LANGNESE-IGLO / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Segunda Secgio Alargada)

8 de Junho de 1995~

€
No processo T-7/93,
Langnese-Iglo GmbH, sociedade de direito alemdo, com sede em Hamburgo
(Alemanha), representada por Martin Heidenhain, Bernhard M. Maassen e

Horst Satzky, advogados em Frankfurt am Main, com domicilio escolhido no
Luxemburgo no escritério do advogado Jean Hoss, 15, Céte d’Eich,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por Bernd Langeheine, mem-
bro do Servigo Juridico, na qualidade de agente, assistido por Alexander Béhlke,
advogado em Frankfurt am Main, com domicilio escolhido no Luxemburgo no
gabinete de Georgios Kremlis, membro do Servigo Juridico, Centre Wagner,
Kirchberg,

recorrida,

apoiada por

* Lingua do processo: alemio.
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Mars GmbH, sociedade de direito alemio, com sede em Viersen (Alemanha), repre-
sentada por Jochim Sedemund, advogado em Colénia, e John E. Pheasant, solici-
tor, com domicilio escolhido no Luxemburgo no escritério do advogado Michel
Molitor, 14 A, rue des Bains,

interveniente,

que tem por objecto a anulagio da Decisio 93/406/CEE da Comissio, de 23 de
Dezembro de 1992, relativa a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado
CEE contra a Langnese-Iglo GmbH (IV/34.072 — JO 1993, L 183, p. 19),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Segunda Sec¢io Alargada),

composto por: B. Vesterdorf, presidente, D.P.M. Barrington, A. Saggio,
H. Kirschner e A. Kalogeropoulos, juizes,

secretirio: H. Jung,

vistos os autos e apds a audiéncia de 16 de Novembro de 1994,

profere o presente
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Acérdao

Matéria de facto na origem do recurso

Por carta de 6 de Dezembro de 1984, a Bundesverband der deutschen Siisszware-
nindustrie eV — Fachsparte Eiskrem (Associagio nacional da indistria alemi de
confeitaria — sector dos gelados, a seguir «Associa¢io») solicitou 2 Comissdo que
lhe enviasse uma «declaragdo formal» sobre a compatibilidade com o artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, dos contratos exclusivos celebrados entre os produtores alemides
de gelados e os seus clientes. Por carta de 16 de Janeiro de 1985, a Comissio comu-
nicou & Associagio que entendia ndo poder deferir o pedido de tomar uma decisio
aplicdvel a todo o sector.

A empresa alemd Schéller Lebensmittel GmbH & Co. KG (a seguir «Schéller»),
por carta de 7 de Maio de 1985, notificou & Comissio um «contrato-tipo de for-
necimento» que rege as suas relagdes com os distribuidores retalhistas. Em 20 de
Setembro de 1985, a Direccio-Geral da Concorréncia da Comissio enviou ao advo-
gado da Scholler uma carta administrativa de classificagio (a seguir «carta adminis-
trativa»), na qual se pode ler:

«Fot solicitado, em 2 de Maio de 1985, em nome da sociedade Schéller Lebensmit-
tel GmbH & Co. KG, nos termos do artigo 2.° do Regulamento n.° 17, a emissio
de um certificado negativo relativamente a um ‘acordo de fornecimento de gelados’.

Nos termos do artigo 4.° do mesmo regulamento, e a titulo preventivo, foi também
notificado o contrato. Posteriormente, por carta de 25 de Junho de 1985, foi for-
necido um contrato-tipo que deveria servir de referéncia aos contratos que no futuro
a sociedade Scholler celebrari.
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Em carta de 23 de Agosto de 1985 foi claramente referido que a obrigagio de com-
pra exclusiva i imposta ao cliente no contrato- tipo notlﬁcado, acompanhada da pr01—
bigdo de concorréncia, pode ser rescindida pela primeira vez com o pré-aviso minimo
de seis meses no final do segundo ano de contrato, ¢ em seguida com idéntico pré-
-aviso no final de cada ano.

Resulta dos elementos de que a Comissdo tem conhecimento e que, no essencial, se
baseiam no que foi referido no pedido, que a duragio fixa dos contratos a celebrar
no futuro nio ultrapassard dois anos. A duragio média da totalidade dos ‘acordos
de fornecimento de gelados’ da sua cliente estard assim bem abaixo do periodo de
cinco anos, condigio prevista no Regulamento (CEE) n.° 1984/83 da Comissdo, de
22 de Junho de 1983 (JO L 173 de 30.6.1983, p. 5; EE 08 F02 p. 114), para isengdo
por categoria dos acordos de compra exclusiva.

Estes elementos mostram bem que os ‘acordos de fornecimento de gelados’ cele-
brados pela Schéller, mesmo tendo em conta o nimero de acordos de idéntica natu-
reza, ndo tém, designadamente, como efeito eliminar a concorréncia no que toca a
uma parte substancial dos produtos em causa. Continua garantido o acesso de
empresas terceiras ao sector do comércio a retalho.

Os ‘acordos de fornecimento de gelados’ da Schéller que foram notificados sdo, por
isso, compativeis com as regras de concorréncia do Tratado CEE. Assim, a Comissdo
ndo tem que intervir relativamente aos contratos notificados pela sua cliente.

Todavia, a Comissdo reserva-se o direito de reabrir o processo se se alterarem sen-
sivelmente determinados elementos de direito ou de facto sobre os quais se baseia
a presente apreciagdo.
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Desejamos ainda informar a sua cliente de que os ‘acordos de fornecimento de gela-
dos’ ji existentes estdo sujeitos a uma apreciacio semelhante e que, por isso, nio é
necessdrio notificd-los se a duragio fixa de tais acordos ndo ultrapassar dois anos a
partir de 31 de Dezembro de 1986 e se forem em seguida rescindiveis mediante
pré-aviso de, no médximo, seis meses no final de cada ano.

Em 18 de Setembro de 1991, a Mars GmbH (a seguir «Mars») apresentou 2 Comissio
uma queixa contra a recorrente e a Scholler, por infracgiio dos artigos 85.° e 86.° do
Tratado, e solicitou a adopgdo de medidas provisérias a fim de evitar o prejuizo
grave e irrepardvel que, em seu entender, resultaria do facto de a venda dos seus
gelados ser fortemente prejudicada na Alemanha pela aplicagio de acordos contra-
rios as regras de concorréncia que a recorrente e a Schéller celebraram com um
grande niimero de retalhistas.

Por decisio de 25 de Margo de 1992, relativa a um processo de aplicagio do artigo
85.° do Tratado CEE (IV/34.072 — Mars/Langnese e Scholler — Medidas provi-
sorias) (a seguir «decisio de 25 de Margo de 1992»), a Comissdo, no essencial, proi-
biu a recorrente e a Schéller, a titulo de medida proviséria, de invocarem os direi-
tos contratuais que resultam dos acordos celebrados por estas sociedades ou a seu
favor, na parte em que os retalhistas se comprometiam a comprar, a oferecer para
venda e/ou a vender exclusivamente gelados destes produtores, em relagdo a pro-
dutos de gelados «Mars», «Snickers», <Milky Way» e «Bounty», quando estes sio
oferecidos ao consumidor final em doses individuais. Além disso, a Comissio reti-
rou o beneficio da aplicagio do Regulamento (CEE) n.° 1984/83 da Comissdo, de
22 de Junho de 1983, relativo a aplicagdo do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a certas
categorias de acordos de compra exclusiva (JO L 173, p. 5, rectificativo JO 1984,
L 79, p.38; EE 08 T2 p. 114, a scguir «Regulamento n.° 1984/83»), aos acordos de
exclusividade celebrados pela recorrente, na medida necessaria  aplicagio da proi-
bi¢io acima referida.
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Foi nestas circunstincias que, na sequéncia da decisdo de 25 de Margo de 1992, e a
fim de adoptar uma decisdo definitiva sobre os «acordos de fornecimento» em causa,
a Comissio adoptou, em 23 de Dezembro de 1992, a Decisdo 93/406/CEE, relativa
a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado (IV/34.072 contra a Langnese-
Iglo GmbH — JO 1993, L 183, p. 19 a seguir «decisio»), cuja parte dispositiva é a
seguinte:

«Artigo 1.°

Os acordos concluidos pela Langnese-Iglo GmbH, nos termos dos quais os reta-
thistas sediados na Alemanha estdo vinculados a adquirir, exclusivamente 2 referida
empresa, gelados em pequenas embalagens ! para revenda (exclusividade dos locais
de venda), infringem o disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE.

Artigo 2.°

Na medida em que os acordos referidos no artigo 1.° preenchem as condigdes para
a isengdo por categoria previstas no Regulamento (CEE) n.° 1984/83, é-lhes reti-
rado, pela presente decisdo, o beneficio da aplicagdo desse regulamento.

Artigo 3.°

A Langnese-Iglo GmbH é obrigada a comunicar o teor dos artigos 1.° e 2.° aos
revendedores com os quais tenha concluido acordos do tipo referido no artigo 1.°

1 — Na acepgio das explicagdes relativas ao agrugamento de produtos, situagio em 21 de Maio de 1990, fornecidas pela Fachsparte Eiskrem
(sector dos gelados) des Bundesverbandes der deutschen Siisswarenindustrie e. V.
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que ainda vigorem, no prazo de trés meses a contar da notificacio da presente deci-
sio, informando-os da invalidacio dos referidos acordos.

L3

Artigo 4.°

A Langnese-Iglo GmbH fica proibida, até 31 de Dezembro de 1997, de concluir
acordos do tipo referido no artigo 1.°

No mesmo dia, foi adoptada uma decisio relativamente A Schéller [Decisio
93/405/CEE da Comissio, de 23 de Dezembro de 1992, relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CEE contra a Schéller Lebensmittel GmbH &
Co. KG (IV/31.533 ¢ IV/34.072 — JO 1993, L 183, p. 1)].

Tramitagdo

Por peticio entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 6 de Abril
de 1992, a recorrente interpds recurso de anulagio da decisio de 25 de Margo de
1992 e, por requerimento separado que deu entrada na Secretaria do Tribunal de
Primeira Instdncia no mesmo dia, a recorrente apresentou ainda um pedido de medi-
das provisérias (processos T-24/92 e T-24/92 R).
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Por despacho de 16 de Junho de 1992, o presidente do Tribunal de Primeira Ins-
tancia, decidindo a titulo provisério, ordenou medidas provisérias (Langnese-Iglo
e Scholler Lebensmittel/Comissdo, T-22/92 R e T-28/92 R, Colect., p. I[-1839).

Por carta entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 2 de Fevereiro
de 1993, a recorrente, nos termos do artigo 99.° do Regulamento de Processo, infor-
mou o Tribunal de Primeira Instincia que desistia do recurso e, por despacho do
presidente da Primeira Secgio do Tribunal de Primeira Instincia de 1 de Abril de
1993, o processo T-24/92 foi cancelado no registo do mesmo Tribunal.

Nos termos do artigo 173.°, quarto parigrafo, do Tratado CE, que reproduz as dis-
posicdes do artigo 173.°, segundo paragrafo, do Tratado CEE, a recorrente, por
peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 19 de Janeiro de
1993, interpds o presente recurso, pedindo a anulagio da decisdo.

Por requerimento separado, entrado na Secretaria.do Tribunal de Primeira Instan-
cia no mesmo dia, a recorrente apresentou ainda um pedido de suspensio da exe-
cugdo da decisio, nos termos dos artigos 185.° do Tratado e 104.° do Regulamento
de Processo do Tribunal de Primeira Instincia.

