
quéncias juridico-civis da sua violag3o.

I — Colocagao em perigo da aplicagio uni-
Jorme do direito comunitirio

100. Com o terceiro argumento, a recor-
rente afirma que a aplicagdo uniforme do
direito comunitério é colocada em perigo se
o artigo 86.° for aplicado apesar da exis-
téncia de uma isengio por categoria. Dado
que o artigo 86.° ¢ directamente aplicavel,
os tribunais nacionais poderiam proibir
comportamentos isentos a empresas domi-
nantes no mercado, contornando por esta
forma a decisio da Comissio de admitir
aquele comportamento, expressa no regula-
mento de isengdo por categoria. A recor-
rente entende que decorre do acérdio do
Tribunal de Justica no processo Walt Wi-
lhelm a inadmissibilidade desta situagdo.

101. Naquele acordao, o Tribunal de Justi¢a
reconheceu que o facto de a Comissdo estar
a apreciar face ao direito comunitario um
determinado conjunto de factos nio impe-
dia que esses mesmos factos fossem simulta-
neamente apreciados por um tribunal nacio-
nal a luz do respectivo direito sobre acor-
dos, decisdes e priticas concertadas. Mas
este reconhecimento foi simultaneamente
restringido no sentido de que «esta aplica-
¢io do direito nacional nio pode pér em
causa uma aplicagio plena e uniforme do
direito comunitirio e a eficicia dos actos de
execugio do mesmo» 9. Por esta forma, o

94 — Actrdio de 13 de Fevereiro de 1969, n.° 9 (14/68,
Recueil, p. 1, 14 e seguintes).
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Tribunal de Justica reconheceu ao direito
comunitario da concorréncia a prevaléncia,
em caso de conflito com as disposicdes cor-
respondentes dos Estados-membros. Toda-
via, este acordio respeita apenas i relagio
entre a aplicagdo do direito nacional da
concorréncia por autoridades nacionais, por
um lado, e a aplicagio do direito comuniti-
rio pela Comissdo, por outro. Em contra-
partida, o ac6rdio nada diz sobre a aplica-
¢3o do direito comunitirio pela administra-
¢do e tribunais nacionais, a que se refere o
argumento da recorrente. O Tribunal de
Justica também nZo teve que tomar posigio
sobre o assunto no acérdio posterior de 10
de Julho de 1980, proferido nos processos
apensos 253/78 e 1/79 a 3/79, em que es-
tava em causa a aplicagio do direito francés
da concorréncia na sequéncia de uma deci-
sio de arquivamento do processo tomada
pela Comissio %.

102. Em contrapartida, o artigo 9.° do Re-
gulamento n.° 17 rege, pelo menos parcial-
mente, a competéncia das autoridades na-
cionais para aplicar o direito comunitario da
concorréncia.

De acordo com aquela disposi¢io, a Comis-
sdo tem competéncia exclusiva para, nos ter-
mos do n.° 3 do artigo 85.°, decidir sobre a
isen¢do constitutiva de direitos. Simultanea-
mente, as autoridades nacionais tém compe-
téncia concorrente para aplicar o n.° 1 do
artigo 85.° e o artigo 86.°, enquanto a Co-
missio nio der inicio a qualquer processo
nos termos dos artigos 2.°, 3.° ou 6.° do
mesmo regulamento%. Mas, quando a Co-
miss3o actuar, terd, também aqui, compe-
téncia exclusiva. Todavia, tal s6 se aplica em
relagio a autoridades nacionais com fungses
em matéria de acordos, decisdes e praticas

95 — Aco6rdio de 10 de Julho de 1980, Giry e Guerlain, ne: 15 ¢
seguintes (253/78 ¢ 1/79 a 3/79, Recueil, p. 2327, 2374 ¢
seguintes).

96 — Arigo 9.°,n.° 3.
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concertadas ou a tribunais nacionais com
competéncia para a aplicagdo das respectivas
normas ou para a fiscalizagio daquelas au-
toridades. Em contrapartida, outros tribu-
nais ou autoridades nacionais continuam a
deter competéncia para aplicar os artigos
85.°, n.° 1, e 86.°, por exemplo, em casos
de direito civil, mesmo que a Comissao ji
tenha dado inicio a algum processo. Com
efeito, as proibigdes dos artigos 85.°, n.° 1,
e 86.° criam directamente direitos nas rela-
¢oes entre particulares, que os tribunais na-
cionais devem fazer respeitar. O direito de-
rivado nio pode pér em causa O respeito
destes direitos, decorrentes para os particu-
lares do préprio Tratado%. O tribunal na-
cional s6 pode satisfazer a necessidade de
uma aplicagio nio contraditéria do direito
da concorréncia da Comunidade suspen-
dendo a instincia até i existéncia de uma
decisio da Comissio %.