Por requerimento entrado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 3 de
Fevereiro de 1993, a Mars solicitou a sua admissdo como interveniente no processo
T-7/93 R, em apoio dos pedidos da Comisso. Por requerimento entrado na Secre-
taria do Tribunal de Primeira Instincia em 4 de Fevereiro de 1993, a Mars solicitou
ainda a sua admissio como interveniente no processo T-7/93, em apoio dos pedi-
dos da Comissao.

Por despacho de 19 de Fevereiro de 1993, o presidente do Tribunal de Primeira
Instincia admitiu a interven¢do da Mars no processo T-7/93 R e decidiu quanto ao
pedido de suspensio da execugdo apresentado pela recorrente (Langnese-Iglo e
Schéller/Comissdo, T-7/93 R e T-9/93 R, Colect., p. II-131).
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Por despacho de 12 de Julho de 1993, o presidente da Primeira Secgio do Tribunal
de Primeira Instincia admitiu a intervengio da Mars no processo T-7/93 e deferin
o pedido de confidencialidade apresentado pela recorrente, nos termos do artigo
116.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Primeira Instincia.

A Schéller interpds também um recurso em que pede a anulagdo da decisdo de que
é destinataria (processo T-9/93). Foi também admitida a interven¢do da Mars neste
processo.

Com base no relatério preliminar do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instincia
(Segunda Secgdo Alargada) decidiu iniciar a fase oral do processo sem instrugio.
Contudo, o Tribunal de Primeira Instincia, por carta de 26 de Setembro de 1994,
convidou as partes a responder por escrito a determinadas questdes. A recorrente e
a recorrida responderam as questdes colocadas em cartas, respectivamente, de 21 e
de 19 de Outubro de 1994. Por despacho de 9 de Novembro de 1994, o presidente
da Segunda Sec¢do Alargada deferiu um pedido de tratamento confidencial apre-
sentado pela recorrente, nos termos do artigo 116.%, n.° 2, do Regulamento de Pro-
cesso do Tribunal de Primeira InstAncia, no que toca a determinados dados cons-
tantes das respostas das partes is questdes colocadas.

O tratamento confidencial reservado a determinados dados, pelos despachos de
12 de Julho de 1993 e 9 de Novembro de 1994, ji referidos, foi respeitado na audi-
éncia. Procede-se da mesma forma no presente acérdio.

Foram ouvidas as alegagGes das partes e as suas respostas s questdes colocadas pelo
Tribunal de Primeira Instincia na audiéncia de 16 de Novembro de 1994.
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Pedidos das partes

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisio da Comissio;

— condenar a Comiss3o nas despesas;

— condenar a interveniente no pagamento das despesas suportadas pela recorrente
em consequéncia da intervengdo.

A recorrida conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento 40 recurso,

— condenar a recorrente nas despesas do processo, incluindo as do processo de
medidas provisérias.

A interveniente Mars conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso,

— condenar a recorrente nas despesas do processo, incluindo as do processo de
medidas provisérias.
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Em apoio do recurso, a recorrente invoca cinco fundamentos assentes, em primeiro
lugar, na notificagio irregular da decisio, na medida em que a Comissio omitiu a
notificagio de determinados anexos; em segundo lugar, na violagio do principio da
proteccio da confianca legitima, na medida em que a Comissio n2o respeitou a
posigdo adoptada na carta administrativa; em terceiro lugar, na violagdo do artigo
85.%, n.° 1, do Tratado; em quarto lugar, na violagio do artigo 85.°, n.° 3, do Tra-
tado e do principio da proporcionalidade, na medida em que a Comissdo retirou o
beneficio da isengdo por categoria prevista no Regulamento n.° 1984/83 i totalidade
dos acordos de fornecimento em litigio, e, em quinto lugar, na violagio do artigo
3.° do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regu-
Jamento de execugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, 13, p.204;
EE 08 F1 p. 22, a seguir «Regulamento n.° 17»).

Quanto ao fundamento que consiste na notificacdo irregular da decisdo

A recorrente alega que a notificagdo da decisio estd viciada, dado que a Comissio
ndo a notificou de determinados anexos da decisdo que nela sdo referidos. Na sua
petigdo, declara reservar-se o direito de apresentar observagdes adicionais na hipé-
tese de lhe serem notificados esses anexos.

Segundo a Comissao, trata-se dos anexos 1 e 2 aos quadros Eurostat, citados na
passagem correspondente da comunicagio das acusagdes de 15 de Julho de 1992 e
remetidos juntamente com esta a recorrente a qual, durante a fase administrativa do
processo, os ndo contestou.

A Comissio salienta que a decisio ndo contém anexos e foi notificada tal como ela
é. Entende que a decisio, por outro lado, nio estd viciada por falta de fundamen-
tagio.
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O Tribunal verifica que a recorrente n3o apresentou réplica, onde poderia formular
observagdes adicionais em apoio da sua acusagdo e, designadamente, responder a
afirma¢do da Comissio de que os anexos em questdo lhe foram remetidos durante
a fase administrativa do processo. Além disso, na audiéncia, a recorrente nio vol-
tou a esta questdo.

Nestas circunstincias, o Tribunal de Primeira Instincia considera que o fundamento
carece de apoio factual devendo, por isso, ser-lhe negado provimento.

Quanto ao fundamento que consiste na violagdo do principio da proteccio da
confianga legitima

Resumo da argumentacio das partes

A recorrente alega que o principio da confianga legitima, que, nos termos da juris-
prudéncia constante do Tribunal de Justiga, se inclui entre os principios fundamen-
tais da Comunidade (v. acérdios de 5 de Maio de 1981, Diirbeck, 112/80, Recueil,
p. 1095, e de 10 de Janeiro de 1992, Kiihn, C-177/90, Colect., p. I-35), impunha que
a Comiss3o respeitasse a posi¢io que adoptou na sua carta administrativa. Efecti-
vamente, a recorrente entende que, quando a Comissdo tenha enviado a empresas
uma carta administrativa de arquivamento, s6 pode, nos termos deste principio,
afastar-se da apreciagdo feita pelos seus servigos se as circunstancias de facto se alte-
rarem ou se esta apreciacio tiver sido feita com base em indicag¢des incorrectas (v.
acérdio do Tribunal de Justica de 11 de Dezembro de 1980, 1L’Oréal, 31/80, Recueil,
p. 3775, e, em especial, as conclusdes do advogado-geral Reischl, pp. 3796, 3803).
No entender da recorrente, é evidente que a Comissdo ndo pode justificar a rea-
bertura do processo pela razdo de ter alterado a sua apreciagdo juridica. Se fosse
esse O caso, a emissdo de uma carta administrativa de arquivamento seria despro-
vida de alcance.
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A recorrente adianta ainda que as circunstincias de facto que caracterizam o mer-
cado em causa nio se alteraram sensivelmente depois da emissdo da carta adminis-
trativa. No que respeita 4 entrada da Mars e da Jacobs Suchard no mercado, a recor-
rente salienta que a entrada da Mars ndo constitui justificagio objectiva para a
reabertura do processo nem para a Comissio se afastar da posicio adoptada na carta
administrativa, dado que, nos termos da mesma, «o acesso de empresas terceiras ao
comércio retalhista fica garantido».

Nestas condigdes, e tendo em conta que a Comissio ndo estd em condigdes de
demonstrar que a carta administrativa foi obtida com fundamento em informagdes
incorrectas ou incompletas, nem que as circunstincias de direito ou de facto que
caracterizam o mercado dos gelados sofreram uma alteragio sensivel depois da sua
emissdo, 2 Comissdo estd vinculada a apreciagio contida na mesma carta.

Por 1iltimo, a recorrente alega que, embora a carta administrativa fosse dirigida 2
Schéller, a Comissdo e os participantes no processo iniciado pela carta da Associ-
a¢do de 6 de Dezembro de 1984 — entre os quais a recorrente — estavam, porém,
de acordo em que a notificagio feita pela Schéller em Maio de 1985, que se referia
aos acordos de fornecimento de gelados por ela celebrados, e o pedido simultineo
de emissio de um certificado negativo, eram igualmente vilidos para todos os mem-
bros da Associagdo. A carta administrativa abrange, por isso, a totalidade dos con-
tratos de exclusividade existentes no mercado de gelados.

A Comissio salienta, em primeiro lugar, que a carta administrativa é dirigida a
Schéller. Por essa tinica raziio, nio a vincula relativamente 4 recorrente. Além disso,
e segundo a Comissdo, decorre do teor e do contexto da referida carta que a mesma
se referia & notificagio feita pela Scholler dos seus «acordos de fornecimento de
gelados».

Em segundo lugar, a Comissio alega que, conforme refere no ponto 151 da deci-
sd0, a entrada no mercado da Mars ¢ da Jacobs Suchard constitui uma circunstincia
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material que justifica a reabertura do processo. A este respeito, a Comissio adianta
que as cartas administrativas de arquivamento nio podem ter um efeito vinculativo
mais importante do que as decisdes formais que substituem, do ponto de vista fun-
cional, no Ambito da aplicagdo prética das regras de concorréncia. Lembra que, nos
termos do artigo 8.% n.° 3, alinea a), do Regulamento n.° 17, a Comiss3o pode revo-
gar ou alterar decisdes formais de isencio «se a situagdo de facto se alterar em relagio
a um elemento essencial para a decisdo». A Comissdo salienta que a carta adminis-
trativa em questdo foi o resultado de uma anilise proviséria e, nos termos de uma
préitica constante, continha uma reserva expressa que previa a reabertura do pro-
cesso na hipdtese de «... determinados elementos de direito ou de facto sobre os
quais se baseia a presente apreciagio se (alterarem) de modo sensivel...».

Foram justamente as experiéncias feitas pela Mars que revelaram a compartimen-
tagdo do mercado e, em consequéncia, provocaram uma nova andlise. Além disso, a
Comlssao, nos termos das garantias processuais prev1stas no artigo 3.° do Regula-
mento n.° 17, e no artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63/CEE da Comissdo, de
25 de Julho de 1963 relativo as audi¢Bes referidas nos n.*° 1 e 2 do artigo 19.° do
Regulamento n.° 17 JO 1963, 127, p. 2268; EE 08 F1 p. 62, a seguir «Regulamento
1.° 99/63»), é obrigada a examinar atentamente todos os elementos de facto e de
direito levados ao seu conhecimento pelo denunciante (v. acérdio do Tribunal de
Primeira Instancia de 18 de Setembro de 1992, Automec/Comissdo, T-24/90, Colect.,
p. 11-2223).

Apreciagio do Tribunal

Sem que seja necessirio analisar a questdo de saber se a recorrente podia legitima-
mente pretender que a apreciagio levada a cabo pela Comiss3o na carta adminis-
trativa dirigida & Scholler se aplicasse também a sua situagdo juridica sem se pro-
ceder a uma audi¢io de testemunhas sobre a questio, como a recorrente propds,
basta verificar que, em qualquer caso, a referida carta administrativa nio impedia
que a Comissdo pudesse analisar a queixa apresentada pela Mars.
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Efectivamente, resulta da jurisprudéncia que uma carta administrativa, como a que
foi dirigida & Scholler em consequéncia da notificagio dos seus acordos de forne-
cimento em 1985, ndo constitui nem uma decis3o de certificacio negativa nem uma
decisio de aplicacdo do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, na acepgio dos artigos 2.° e
6.° do Regulamento n.° 17, dado que a carta administrativa ndo foi emitida em con-
formidade com as disposi¢des do referido regulamento (v. os acérdios do Tribunal
de Justica de 10 de Julho de 1980, Giry e Guerlain e 0., 253/78 € 1/79 2 3/79, Recueil,
p. 2327, Marty, 37/79, Recueil, p. 2481, Lancéme e Cosparfrance, 99/79, Recueil,
p. 2511, e acérdao L’Oréal, j4 referido). Nos processos mencionados, o Tribunal de
Justica acentuou o facto de as cartas administrativas em causa terem sido expedidas
sem que fossem cumpridas as exigéncias de publicidade previstas no artigo 19.°,
n.° 3, do Regulamento n.° 17 e nio terem sido objecto de qualquer publicagio nos
termos do artigo 21.°, n.° 1, do referido regulamento.

Deve ainda salientar-se que se trata de uma carta administrativa que levou ao conhe-
cimento da empresa interessada, ou seja, a Schéller, a opinidio da Comissio de que
nio tinha que intervir relativamente aos contratos em causa, dado que esses con-
tratos, tendo em conta as circunstincias no caso concreto, eram compativeis com as
regras de concorréncia do Tratado, e que, por isso, o processo podia ser arquivado.
A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia entende que o facto de a Comis-
sd0, no seu Décimo Quinto Relatdrio sobre a Politica de Concorréncia de 1985, se
ter referido a emissdo dessa carta administrativa, acrescentando alguns comentirios,
ndo altera a respectiva natureza juridica. Por outro lado, o Tribunal de Primeira
Instincia salienta que a prépria recorrente, durante a fase escrita do processo, reco-
nheceu que, nos termos do ponto VII da nota complementar do formulirio A/B,
uma carta administrativa mais n3o faz do que indicar o que os servigos da Comissdo
pensam do assunto em causa, com base nos factos de que nesse momento tém
conhecimento.

Por 1ltimo, o Tribunal de Primeira Instincia verifica que resulta das alegacdes da
Comisséo na audiéncia que, nessa época, esta apenas procedeu a uma andlise pro-
visoria das condi¢bes do mercado baseada, essencialmente, nas informacgdes forne-
cidas pela Schéller, incluindo no que respeita aos dados que levaram 3 delimitaciio
do mercado entdo entendida como relevante e ao cédlculo do grau de dependéncia,
entendido como a percentagem de pontos de venda vinculados por contratos de
exclusividade e do volume das vendas realizadas através desses pontos de venda.
Neste contexto, na carta administrativa, a Comissio reservou-se, alids, o direito de
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reabrir o processo se determinados elementos de direito ou de facto sobre os quais
se baseou a sua apreciacio se viessem a alterar de modo sensivel. Essa reserva estd,
alids, em conformidade com a pritica administrativa da Comissdo na matéria.

Quanto a questio de saber se, apés a emissio da carta administrativa, ocorreram
alteragdes de facto sensiveis, o Tribunal de Primeira Instincia verifica, por um lado,
que resulta do processo que dois novos concorrentes, a Mars e a Jacobs Suchard,
fizeram posteriormente a sua entrada no mercado. Acresce que, no que toca a inter-
veniente Mars, estd assente que se trata de um concorrente especial que apenas
propde uma gama limitada de produtos e que adoptou uma estratégia comercial
diferente das dos seus prmc1pa1s concorrentes. O Tribunal de Primeira Instincia
verifica, por outro lado, que, apds a entrega da queixa da Mars, a Comissio teve
conhecimento da existéncia de obsticulos adicionais ao acesso ao mercado, desig-
nadamente no comércio de bens alimentares, devido, por um lado, & obrigacio
imposta pela recorrente aos retalhistas de reservarem exclusivamente para os seus
produtos a utilizagdo dos congeladores que pde 2 sua disposi¢do bem como, por
outro, 4 concessdo de bénus em contrapartida da exclusividade das vendas.

O Tribunal de Primeira Instincia entende que estes elementos constitufam circuns-
tincias novas que, designadamente 2 luz dos problemas concretos com que a inter-
veniente se defrontou, justificavam uma anélise mais aprofundada e mais precisa das
condi¢des que regem o acesso ao mercado do que a que foi efectuada aquando da
emissdo da carta administrativa. Consequentemente, o Tribunal entende que esta
carta nio impede a Comissio de reabrir o processo a fim de, no caso concreto,
apreciar a compatibilidade dos acordos de fornecimento litigiosos com as regras da
concorréncia.

Esta solugio estd, além disso, em conformidade com a obrigagio da Comissio de
examinar atentamente os elementos de facto e de direito levados ao seu conheci-
mento pelo denunciante, tendo presentes as garantias processuais previstas no artigo
3.° do Regulamento n.° 17 e no artigo 6.° do Regulamento n.° 99/63, a fim de apre-
ciar se os referidos elementos deixam transparecer um comportamento de natureza
a falsear a concorréncia no interior do mercado comum e a afectar o comércio entre
Estados-Membros (v. acérdio Automec/Comissdo, ji referido, n.° 79).
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Daqui decorre que este fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao fundamento que consiste na violagio do artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado

O fundamento divide-se em quatro partes. A recorrente censura a Comissio por
ter efectuado uma delimitagdo do mercado de referéncia demasiado estreita e por
ter ignorado os efeitos dos acordos de fornecimento sobre a concorréncia. Afirma
que, ao contririo do que entende a Comissdo, os acordos de exclusividade ndo sio
susceptiveis de afectar de modo sensivel o comércio entre Estados-Membros e, por
dltimo, que a Comissdo nio é competente para, nos termos do artigo 3.° do Regu-
lamento n.° 17, proibir a totalidade dos acordos de exclusividade existentes, inclu-
indo os que ndo se enquadram na proibi¢io constante do artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado.

Quanto a primeira parie do fundamento, relativa & delimitagio do mercado

No ponto 90 da decisio, a Comissdo delimita 0 mercado dos produtos como sendo
o dos gelados industriais em embalagens individuais presentes em todos os canais
de distribui¢io, com excep¢io dos servicos de venda ao domicilio.

Resumo da argumentagio das partes

A recorrente alega que esta delimitagio do mercado é demasiado estreita. Lembra
que a Comissdo, em vérias ocasides, alterou de maneira considerivel a delimitagio
do mercado dos produtos em causa. No entender da recorrente, o mercado em
questio deve ser delimitado unicamente em fung¢io da questio de saber se, e em que
medida, determinados produtos sio «considerados similares pelo utilizador em razio
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das suas propriedades, preco € uso». A este respeito, refere-se aos artigos 3.° e 14.°
do Regulamento n.° 1984/83 bem como aos artigos 3.° € 6.° do Regulamento (CEE)
n.° 1983/83 da Comissdo, de 22 de Junho de 1983, relativo 4 aplicagdo do n.°3 do
artigo 85.° do Tratado a certas categorias de acordos de distribuicio exclusiva (JO
L 173, p. 1; EE 08 F2 p. 110, a seguir «Regulamento n.° 1983/83»), e ao acérdio do
Tribunal de Justica de 21 de Fevereiro de 1973, Europemballage e Continental
Can/Comissio (6/72, Recueil, p. 215).

No entender da recorrente, daqui resulta que o mercado em causa, no caso presente,
abrange todos os gelados produzidos industrial ou artesanalmente, os gelados ven-
didos em embalagens contendo vérias doses individuais, ditos «multipacks», bem
como parte dos gelados acondicionados para grandes consumidores, destinados a
ser vendidos em bolas. Os gelados vendidos em doses individuais na via piiblica s3o
perfeitamente permutiveis do ponto de vista do consumidor. Destinam-se a satis-
fazer uma necessidade idéntica do consumidor, o qual, a este respeito, reage de modo
impulsivo.

A diversidade dos canais de distribuicio; o local do consumo; o modo pelo qual os
gelados sdo vendidos e as outras particularidades da distribui¢io dos gelados tidas
em considera¢io pela Comissdo n3o sio, consequentemente, determinantes para a
delimitagio do mercado em causa.

No entender da recorrente, é frequente o consumidor encontrar diferentes tipos de
gelados no mesmo local, sem poder determinar de que tipo se trata. Uma parte dos
gelados em embalagem individual proveniente de «multipacks» é consumida no pré-
prio local de compra, ou seja, na via ptiblica. A recorrente considera, por isso, errada
a afirmagio da Comissdo de que os «multipacks» se destinam apenas «a satisfacdo
de uma necessidade em casa» e que, em conjunto com os gelados em embalagens
familiares, constituem um mercado distinto.

Quanto aos gelados acondicionados para grandes consumidores, destinados 4 venda
em doses individuais, conhecidos sob o nome de gelados «scooping», a recorrente
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alega que ndo & relevante a afirmagio da Comissio de que o gelado «scooping» s6
adquire as suas caracteristicas préprias devido ao servigo acrescentado que consti-
tui a sua divisdo em doses. Reconhece a recorrente que é certo que o modo como
estes gelados sdo comercializados apresenta algumas particularidades. Contudo, é
falso dai concluir que os gelados «scooping» e os gelados em embalagem individual
pertencem a mercados diferentes. Além disso, a mera divisio em doses individuais
a que procede o comerciante no comércio tradicional nio pode ser comparada a um
servigo de restauracio na acep¢io do acérdio do Tribunal de Justica de 28 de Feve-
reiro de 1991, Delimitis (C-234/89, Colect., p. I-935). Os gelados «scooping» ven-
didos na via publica sio permutdveis com os gelados em embalagem individual. A
este respeito, a recorrente afirma que cerca de 50% dos gelados industriais forne-
cidos aos grandes consumidores sao servidos em doses individuais e vendidos na
via ptiblica.

Quanto aos gelados artesanais, a recorrente argumenta ser frequente que no mesmo
local sejam oferecidos ao consumidor gelados artesanais ¢ gelados industriais. E, por
isso, errado sustentar que existe um mercado especial de gelado artesanal, dado que,
no entender da Comissio, este nao constitui objecto de transacgio no mercado. Do
facto de estes gelados ndo serem distribuidos por intermedidrios do comércio espe-
cializado tradicional nio se pode concluir que se ndo encontrem numa situagio de
concorréncia com os gelados industriais em embalagem individual. O gelado arte-
sanal faz por isso parte do mercado dos produtos em causa.

Por ultimo, a recorrente alega que a delimitagdo que sustenta do mercado em causa
é confirmada por um inquérito representativo efectuado em Junho e Julho de 1992.
Segundo tal inquérito, os diversos tipos de gelado comprados por simples impulso
ndo se enquadram, do ponto de vista do consumidor, em mercados diferentes.

A Comissio toma como ponto de partida para a delimitagio do mercado o ponto
de vista do consumidor. Deste modo, no entender da Comissio, é necessario desde
logo excluir os gelados oferecidos como parte do servigo de restauragio, dado que
este mercado, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga (v. acérdio
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Delimitis, j4 referido), constitui um mercado distinto. Trata-se ai, no entender da
Comissdo, de parte dos gelados industriais destinados aos grandes consumidores e
dos gelados artesanais.

A Comissio salienta em seguida que, tendo em conta o nexo especifico, que existe
entre a possibilidade de refrigeracio e o consumo, inerente aos produtos, o local de
consumo do gelado reveste importincia decisiva para determinagdo da possibilidade
de substituigdo reciproca dos produtos face ao direito da concorréncia, tanto mais
que a necessidade nasce frequentemente de modo impulsivo e efémero.

Nestas circunstincias, no entender da Comissio, devem também excluir-se os «mul-
tipacks», os gelados em embalagem familiar e os gelados em embalagem individual
fornecidos pelos servicos de venda ao domicilio, destinados a ser armazenados em
congeladores privados, dado que esses produtos nio estio disponiveis para satis-
fagdo de uma necessidade fora do domicilio. A este respeito, a Comissio alega que
da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a resulta que mesmo produtos idénticos
podem pertencer a mercados de produtos distintos se satisfizerem uma procura
especifica (v. acérdios de 6 de Margo de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano e
Commercial Solvents/Comissdo, 6/73 e 7/73, Recueil, p. 223, de 13 de Fevereiro de
1979, Hoffmann-La Roche/Comissdo, 85/76, Recueil, p. 461, e de 9 de Novembro
de 1983, Michelin/Comissio, 322/81, Recuelil, p. 3461).