103. Os tribunais nacionais continuam obri-
gados a assegurar a tutela dos direitos
mesmo depois de a Comissio ter posto
termo ao seu processo. O Tribunal de Jus-
tica decidiu-se, numa série de casos, pelo
arquivamento do processo por carta admi-
nistrativa. Se a Comissio, com uma carta
daquele tipo, comunicar a uma empresa que
nio vé qualquer razio para agir contra um
determinado acordo, tal nio vincula os tri-
bunais nacionais; estes podem decidir, con-
tra o entendimento da Comissdo, que o
acordo viola o artigo 85.°, sendo assim
nulo 9. Tio-pouco vinculam os tribunais na-
cionais os certificados negativos da Comis-

97 — Acordio de 30 de Janciro de 1974, ja referido (127/73,
Recueil, p. 51, 62 ¢ scguintes, a respeito do artigo 86.°);
sobre o n.° 1 do artigo 85.°, ver o acdrdio de 10 de Julho
de 1980, Marty/Lauder (37/79, Recueil, p. 2481, 2500).

98 — Ac6rdio de 6 de Fevereiro de 1973, Haecht II, n* 10 ¢
seguintes (48/72, Recueil, P 77, 86); acérdio de 10 de Ju-
lho de 1980, ji referido, n.° 14 (37/79, Recueil, p. 2500).

99 — Ver acordio de 10 de Julho de 1980, ji referido, n.° 10
(37/79, Recueil, p. 2499).

s30 190, Esta solugio é objecto de muitas di-
vidas, mas é imposta pelo facto de também
aqui os tribunais nacionais terem o dever de
garantir os direitos dos particulares decor-
rentes do Tratado CEE.

Entretanto, nem uma carta administrativa
nem um certificado negativo da Comissio
impedem os tribunais nacionais de apreciar
um comportamento i luz das normas aplica-
das pela Comissio e chegar a uma conclu-
sio divergente. O entendimento da Comis-
$30 expresso na comunicagio constitui ape-
nas uma circunstiancia factica a ter em conta
pelo tribunal na sua decisdo 1.

104. Em, contrapartida, nos casos de isen-
¢do, a situagio & completamente diferente.
A decisiao de isengio da Comissdo, nos ter-
mos do n.° 1 do artigo 6.° do Regulamento
n.° 17, tem por efeito que o n.° 1 do artigo
85.° deixe de ser aplicivel ao acordo isento.
Todos os tribunais e autoridades nacionais
se encontram vinculados por aquela decisdo;
nio podem subtrair-se ao respectivo efeito
erga omnes. A vinculagdo s6 desaparece no
caso de a Comissio revogar a decisio nos
termos do n.° 3 do artigo 8.° do Regula-
mento n.° 17.

Um regulamento de isen¢do por categoria
também vincula, enquanto norma juridica,
os tribunais e autoridades nacionais; estes
dispsem, contudo, da possibilidade de o in-
terpretar, por altura da sua aplicagdo. Pode-
rio assim verificar que determinado acordo
ndo esti conforme com aquele regulamento,

100 — Conclusdes do advogado-geral Reischl no processo
37/79, j4 referido, p. 2507.

101 — Acérdio de 10 de Julho de 1980, ja referido (37/79 p.
2499).
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recaindo assim sob a proibigio do n.° 1 do
artigo 85.° O perigo de surgimento de valo-
ragbes contraditérias pode ser evitado com
o processo de decisgo a titulo prejudicial do
artigo 177.°, como ilustra a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica a respeito do antigo
Regulamento n.° 67/67/CEE 102,

105. Mas tudo isto se aplica apenas 4 proibi-
¢io do n.° 1 do artigo 85.°, nao ao artigo
86.° As minhas observacoes em relacio a
competéncia da Comissdo para tomar, com
base no artigo 86.°, a decisao impugnada,
valem inteiramente para a competéncia cor-
respondente dos tribunais e autoridades na-
cionais para aplicar o artigo 86.° Uma isen-
¢do por categoria nio afasta a competéncia

C — Conclusio

daqueles para apreciar abusos de posicio
dominante face ao artigo 86.° Em confor-
midade, o Tribunal de Justi¢a, no acérdio
de 11 de Abril de 1989, no processo Ahmed
Saeed, reconheceu também competéncia is
autoridades nacionais para, «conforme os
casos», aplicarem o artigo 86.° 103,

106. Ao contrario do que entende a recor-
rente, a aplicagio uniforme do direito co-
munitirio nio é colocada em perigo com
esta situacio. Pelo contririo: s6 se, além da
Comissao, também os tribunais e autorida-
des nacionais puderem aplicar o artigo 86.°
a €asos COmoO O presente, se encontra asse-
gurada a respectiva aplicagio uniforme na
Comunidade.

107. Expus ao Tribunal os fundamentos que me levaram i convic¢io de que a
decisio impugnada da Comissdo no viola os artigos 85.° e 86.° Proponho, assim,

que o Tribunal tome a seguinte decisio:

«1) E negado provimento ao recurso.

2) A recorrente é condenada nas despesas do processo.»

102 — Ver, por exemplo, o ac6rdio de 25 de Novembro de
1971, Bégnelin, n.% 19 a 22 (22/71, Recueil, p- 949, 961);
acordio de 3 de Fevereiro de 1976, Fonderies Roubaix,
n.% 10 e seguintes (63/75, Recueil, p. 111, 118); ¢, por
ahtimo, ver o acérdZo de 28 de Janeiro de 1986, Pronup-
tia, n.° 33 (161/84, Colect., p. 353, 387).
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103 — Acé6rdio de 11 de Abril de 1989, ja referido, n.° 32
(66/86).