Contudo, no entender da Comissdo, o ponto de vista do consumidor nio constitui
o tinico elemento determinante. Na sua opinifo, devem igualmente ser tidos em
conta tanto os diferentes canais da distribuicio através dos quais os gelados sdo
oferecidos ao consumidor como as diferentes condigdes de concorréncia que carac-
terizam as diversas fases da distribui¢do, dado que os acordos de fornecimento liti-
giosos dizem respeito ao acesso dos produtores e/ou dos grossistas ao comércio a
retalho. Efectivamente, dado que o artigo 85.% n.° 1, do Tratado proibe qualquer
restri¢do a concorréncia em qualquer fase do comércio entre o produtor ¢ o con-
sumidor final (v. acérdio do Tribunal de Justiga de 29 de Outubro de 1980, Van

II - 1558



56

57

58

59

LANGNESE-IGLO / COMISSAO

Landewyck e 0./Comissdo, 209/78 a 215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125), o ponto de
vista do consumidor nio pode, no caso concreto, constituir o tnico argumento
decisivo para avaliar os efeitos dos acordos de fornecimento sobre a concorréncia.

Nestas condi¢des, ¢ no entender da Comissio, devem excluir-se do mercado dos
produtos, por um lado, os gelados artesanais, dado que estes gelados nio consti-
tuem objecto de transac¢do no mercado em que a oferta é composta por produto-
res de gelados industriais e grossistas e onde a procura é representada por retalhis-
tas, e, por outro, os gelados chamados «scooping», dado que o comércio a retalho
desempenha fungdes de distribuigdo diferentes relativamente a este tipo de gelado e
aos gelados em embalagem individual e os canais de distribuigdo destes dois grupos
de produtos s6 marginalmente se sobrepdem. A este respeito, a Comissio afirma
que a estrutura da procura pode ser tomada em considera¢do para a delimitacio do
mercado (v. acérdio Michelin/Comissdo, ji referido).

Quanto aos gelados acondicionados para grandes consumidores, a Comissdo acres-
centa que eles apresentam, além disso, particularidades diferentes que justificam a
sua exclusio do mercado de referéncia.

A interveniente Mars considera que se deve subdividir o mercado delimitado pela
Comissdo em dois submercados: por um lado, o comércio tradicional e, por outro,
o comércio retalhista de produtos alimentares, dado que o presente processo, no
essencial, apenas respeita a0 mercado dos gelados em embalagem individual, que sdo
distribuidos no comércio tradicional, uma vez que o acesso a este sector estd fechado
a novos concotrentes em consequéncia da existéncia de contratos de exclusividade.

No entender da Mars, deve igualmente notar-se que mais de 60% de todos os gela-
dos em embalagem individual sio distribuidos através do comércio tradicional. A
este respeito, a Mars acrescenta que a Comissio demonstrou também importantes
diferengas estruturais entre os dois submercados, susceptiveis de justificar uma sub-
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divisdo nos termos do direito alemdo. No entender da Mars, os mesmos produtos,
quando sio vendidos por canais de distribui¢io diferentes, podem ser classificados
em mercados diferentes.

Apreciagdo do Tribunal

A fim de analisar a correcgdo da definigdo do mercado adoptada pela Comissio no
ponto 90 da sua decisdo, o Tribunal de Primeira Instincia lembra liminarmente que
a delimitagio do mercado em causa é essencial para a anilise dos efeitos dos con-
tratos de exclusividade sobre a concorréncia e, designadamente, para a anélise das
possibilidades de novos concorrentes nacionais e estrangeiros se implantarem no
mercado dos gelados ou de aumentarem a sua parte nesse mercado (v. acérddo Deli-
mitis, ji referido, n.°° 15 e 16).

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia salienta em seguida que, nos ter-
mos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, deve ser tomado em consideragdo o
ponto de vista do consumidor. Deste modo, num processo relativo 3 aplicagdo do
artigo 86.° do Tratado, o Tribunal de Justica decidiu que as possibilidades de con-
corréncia s6 podem ser apreciadas em funcdo das caracteristicas dos produtos em
causa devido as quais esses produtos estdo especialmente aptos a satisfazer neces-
sidades constantes e sdo pouco intermutéveis com outros produtos (v. acérdio
Europemballage e Continental Can/Comiss3o, j4 referido). Quanto a0 conceito de
mercado dos produtos, o Tribunal de Justica decidiu, mais em especial, que este
conceito implica que possa existir concorréncia efectiva entre os produtos que dele
fazem parte, o que supde um grau suficiente de possibilidade de substitui¢do para
o mesmo uso entre todos os produtos que fazem parte do mesmo mercado (v.
ac6rdio Hoffmann-La Roche/Comissdo, ji referido). Além disso, no que diz res-
peito & possibilidade de tomar em consideragio outros elementos, o Tribunal de
Primeira Instincia salienta que resulta da jurisprudéncia que, se for caso disso, néo
é possivel limitar-se a simples anélise das caracteristicas objectivas dos produtos em
causa, mas é também necessario ter em consideragio as condicdes da concorréncia
e a estrutura da procura e da oferta no mercado (v. acérdio Michelin/Comissao, j&
referido, n.° 37).
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Cabe, por isso, ao Tribunal de Primeira Instincia analisar a correcgdo da delimi-
tagio do mercado do produto adoptada pela Comissdo & luz destas consideracdes.
A este respeito, deve recordar-se que, no ponto 83 da decisdo, a Comissio afirma -
que os gelados «scooping» e os gelados artesanais vendidos para consumo imediato
na via publica, ou seja, fora do servigo de restauracio, bem como os gelados em
embalagens individuais vendidos no mesmo local constituem, do ponto de vista do
consumidor, produtos equivalentes.

O Tribunal de Primeira Instincia considera, por um lado, que a Comissdo excluiu
correctamente os gelados oferecidos como parte do servigo de restauragio, ou seja,
uma parte do gelado industrial para grandes consumidores e dos gelados artesanais,
dado que esse mercado, nos termos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica (v.
acérdio Delimitis, ja referido, n.° 16), constitui um mercado distinto, uma vez que
o consumo de gelados nos restaurantes, regra geral, é caracterizado por uma pres-
tagdo de servigos e é menos vezes sujeito a consideragdes de ordem econédmica do
que a respectiva aquisi¢io, por exemplo, num estabelecimento de produtos alimen-
tares.

Por outro lado, o Tribunal de Primeira Instincia considera que, tal como a Comissio
sustentou, devem ser excluidos os gelados armazenados nos congeladores privados,
no domicilio dos consumidores, dado que esses gelados nio sdo susceptiveis de
satisfazer uma necessidade fora do domicilio, em especial da necessidade surgida por
mero impulso, e apenas em determinado grau sdo intermutdveis com os produtos
vendidos na via publica (v. ac6rdio Michelin/Comissdo, ji referido, n.°° 48 e 49).
Trata-se de gelados em embalagem familiar, produtos que, regra geral, sio adqui-
ridos a fim de serem armazenados no domicilio, e gelados em embalagens indivi-
duais fornecidos ao domicilio. A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia
entende que a Comissdo considerou correctamente o local de consumo como fac-
tor determinante, no caso presente, para a delimitagio do mercado, dado que se trata
de produtos cuja duragio da conservagio fora da refrigeragio é muito limitada e
cujo consumo deve, por isso, ter obrigatoriamente lugar na proximidade imediata
da dltima possibilidade de conservagio através do frio.
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Em seguida, e o no que respeita aos gelados vendidos em «multipacks», deve
lembrar-se que este tipo de gelado &, regra geral, oferecido pelo coméreio de pro-
dutos alimentares para armazenagem no domicilio, e pelos servicos de venda ao
domicilio. No entender da Comissio, consequentemente, nio estd disponivel, regra
geral, para a satisfacgdo de uma necessidade surgida de modo impulsivo fora do
domicilio. O Tribunal de Primeira Instincia verifica que a recorrente ndo adianta
elementos de facto suficientes para contrariar a afirmagio da Comissdo, dado que
apenas alega que uma parte dos gelados em embalagens individuais provenientes de
«multipacks» s3o consumidos no local de compra, podendo ser a via piblica, sem
contudo apresentar dados quantitativos a este respeito. Daqui decorre que a
Comissdo excluiu correctamente do mercado de referéncia os gelados vendidos em
«multipacks».

Resulta dos pontos 84 e segs. da decisio que, na opinido da Comissdo, devido as
relagdes concorrenciais diferentes que caracterizam os vérios estddios da comerci-
alizagdo e aos canais de distribuicio paralelos através dos quais os produtos em
causa sdo oferecidos ao consumidor, é igualmente necessirio excluir, por um lado,
todos os gelados artesanais, ou seja, os gelados artesanais vendidos na via piblica 2
margem dos servigos de restauragio, pela razdo de ndo constituirem objecto de tran-
sac¢do num mercado que apenas respeita a venda a retalhistas, e, por outro lado, os
gelados industriais acondicionados para grandes consumidores, pelo motivo de este
tipo de gelados apresentar diversas particularidades relativamente aos gelados indus-
triais em embalagens individuais.

Quanto aos gelados artesanais, o Tribunal de Primeira Instincia verifica que resulta
do processo que este tipo de gelado é geralmente oferecido no local ou na proxi-
midade do local de produgio. Nio é assim abrangido pelos acordos de fornecimento
litigiosos, dado que os gelados artesanais nio sdo oferecidos nem procurados pelas
vérias formas do comércio a retalho, o que nio é contestado pela recorrente. Nes-
tas circunstincias, o Tribunal de Primeira Instncia entende que a apreciagdo dos
efeitos sobre a concorréncia, designadamente quanto 20 acesso aos retalhistas, que
os acordos de fornecimento litigiosos sio susceptiveis de acarretar, nio pode ser
alterada se se incluirem estes gelados no mercado do produto. Assim, a Comissdo
excluiu-os com razdo do mercado do produto.
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Quanto aos gelados industriais acondicionados para grandes consumidores, desti-
nados a ser vendidos em doses individuais, ou seja, os gelados «scooping», deve
lembrar-se que a sua exclusio do mercado do produto é justificada, nos pon-
tos 87 a 89 da decisdo, por trés consideragdes. Em primeiro lugar, a decisdo refere
que o comércio retalhista desempenha fungées comerciais diferentes, que sdo dita-
das pelas caracteristicas diferentes dos produtos e que conduzem a que os canais de
distribui¢io destes dois grupos de artigos apenas se sobreponham marginalmente.
Em segundo lugar, a decisdo salienta que a transformacio suplementar, a divisio em
porgdes, que os gelados «scooping» exigem, tem como efeito que os gelados em
embalagem individual e os gelados «scooping» s6 sejam oferecidos em conjunto, em
quantidades aprecidveis, no sector da restauragio. Além disso, o comércio de pro-
dutos alimentares e 0 comérceio tradicional especializado, que de longe distribuem a
maior parte do gelado industrial em embalagem individual, nfo estio geralmente
equipados para a venda de gelado acondicionado para grandes consumidores. Em
terceiro lugar, a decisdo afirma que, do ponto de vista da técnica de produgio, exis-
tem diferengas entre as duas categorias de produtos.

Ora, o Tribunal de Primeira Instincia verifica que a Comissio nio adianta elemen-
tos de facto suscepfiveis de demonstrar que existem estruturas diferentes da pro-
cura para as duas categorias de produtos, na acep¢do do acor ddo Michelin/Comissio,
j4 referido, que possam, por si préprias, justificar uma delimita¢io do mercado que
exclua os gelados «scooping» vendidos na via piblica. Com efeito, o Tribunal de
Primeira Instincia entende que, apesar de existirem diferentes canais de distribui-
¢do, esta circunstincia, no caso presente, nio basta por si s6 para excluir os gelados
acondicionados para grandes consumidores divididos em por¢des individuais para
consumo fora do servigo de restauragio. A este respeito, o Tribunal de Primeira
Instincia considera que a recorrente alegou correctamente que a mera divisio em
por¢des individuais, feita pelo comerciante no comércio tradicional, nio constitui
um «servigo de restaura¢io» na acepgio do acérddo Delimitis, ji referido. Além
disso, a Comissdo nio demonstrou que a operagdo de divisio em porgdes afecte a
escolha do consumidor entre um gelado «scooping» e um gelado em embalagem
individual, nos pontos de venda onde estes gelados sio oferecidos em simultineo,
ou seja, na via ptiblica. Efectivamente, a Comissiio afirma mesmo que os dois tipos
de gelados, do ponto de vista do consumidor, constituem produtos equivalentes
(v. acima n.° 62). Por outro lado, o Tribunal de Primeira Instincia considera que o
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facto de poder existir uma diferenga entre os dois produtos no que toca a técnica
de produgio ndo basta, por si s6, para distinguir dois mercados distintos quando
essa diferenca nio é tida em consideragio pelo consumidor de maneira determi-
nante.

O Tribunal de Primeira Instincia verifica seguidamente que resulta do processo e,
designadamente, das informag6es fornecidas pela recorrente relativas s vendas rea-
lizadas no comércio tradicional, em resposta as perguntas colocadas pelo Tribunal,
que cerca de 22% do volume deste tipo de gelado é vendido na via piblica fora do
servigo de restauragio, ou seja, no comércio tradicional especializado. Trata-se de
cerca de metade do total das quantidades de gelados vendidas no comércio tradi-
cional. Com efeito, resulta também das respostas da recorrente que se encontra
também equipamento necesséirio i venda dos gelados «scooping» nio apenas nos
quiosques, mas também nas padarias/pastelarias, confeitarias, gelatarias, cinemas,
piscinas, estagSes de servigo e nos pequenos estabelecimentos do sector do comér-
cio de produtos alimentares, podendo estes pontos de venda oferecer também gela-
dos em embalagem individual. A Comissdo, pela sua parte, reconheceu, pelo menos
implicitamente, durante a fase escrita do processo, que parte dos gelados acondici-
onados para grandes consumidores é oferecida, sob a forma de gelado «scooping>»,
para consumo imediato fora do servigo de restauragdo.

Consequentemente, coloca-se a questdo de saber se a Comissio nio deveria incluir
a parte dos gelados acondicionados para grandes consumidores servidos em doses
individuais vendidas em concorréncia com os gelados em embalagem individual na
via ptiblica em diversos tipos de pontos de venda, dado que as duas categorias de
produtos sdo susceptiveis de substituigdo reciproca do ponto de vista do consumi-
dor. Contudo, deve recordar-se que resulta do ponto 141 da decisdo, que nio foi
impugnado pela recorrente, que os gelados para grandes consumidores sdo distri-
buidos no comércio tradicional através de contratos de exclusividade. Nestas cir-
cunstincias, o Tribunal de Primeira Instincia considera que a decis3o de ndo incluir
os gelados «scooping» no mercado de referéncia ndo alterou substancialmente a
apreciagio efectuada quanto aos efeitos dos acordos de fornecimento litigiosos sobre
a concorréncia, designadamente no que toca i questio de saber se o acesso ao
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mercado estava fechado ou consideravelmente dificultado pela existéncia desses
acordos. O Tribunal de Primeira Instincia considera, por isso, que nio se deve anu-
lar a decisdo por nio incluir os gelados «scooping» no mercado do produto.

Daqui decorre que, sem que seja necessirio proceder A audi¢do das testemunhas
oferecidas pela recorrente, deve ser negado provimento 4 primeira parte do funda-
mento que assenta na errada delimitagio do mercado.

Quanto & segunda parte do fundamento, relativa ao efeito dos contratos de compra
exclusiva sobre a concorréncia

Resumo da argumentagio das partes

Referindo-se & carta administrativa, a recorrente alega que os acordos de forneci-
mento «... mesmo tendo em conta o nimero de acordos de natureza idéntica, nio
tem por efeito, designadamente, eliminar a concorréncia no que toca a uma parte
substancial dos produtos em causa...» e sdo, portanto, compativeis com o artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado.

Em apoio desta afirmagdo, a recorrente alega que, para analisar se os contratos de
exclusividade celebrados por ela prépria e pelos seus concorrentes tém por efeito
impedir, restringir ou falsear a concorréncia, na acepgio do artigo 85.°, n.°1, do
Tratado, hd que, nos termos da jurisprudéncia, ter desde logo em consideragio o
nimero de pontos de venda vinculados a tais contratos em comparagio com os que
o ndo estdo, as quantidades do produto distribuidas pelos pontos de venda assim
vinculados e a duragio desses contratos (v. acérdio Delimitis, ja referido).

II - 1565



75

76

77

78

ACORDAO DE 8. 6. 1995 — PROCESSO 1-7/93

No que respeita ao grau de dependéncia, a recorrente alega que, independentemente
da questdo de saber se é de adoptar a delimitagdo do mercado feita pela Comissio
ou a que ela prépria prop0s e partindo dos elementos em que se baseou a decisdo,
o mercado em causa é inferior a 30%, valor considerado aceitivel pela Comissio
na sua carta administrativa e no Décimo Quinto Relatdrio sobre a Politica de Con-
corréncia de 1985, n.° 19.

Consequentemente, considera a recorrente que a Comissio, no ponto 130 da deci-
s3o, considerou sem razdo que o grau de dependéncia se eleva a (...) % o que s6
pode explicar-se pelo facto de a Comissdo se ter afastado da acepgio em que este
conceito era tomado até agora. Para avaliar o grau de dependéncia, a Comissio teve
apenas em conta quantidades de gelados vendidas pela recorrente no comércio tra-
dicional.

No que respeita & duragdo média dos acordos de fornecimento, a recorrente afirma
que ela ndo atinge mais do que dois anos e meio, ou seja, metade da duragdo de
cinco anos julgada aceitdvel pelo Regulamento n.® 1984/83. Efectivamente, os geren-
tes dos pontos de venda rescindem os respectivos contratos, regra geral, o mais cedo
possivel, a fim de poderem negociar melhores condigdes.

Por outro lado, a recorrente afirma que a existéncia de um conjunto de contratos
semelhantes, embora a sua relevincia sobre as possibilidades de acesso a0 mercado
seja importante, ndo basta por si sé para concluir que o mercado em causa é ina-
cessivel, segindo a posigio adoptada pelo Tribunal de Justiga no acérdio Delimitis,
ja referido. O que é determinante é o conjunto das circunstincias de direito e de
facto. Segundo a recorrente, isto é igualmente vilido quando se trata de contratos
de exclusividade celebrados por uma empresa que tem forte posigio no mercado.
Além disso, a recorrente acrescenta que a sua quota de mercado estd nitidamente
abaixo da parte de mercado que lhe € atribuida no ponto 95 da decisdo.
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Quanto ao conjunto das circunstincias de facto e de direito que deveriam ter sido
tomidas em consideragdo, a recorrente alega que a decisio ignora determinados
elementos essenciais relativos a liberdade de acesso aos pontos de venda.

Em primeiro lugar, segundo a recorrente, existem numerosos pontos de venda nio
vinculados por contratos de exclusividade. Grande niimero destes pontos de venda
é imediatamente acessivel a qualquer concorrente. A isto acresce a possibilidade de
criar novas vias de escoamento para os produtores que estejam dispostos a fazer os
investimentos necessarios.

Em segundo lugar, a Comissio nio teve igualmente em devida conta o facto de o
mercado de gelados ter beneficiado de um rdpido crescimento durante os dltimos
anos, o que é especialmente verdade no territério da antiga Reptiblica Democritica
Alema. Contudo, a criagio de novos mercados exige que o produtor possa oferecer
uma gama alargada de gelados, fornecer as prestagdes exigidas em matéria de dis-
tribuigdo e colocar 4 disposigao dos pontos de venda do comércio especializado
tradicional congeladores necessérios para armazenagem dos produtos.

As dificuldades com que a Mars se defrontou para penetrar no mercado nio se
devem, por isso, aos contratos de exclusividade celebrados pela recorrente e os seus
concorrentes, mas a estratégia adoptada pela Mars, que consiste, entre outras coi-
sas, em evitar os investimentos necessirios e apenas alargar a sua actividade aos
pontos de venda que j& vendem gelados.

Em terceiro lugar, no que diz respeito aos outros alegados obsticulos ao acesso ao
mercado, referidos pela Comissio no ponto 135 da decisio, ou seja, a tecnologia
necessria para a produgiio de gelados em embalagem individual e as preferéncias
dos consumidores que resultam do esforgo publicitirio efectuado durante os anos
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anteriores, a recorrente alega, por um lado, que a Mars dispde, sem divida, de todos
os meios necessarios, tecnolégicos e outros, para a produgio de gelados e, por outro,
que pode tirar vantagem da sua forte notoriedade que é maior que a da recorrente.

Tendo em conta estas circunstincias, o acesso a0 comércio especializado tradicio-
nal, no entender da recorrente, nio é dificultado nem fechado pela rede de contra-
tos de exclusividade existente.

Nos pontos 71 a 74 da decisdo, a Comissdo conclui, desde logo, que a obrigacio de
compra exclusiva imposta pela recorrente aos revendedores constitui uma restrigio
da concorréncia tanto entre produtos da mesma marca como entre produtos de
marcas diferentes. No entender da Comissio, a oferta de produtos provenientes de
outros fornecedores nio pode, consequentemente, ser tida em conta pelo revende-
dor, dada a proibi¢do. contratual a que estd vinculado. Na opiniio da Comissio, as
obrigacdes de compra exclusiva tornam dificil ou entravam a criagdo das estruturas
de distribui¢do independentes necessarias ao acesso de novos concorrentes ao mer-
cado em causa ou ao refor¢o de uma posi¢io ji estabelecida no mercado. A obri-
gacdo contratual de comprar exclusivamente os produtos objecto do contrato
implica, #pso facto, a proibigdo de distribuir produtos concorrentes. A combinagio
de uma e outra, no presente caso, reforca a restri¢do a concorréncia.

A Comissdo conclui em seguida, no ponto 104 da sua decisio, que o volume de
negdcios da recorrente e a parte de mercado que representam os acordos de forne-
cimento litigiosos sdo largamente superiores aos limites previstos na sua comuni-
cagdo relativa aos acordos de pequena importincia que ndo sdo abrangidos pelo
disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado que institui a Comunidade Econémica
Europeia (JO 1986, C 231, p.2, a seguir «comunicagdo relativa aos acordos de
pequena importancia»). Estes factos bastam para concluir que os acordos de for-
necimento limitam sensivelmente as possibilidades de os concorrentes alemies e os

IT - 1568



87

88

89

90

LANGNESE-IGLO / COMISSAO

dos outros Estados-Membros se estabelecerem no mercado de referéncia ou de
aumentarem a parte de que ji sdo detentores™e, por consequéncia, sao abrangidos
pela proibigio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. No entender da Comissdo, no pre-
sente caso, nao € necessdria a andlise dos efeitos que resultam das redes de acordos
de natureza idéntica celebrados por outras empresas no mercado de referéncia.

Nos articulados e na audiéncia, a Comissdo acrescentou que, segundo jurisprudén-
cia, apenas quando a rede de acordos de natureza idéntica aos da empresa cujos
contratos sio objecto da anlise A luz do direito da concorréncia nio preenche por
si 56 a condicio do efeito sensivel é que os efeitos cumulativos das redes paralelas
devem ser tomados em consideracio (v. acérdios de 12 de Dezembro de 1967, Bras-
serie de Haecht, 23/67, Colect. 1965-1968, p. 703, e Delimitis, ji referido).

A interveniente Mars reconhece que o grau de dependéncia se situa entre 25% e
30%, quer se adopte a delimita¢io do mercado efectuada pela Comissio ou a efec-
tuada pela recorrente. Contudo, este valor nio reflecte as verdadeiras condigdes do
mercado no comércio tradicional, dado que os cilculos se baseiam numa média.

No entender da Mars, hd que analisar especificamente a situagio do coméreio tra-
dicional, dado que mais de 60% de todos os gelados em embalagem individual sio
distribuidos por intermédio deste mercado e apenas nesta parte do mercado em
causa é que a recorrente celebrou acordos de fornecimento.

No comérceio tradicional, conforme os estudos efectuados pela interveniente, o grau
de dependéncia relativamente ao ano de 1990 cleva-se a mais de 70%. Além disso,
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hi que ter em conta as partes do mercado da recorrente e o grau de concentragio.
Segundo a Mars, a recorrente atingiu, em 1992, uma parte do mercado de 60% no
que toca & venda de gelados em embalagem individual no comércio tradicional. A
parte da Scholler atingiu 33,4%. Estes dois grandes produtores dispdem, portanto,
de uma parte comum de mercado de mais de 90%. No entender da Mars, nio hd
qualquer ddvida de que a recorrente e a Schéller ocupam uma posi¢do dominante
neste mercado. Por essa razdo, ndo pode duvidar-se seriamente de que os contratos
de exclusividade celebrados pela recorrente sio abrangidos pelo artigo 85.%, n.° 1,

do Tratado.

Acresce que um novo concorrente que chegue ao mercado é confrontado com o
problema de que, para um retalhista vinculado a um contrato de exclusividade, se
trata de uma «decisdo de tudo ou nada». Poucos comerciantes estio dispostos a
renunciar & gama de produtos do concorrente dominante e a optar pelos produtos
menos conhecidos do novo concorrente.

O simples facto de a Mars, segundo as suas préprias afirmagdes, dispor de uma parte
de mercado de cerca de 17% no comércio alimentar retalhista relativamente aos
«multipacks», para os quais ndo existem contratos de exclusividade, percentagem
que §é, assim, dez vezes maior que a sua parte de mercado relativa a gelado em barra
no comércio tradicional (cerca de 1,7%), constitui prova suficiente de que o acesso
ao comércio tradicional estd fechado.

Respondendo 2 afirmagdo da recorrente de que o mercado em causa estd em expan-
s30, a Mars afirma que, de modo geral, para apreciar a possibilidade de uma empresa
que faz a sua entrada no mercado aceder a0 comércio especializado tradicional, ndo
se pode tomar como base a possibilidade tedrica da criagio de mercados. A este
respeito, no entender da Mars, deve lembrar-se que os pontos de venda mais inte-
ressantes do ponto de vista econémico estio precisamente vinculados por contratos
de exclusividade.
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Apreciagio do Tribunal

A titulo liminar, deve salientar-se que a Comissdo, nos pontos 71 a 73 da decisio,
considerou correctamente que a cldusula contida nos acordos de fornecimento, que
prevé que o retalhista se compromete a apenas vender no seu ponto de venda pro-
dutos directamente adquiridos a recorrente, contém nio s6 uma obrigacio de com-
pra exclusiva como também uma proibigdo de concorréncia, susceptiveis de impli-
car uma restri¢do a concorréncia, na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, quer
entre produtos da mesma marca quer entre produtos de marcas diferentes.

Nestas condigdes, cabe ao Tribunal de Primeira Instincia averiguar se a Comissio
demonstrou suficientemente, de facto e de direito, que os acordos de fornecimento
litigiosos tém, conforme afirma, um efeito sensivel sobre a concorréncia no mer-
cado.

A este respeito, o Tribunal verifica, desde logo, que a recorrente detém uma forte
posi¢io no mercado de referéncia. Conforme decorre do processo, a recorrente,
filial da Deutsche Unilever GmbH, que faz parte do grupo internacional Unilever,
o qual se conta entre os maiores produtores mundiais de bens de consumo, atingiu
em 1990 e 1991 um volume de negécios, no sector dos gelados, de mais de mil
milhdes de DM. Segundo os pontos 27, 33 e 95 da decisdo, a parte do mercado de
referéncia ocupada pela recorrente atingia em 1991 cerca de (...)% (mais de 45%)
tanto no comércio de géneros alimenticios como no comércio tradicional. A este
respeito, deve recordar-se que, embora a recorrente tenha contestado deter essa parte
de mercado, pois entende que deve delimitar-se 0o mercado de maneira mais alar-
gada, incluindo todos os gelados produzidos industrial ou artesanalmente, nio con-
testou, contudo, expressamente, a parte do mercado de gelados industriais em emba-
lagem individual que a Comissdo lhe atribui no 4mbito da delimita¢io do mercado
a que procedeu. Quanto 3 importancia quantitativa dos acordos litigiosos no mer-
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cado de referéncia, o Tribunal de Primeira Instincia verifica que resulta do processo
que, em todo o mercado de referéncia, conforme foi definido pela Comissio, cerca
de (...)% (mais de 15%) dos pontos de venda estdo vinculados 2 recorrente e que o
volume das vendas realizadas pela recorrente por intermédio destes pontos repre-
senta igualmente (...)% (mais de 15%) do volume total de vendas no mercado.

No entender da Comissio, estes dltimos dados bastam para concluir que os acor-
dos limitam de modo sensivel as possibilidades de os concorrentes alemies e os dos
outros Estados-Membros se estabelecerem no mercado de referéncia ou de aumen-
tarem a parte que nele detém, sem que seja necessirio analisar o efeito cumulativo
produzido pelas redes paralelas montadas pelos outros fornecedores de gelados,
dado que a parte do mercado coberta pelos acordos litigiosos, que representa ji
cerca de (...)% (mais de 15%) do mercado de referéncia, bem como o volume de
negocios realizado pelas empresas participantes, s3o nitidamente superiores aos limi-
tes previstos na comunicagio relativa aos acordos de pequena importancia.

Ora, deve recordar-se que esta comunicagio apenas tem em vista definir os acordos
que, no entender da Comissio, nio tém efeito sensivel sobre a concorréncia ou
sobre o comércio entre Estados-Membros. O Tribunal de Primeira Instincia con-
sidera, porém, que dai nio pode concluir-se com seguranga que uma rede de con-
tratos de compra exclusiva seja automaticamente susceptivel de entravar, restringir
ou falsear a concorréncia de modo sensivel pela simples circunstincia de serem ultra-
passados os limites previstos nessa comunicagdo. Alids, resulta da prépria redac¢io
do n.° 3 da referida comunicagio que é perfeitamente possivel, em casos concretos,
que os acordos concluidos por empresas que excedam os limites indicados apenas
afectem o comércio entre Estados-Membros ou a concorréncia em medida insigni-
ficante e, por consequéncia, nio sejam abrangidos pelo disposto no n.° 1 do artigo
85.° do Tratado.

Quanto 4 questio de saber se contratos de compra exclusiva sdo proibidos
pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tratado; hd que analisar, conforme a jurisprudéncia, se o
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conjunto dos contratos similares celebrados no mercado de referéncia e dos outros
elementos do contexto econdémico e juridico em que se enquadram os contratos em
causa resulta que esses contratos tém por efeito cumulativo fechar o acesso a esse
mercado aos novos concorrentes nacionais e estrangeiros. Se a andlise mostrar que
nio é esse o caso, os contratos individuais que comp&em o feixe de acordos nio
podem constituir um obstdculo 2 concorréncia, na acepgio do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado. Pelo contririo, se a anélise revelar que o mercado em causa é dificilmente
acessivel, convém em seguida apreciar em que medida os acordos litigiosos contri-
buem para o efeito cumulativo produzido, sendo certo que apenas sdo proibidos os
contratos que contribuem de modo significativo para uma eventual compartimen-
tacdo do mercado (v. acérddo Delimitis, j4 referido, n.° 23 e 24).

Deve ainda lembrar-se, tal como o Tribunal de Justi¢a decidiu no acérdio Brasserie
de Haecht, ja referido, que a apreciagdo dos efeitos de um contrato exclusivo implica
a necessidade de ter em consideragio o contexto econdmico e juridico no seio do
qual ele se situa e onde pode, em conjunto com outros, contribuir para um efeito
cumulativo sobre a concorréncia.

Quanto 2 incidéncia das redes de contratos de exclusividade sobre o acesso ao mer-
cado, resulta ainda da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, por um lado, que ela
depende, nomeadamente, do niimero de pontos de venda vinculados por contrato
aos produtores em comparagio com o nimero daqueles que o ndo estio, das quan-
tidades abrangidas por esses vinculos, bem como da propor¢do entre essas quanti-
dades e as que sdo vendidas pelos distribuidores ndo vinculados. Por outro lado, o
grau de dependéncia que decorre de uma rede de acordos de compra exclusiva,
embora tenha certa importancia para apreciagdo da compartimentagio do mercado,
constitui, porém, apenas um elemento, entre outros, do contexto econémico e juri-
dico no ambito do qual deve ser apreciado um contrato ou, como no presente caso,
uma rede de contratos (v. acérdio Delimitis, ji referido, n.%% 19 e 20).

Quanto ao grau de dependéncia, o Tribunal de Primeira Instincia considera que este
deve ser determinado no caso concreto tendo em conta as possibilidades de acesso
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aos retalhistas em todo o mercado de referéncia, tal como foi previamente delimi-
tado pela Comissdo, ou seja, tanto no comércio tradicional como no comércio de
produtos alimentares, dado que a delimita¢gio do mercado tem como fungio definir
o dmbito em que devem ser apreciados os efeitos que os acordos litigiosos produ-
zem sobre a concorréncia.

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instdncia verifica em primeiro lugar que,
como foi acima referido (n.° 96), se se tiver em conta o volume de vendas de gela-
dos em embalagem individual no mercado de referéncia, obtém-se um grau de
dependéncia de cerca de (...)% (mais de 15%), imputdvel aos contratos de compra
exclusivos celebrados pela recorrente, e que, se se tiver em conta a relagio entre o
nimero de pontos de venda vinculados 2 recorrente e o ntimero total de pontos de
venda, o grau de dependéncia eleva-se a cerca de (...)% (mais de 15%).

Quanto ao efeito cumulativo que resulta de outros acordos semelhantes no mer-
cado, o Tribunal de Primeira Instincia verifica, em segundo lugar, que os contratos
de compra exclusivos semelhantes celebrados pela Schoéller, o outro principal pro-
dutor de gelados na Alemanha, abrangem, por seu lado, cerca de (...)% (mais de
10%) do mercado de referéncia independente, se se considerarem as percentagens
dos nimeros de pontos de venda vinculados ou o volume de vendas realizado por
estes pontos de venda.

Assim, deve concluir-se que as redes de contratos de compra exclusiva postas a
funcionar pelos dois principais produtores afectam cerca de (...)% do mercado, o
que ultrapassa o grau de dependéncia de 30% considerado aceitével pela Comissio
na carta administrativa que enviou 3 Schéller, e tal como depois comentou no
n.° 19 do Décimo Quinto Relatério sobre a Politica de Concorréncia de 1985.

Contudo, como foi referido acima (n.° 101), o grau de dependéncia apenas consti-
tui um elemento, entre outros, do contexto econdémico e juridico em que deve ser
apreciada uma rede de contratos. Além disso, devem ser analisadas as condigdes em
vigor no mercado e, designadamente, as possibilidades reais e concretas de novos
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concorrentes nele se infiltrarem, apesar da existéncia de uma rede de contratos de
compra exclusiva.

Quanto a estes elementos, a Comissdo salientou a existéncia de obstdculos adicio-
nais importantes ao acesso ao mercado, tanto no comércio de produtos alimentares
como no comércio tradicional. A este respeito, resulta dos pontos 135 a 138 da
decisio que o acesso ao mercado de novos concorrentes é dificultado pela existén-
cia de um sistema de comodato de grande niimero de arcas congeladoras, postas a
disposi¢do dos retalhistas pela recorrente tanto no comércio de produtos alimen-
tares como no comércio tradicional [cerca de (...) no total, dos quais (...) no comér-
cio tradicional e (...) no comércio de produtos alimentares, conforme o ponto 58 da
decisio), devendo os retalhistas utilizd-las em exclusivo para os produtos da recor-
rente.

O Tribunal de Primeira Instincia entende que 2 Comissdo considerou justamente
que se trata de um elemento que contribui para entravar o acesso ao mercado. Efec-
tivamente, esta circunstincia tem necessariamente como consequéncia que qualquer
novo concorrente que chegue a0 mercado deve convencer o retalhista a trocar a arca
congeladora instalada pela recorrente por outra, o que implica a rentincia a0 volume
de negdcios realizado com os produtos do antigo fornecedor, ou conseguir que o
retalhista aceite instalar uma arca congeladora adicional, o que pode revelar-se
impossivel, designadamente pela falta de espago nos pequenos pontos de venda.
Além disso, se o novo concorrente sé puder oferecer uma gama de produtos limi-
tada, o que é o caso da interveniente, pode ser-lhe dificil convencer o retalhista a
rescindir o contrato com o antigo fornecedor.

Acresce que resulta do processo ter a recorrente garantido, no comércio de produ-
tos alimentares, pelo menos até & época de 1992, através da concessio de bénus
()% das vendas de gelados em embalagem individual, mantendo a exclusividade.
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Além disso, resulta do processo que, no comércio tradicional, existe grande niimero
de retalhistas individuais cujo volume de negécios médio é relativamente fraco. O
estabelecimento de um sistema de distribuigio rentdvel supde, por isso, que um
novo concorrente retina grande nimero de retalhistas concentrados numa 4rea geo-
gréfica definida que possam ser abastecidos por intermédio de armazéns regionais
ou entrepostos centrais. A falta de intermediarios independentes tem como efeito
que este fraccionamento da procura representa um obstéculo adicional ao acesso ao
mercado. Por dltimo, a Comissdo teve correctamente em consideragio que os pro-
dutos da recorrente beneficiam de marcas que gozam de grande notoriedade.

Face a todas estas circunstancias, e tendo também em conta a duragio efectiva dos
acordos litigiosos, que é de cerca de dois anos e meio, o Tribunal de Primeira Ins-
tdncia considera que resulta da anélise do conjunto dos contratos semelhantes cele-
brados no mercado de referéncia, bem como dos outros elementos do contexto
econémico e juridico em que estes contratos se inscrevem, tal como foram anali-
sados acima nos n.®® 107 a 110, que os acordos de compra exclusiva celebrados pela
recorrente sdo susceptiveis de afectar de modo sensivel a concorréncia na acepgio
do artigo 85.° n.° 1, do Tratado.

Tendo em atengdo a forte posigdo que a recorrente ocupa no mercado de referéncia
e, designadamente, a parte de mercado que detém, o Tribunal de Primeira Instancia
considera que estes acordos contribuem de modo significativo para a compartimen-
tagio do mercado.

Tendo em conta todas as consideragdes que antecedem, o Tribunal de Primeira Ins-
tancia considera, por isso, que a Comiss3o entendeu correctamente que os acordos
litigiosos implicam uma restri¢io sensivel & concorréncia no mercado de referéncia.
Por essa razdo, n3o hd que proceder, a este respeito, a audicdo das testemunhas ofe-
recidas pela recorrente e pela interveniente.

Deve, assim, negar-se provimento 2 segunda parte do fundamento.
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Quanto & terceira parte do fundamento, relativa & auséncia de efeitos sobre o comér-
cio entre Estados-Membros

Resumo da argumentagdo das partes

A recorrente alega que os acordos de fornecimento ndo sio susceptiveis de exercer
influéncia negativa sensivel sobre as trocas comerciais entre Estados-Membros. Efec-
tivamente, a obrigagdo de compra exclusiva s6 & susceptivel de ter essa influéncia
no caso de reimportagdo por intermedidrios estrangeiros, os quais, segundo a recor-
rente, ndo existem, e, provavelmente, nio existirdo no futuro.

Quanto 4 obrigagdo de nfo concorréncia que esses acordos comportam, a recorrente
alega ainda, por um lado, que a Comissio ndo apresentou qualquer prova de exis-
tirem noutros Estados-Membros empresas que pretendessem vender os seus pro-
dutos no mercado alemio e, por outro, que os poucos fornecimentos transfrontei-
ricos de gelados sdo, na sua maior parte, fornecimentos internos a um grupo de
empresas que, por isso, nio constituem trocas entre Estados-Membros na acepgio
do artigo 85.% n.° 1, do Tratado. A este respeito, referindo-se ao ponto 75 da deci-
sdo, a recorrente acrescenta que uma empresa alema que fabrique produtos que se
destinam ao mercado alemdo em locais de produgdo sitos em Franga nfo se torna,
por isso, uma empresa francesa.

Na decisio, a Comissio conclui que a obrigagio de compra exclusiva e a obrigacio
de nio concorréncia que os acordos litigiosos implicam constituem uma restrigio a
concorréncia susceptivel de afectar o comércio entre Estados-Membros, dado que
estes acordos podem provocar o encerramento do mercado alemdo a gelados pro-
venientes de outros Estados-Membros como, no caso presente, os gelados da Mars,
que sdo fabricados em Franga.
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Por tltimo, no entender da Comissgo, resulta da jurisprudéncia que ela nio tem de
provar que os acordos afectaram, de facto, de modo sensivel as trocas entre Estados-
-Membros. Recorda que o artigo 85.% n.° 1, do Tratado ndo exige esta «prova que,
na maior parte dos casos, s6 dificilmente pode ser fornecida; mas exige que seja
provado que esses acordos sio susceptiveis de produzir esse efeito» (v. acérdio do
Tribunal de Justica de 1 de Fevereiro de 1978, Miller/Comissdo, 19/77, Recueil,
p. 131).

Apreciagio do Tribunal

Convém desde logo recordar que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica e do Tribunal de Primeira Instincia, para que um acordo entre empresas seja
susceptivel de afectar o comércio entre Estados-Membros, na acepgio do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, deve permitir que se considere, com um grau de probabilidade
suficiente, com base num conjunto de elementos de direito e de facto, que pode
exercer uma influéncia directa ou indirecta, actual ou potencial, nos fluxos de tro-
cas entre Estados-Membros, e isso de modo a criar o receio de que possa entravar
a realizacdo de um mercado tinico entre Estados-Membros (v., em dltimo lugar, o
acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 14 de Julho de 1994, Parker
Pen/Comissio, T-77/92, Colect., p. I1-549, n.° 39, e igualmente o acérddo do Tri-
bunal de Justica de 11 de Julho de 1985, Remia e o./Comissdo, 42/84, Colect.,
p. 2545, n.° 22).

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia considera que o efeito cumulativo
que resulta da existéncia de uma rede de contratos de exclusividade, que se alarga a
todo o territério de um Estado-Membro e cobre cerca de (...)% do mercado de
referéncia (v. acima n.° 105), ¢ susceptivel de impedir a penetra¢io de concorrentes
vindos de outros Estados-Membros e, por isso, de consolidar compartimentacSes
de cardcter nacional, entravando, assim, a interpenetra¢io econémica pretendida pelo
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Tratado (v., no mesmo sentido, o acérdio do Tribunal de Justica de 17 de Qutubro
de 1972, Cementhandelaren/Comissio, 8/72, Recueil, p. 977).

O Tribunal de Primeira Instincia considera, por isso, que a decisdo conclui correc-
tamente, no ponto 75, que os acordos litigiosos conduzem ao encerramento do mer-
cado alemdo em relagdo aos gelados de outros Estados-Membros, por exemplo aos
gelados da Mars fabricados em Franca.

Quanto ao argumento da recorrente de que, da parte da Mars, se trata de forneci-
mentos transfronteiri¢os internos de um grupo de empresas que nio constituem
trocas entre Estados-Membros, deve recordar-se que resulta da jurisprudéncia do
Tribunal de Justi¢a que esses fornecimentos podem afectar o comércio entre Estados-
~Membros. Assim, no acérdio de 10 de Dezembro de 1985, Stichting Sigarettenin-
dustrie e o./Comissio (240/82 a 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 e 269/82, Recueil,
p. 3831, n.° 49), o Tribunal de Justi¢a decidiu, mesmo na auséncia de compartimen-
tagdo de mercados, os acordos de precos entre empresas estabelecidas num Estado-
-Membro e que abranjam apenas o mercado desse Estado afectam as trocas entre
os Estados-Membros na acepgio do artigo 85.° do Tratado desde que digam res-
peito, mesmo que apenas em parte, a um produto proveniente de um Estado-
-Membro e ainda que os participantes adquiram o produto a uma sociedade do seu

grupo.

O Tribunal de Primeira Instdncia considera que esta jurisprudéncia se aplica também
aos fornecimentos transfronteiri¢os de um operador econémico que niio participa
em acordos de exclusividade.

Daqui decorre que improcede a terceira parte do fundamento.
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Quanto a quarta parte do fundamento, relativa & pretensa obrigagio da Comissio
de separar os contratos individuais de maneira a gue uma parte deles néo seja abyran-
gida pela proibicio do artigo 85.° n.° 1, do Tratado :

Resumo da argumentagio das partes

A recorrente alega que o artigo 3.° do Regulamento n.° 17 nio d4 competéncia 3
Comissdo para proibir contratos de exclusividade que nio se enquadrem no artigo
85.° n.° 1, do Tratado. Em seu entender, resulta do acérdio Delimitis, ji referido,
que determinado niimero ou determinada categoria de contratos de exclusividade,
qualquer que seja 0 modo como se define este niimero ou esta categoria, nio sio
abrangidos pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Por isso, foi erradamente que, no
ponto 107 da decisio, 2 Comissdo proibiu a totalidade dos contratos existentes, sem
analisar nem determinar qual a parte dos contratos que se enquadram no 4mbito de
aplicagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Na opinido da recorrente, é também incorrecto dizer que o artigo 85.%, n.°2, do
Tratado se op&e, por razdes de seguranga juridica, a uma separa¢io dos contratos
que fazem parte de uma rede de acordos, o que é claramente demonstrado pelo
despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia de 16 de Junho de 1992,
proferido no processo que antecedeu a interposi¢io do presente recurso (v. n.° 8 aci-
may).

Por seu lado, a Comisséo alega que, de acordo com a conclusio que consta do ponto
107 da decisdo, o efeito sensivel sobre a concorréncia averiguado no caso concreto
diz respeito a todos os acordos de fornecimento celebrados pela recorrente. Perante
uma rede de acordos da mesma natureza celebrados por um s6 e mesmo fabricante,
o efeito sensivel estd presente ou nio, sem que seja possivel daf extrair determina-
dos elementos. O artigo 85.°, n.° 1, do Tratado nio permite separar contratos
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individuais ou redes de acordos de modo a que uma parte «ndo sensivel» possa ser
subtraida a proibigdo que esse artigo impde, tendo, por outro lado, uma tal repar-
ticdo caricter arbitririo.

A Comissao acrescenta, por outro lado, que o artigo 85.%, n.° 2, do Tratado se opde
3 separagdo por razdes de seguranca juridica, em especial no caso de redes de acor-
dos.

Apreciagio do Tribunal

Deve desde logo salientar-se que resulta da jurisprudéncia que uma rede de con-
tratos de compra exclusiva celebrados por um tnico fornecedor pode escapar a proi-
bi¢io do artigo 85.°, n.° 1, desde que nio contribua de modo significativo, com o
conjunto dos contratos semelhantes existentes no mercado, incluindo os dos outros
fornecedores, para fechar o acesso ao mercado a novos concorrentes nacionais e
estrangeiros (v. acérddo Delimitis, j4 referido, n.** 23 e 24). O Tribunal de Primeira
Instincia considera que isto implica que, perante uma rede de acordos semelhantes
celebrados por um tnico produtor, a apreciagio efectuada quanto aos efeitos dessa
rede sobre a concorréncia se aplica a todos os contratos individuais que constituem
a rede. Além disso, deve acrescentar-se que a Comissido é obrigada a analisar os
dados reais do caso concreto e nio pode basear-se em situagdes hipotéticas para
avaliar da aplicabilidade do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. A este respeito, o Tribu-
nal de Primeira Instdncia considera, como a Comissdo salientou, que a circunstin-
cia de, no caso concreto, repartir os contratos litigiosos por diferentes categorias
hipotéticas pode ter natureza arbitrdria.

Prosseguindo, quanto ao despacho do presidente do Tribunal de Primeira Instincia
de 16 de Junho de 1992, j4 referido, invocado pela recorrente para demonstrar que
as razdes de seguranga juridica nio sdo contrdrias a uma separa¢io dos seus con-
tratos, deve recordar-se que este despacho, que suspendeu a aplicagio da decisiio da
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Comissdo de 25 de Marco de 1992, salvo no que diz respeito aos pontos de venda
exclusivos da recorrente e da Schoéller nas estagdes de servigo, foi proferido no
ambito de um pedido de medidas provisérias. A medida ordenada, decidida apds a
ponderagio dos diversos interesses das partes em litigio, destinava-se a remediar um
risco de prejuizo grave e irrepardvel tanto para a Mars como para a recorrente. O
despacho tinha, por isso, uma finalidade especial e o Tribunal de Primeira Instincia
considera, consequentemente, que nio pode ser invocado para afirmar que a
Comissdo era obrigada a separar os contratos individuais para apreciar se eram
abrangidos pelo artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

O Tribunal de Primeira Instincia considera, por isso, que um feixe de contratos
semelhantes deve ser apreciado no seu conjunto e, consequentemente, que a
Comissio actuou correctamente ao nio proceder ao fraccionamento dos contratos.
Daqui decorre que deve ser negado provimento a esta parte do fundamento.

Do que antecede resulta que deve ser negado provimento ao fundamento baseado
na violagdo do artigo 85:°, n.° 1, -do Tratado. -

Quanto ao fundamento que consiste na violagio do artigo 85.°, n.°3, do
Tratado

A recorrente alega que, na hipétese de os acordos litigiosos serem, ndo obstante,
abrangidos pela proibi¢io do artigo 85.% n.° 1, do Tratado, podem beneficiar quer
de uma isengio por categoria nos termos do Regulamento n.° 1984/83, quer de uma
iseng¢do individual. O fundamento divide-se em quatro partes. Em primeiro lugar, a
recorrente entende que a Comissio considerou erradamente que todos os acordos
litigiosos sdo celebrados por um periodo indeterminado e que, consequentemente,
nos termos do artigo 3.°, alinea d) do Regulamento n.° 1984/83, a isengdo prevista
neste regulamento nio lhes é aplicivel. Em segundo lugar, a recorrente afirma que
a Comissio nio pode retirar o beneficio da isen¢io prevista no Regulamento
n.° 1984/83, nos termos do artigo 14.°, alineas a) e b), do referido regulamento, dado
que estas disposi¢des nio sio apliciveis a0 caso presente, uma vez que a recorrente
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deduziu a este respeito uma excepgio de ilegalidade. Em terceiro lugar, a recorrente
alega que, mesmo supondo que as referidas disposicdes sejam aplicdveis, a Comissio
nio tinha o direito de retirar o beneficio de isencdo por categoria, uma vez que
estavam preenchidas as condigdes referidas no artigo 85.°, n.° 3, do Tratado. A este
respeito, afirma, por outro lado, que os acordos podem beneficiar de isengéo indi-
vidual. Em quarto e dltimo lugar, a recorrente alega que a Comissdo, ao retirar o
beneficio da isen¢do por categoria a todos os acordos litigiosos, violou o principio
da proporcionalidade.

Quanto & primeira parte do fundamento, relativa & duracio dos contratos litigiosos

Resumo da argumentagio das partes

Quanto 2 duragio dos contratos de exclusividade, a recorrente afirma liminarmente
que, dado que a duragdo fixa de dois anos prevista em determinados contratos liti-
glosos corresponde, na prética, apesar da cliusula de prorrogagio automdtica de um
ano, A sua efectiva duragio, uma vez que os gerentes dos pontos de venda rescin-
dem os respectivos contratos o mais cedo possivel para tentarem obter uma melho-
ria das condigBes contratuais, a Comissio considerou erradamente que todos os
acordos de fornecimento sdo celebrados por periodo indeterminado e que, conse-
quentemente, nos termos do artigo 3.°%, alinea d), do Regulamento n.° 1984/83, nio
lhes & aplicdvel a isengio prevista no mesmo regulamento. Com efeito, a recorrente
considera que, se o gerente de um ponto de venda rescinde o seu contrato e a relagio
contratual ¢é restabelecida em seguida, existe um novo contrato que fixa um novo
prazo determinado.

Em qualquer caso, as reservas suscitadas pela Comissio a este respeito, no ponto
112 da decisdo, deixario em breve de ter objecto, segundo a recorrente. Efectiva-
mente, os inicos contratos a levantar problemas sdo os contratos que prevéem uma
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duragdo fixa de dois anos e prorrogagio automitica de um ano no final de cada
periodo contratual. Durante a fase escrita do processo, a recorrente salientou que
estd a alterar a sua pratlca contratual adoptando uma cldusula que prevé que a
duragio do contrato nio pode em caso algum ultrapassar cinco anos.

A Comissio alega que, tal como referiu no ponto 112 da decisio, os acordos que
pertencem 2o tipo «contratos que sio concluidos por um perfodo fixo de dois anos,
no méximo, sendo em seguida prorrogados automaticamente» sdo celebrados «por
tempo indeterminado» na acep¢io do artigo 3.°, alinea d), do Regulamento
n.° 1984/83, dado que o seu termo depende de um acontecimento futuro incerto. A
possibilidade de rescindir estes contratos em cada ano, dentro de determinado prazo
que decorre durante o periodo da prorrogagio automética, ndo altera a apreciagio
juridica. A Comissdo entende, assim, que estes acordos de fornecimento nio podem
beneficiar da isen¢do por categoria prevista no Regulamento n.° 1984/83.

Aprecia¢do do Tribunal

Deve lembrar-se que resulta da redacgio do artigo 3.°, alinea d) do Regulamento
n.° 1984/83 que a isengdo por categoria nele prevista nio é aplicdvel se o acordo em
questao for celebrado por tempo indeterminado. A este respeito, o Tribunal de Pri-
meira Instincia considera que, na pritica, ndo existe diferenca entre, por um lado,
um contrato celebrado expressamente por tempo indeterminado, com a possibili-
dade de as partes rescindirem as suas relages contratuais, modalidade excluida pelo
artigo 3.°, alinea d), do Regulamento n.° 1984/83 do beneficio da isen¢do por cate-
goria prevista no mesmo regulamento e, por outro, um contrato que, COmMo No caso
presente, é objecto de renovagio ticita, decorridos dois anos, até ser rescindido por
um dos contratantes. Em ambos os casos, os contratantes ndo sio obrigados, mas
sim livres de, se o desejarem, reconsiderarem a sua relagdo contratual e analisarem
as outras possibilidades que existem no mercado. Ora, esta analise, que o artigo 3.°,
alinea d), do Regulamento n.° 1984/83 tem como finalidade exigir, pode dar opor-
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tunidade para novos concorrentes terem acesso aos retalhistas, desvinculados de
qualquer compromisso. Além disso, e como a Comissdo faz no ponto 113 da deci-
sdo, hd que ter em conta que o elemento determinante para a apreciagio destes
contratos do ponto de vista do direito da concorréncia consiste em que a sua duragio
ndo ¢ certa, dado que depende da iniciativa de uma das partes no contrato.

Daqui decorre que os contratos sujeitos a prorrogagdes automadticas que podem
ultrapassar cinco anos devem ser considerados como celebrados por tempo inde-
terminado e, por isso, ndo podem beneficiar da isen¢io por categoria prevista no
Regulamento n.° 1984/83. Deve, assim, ser negado provimento & primeira parte do
fundamento.

Quanto a segunda parte do fundamento, relativa a inaplicabilidade do disposto no
artigo 14.°, alineas a) e b), do Regunlamento n.° 1984/83

Resumo da argumentagio das partes

A recorrente alega que, no que diz respeito aos contratos cuja duragio obedega as
exigéncias do artigo 3.° do Regulamento n.° 1984/83, e que possam, consequente-
mente, beneficiar da isengdo por categoria prevista no mesmo regulamento, a
Comissdo ndo pode retirar o beneficio dessa isen¢io pelo facto de o acesso ao
comércio especializado tradicional ser dificultado de maneira importante devido a
contratos de exclusividade celebrados pelos seus concorrentes e por ela prépria, nem
pelo facto de os produtos gelados distribuidos através do canal de comércio espe-
cializado tradicional ndo estarem «sujeitos... 4 concorréncia efectiva» de outros pro-
dutos gelados, uma vez que as correspondentes disposi¢des, ou seja, o artigo 14.°,
alineas a) e b), do Regulamento n.° 1984/83, so inapliciveis, por carecerem de fun-
damento juridico.
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1o Em apoio desta afirmagdo, a recorrente alega que a base juridica do artigo 14.° do
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Regulamento n.° 1984/83, ou seja, o artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65/CEE do
Conselho, de 2 de Margo de 1965, relativo 3 aplicagio do n.° 3 do artigo 85.° do
Tratado a certas categorias de acordos e priticas concertadas (JO 1965, 36, p. 533;
EE 08 F1 p. 85, a seguir «Regulamento n.° 19/65»), prevé que a Comissio sé pode
retirar o beneficio de isencdo por categoria quando os acordos que beneficiam dessa
isengio «tém... certos efeitos que sdo incompativeis com as condigBes previstas no
n.° 3 do artigo 85.° do Tratado».

Contudo, observa a recorrente, o artigo 14.°, alinea a), do Regulamento
n.° 1984/83 exige, além disso, que os produtos em causa estejam sujeitos & «con-
corréncia efectiva» de outros produtos. Ora, o artigo 85.° n.° 3, do Tratado exige
apenas, para que o acordo possa beneficiar da isen¢do, que nio dé as empresas inte-
ressadas «... a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte
substancial dos produtos em causa». Além disso, o artigo 14.°, alinea b), do refe-
rido regulamento pde como condi¢do que o acordo isento n3o dificulte de maneira
importante «o acesso de outros fornecedores aos diferentes estidios da distribui-
¢do...», exigéncia que se nio encontra no artigo 85.°, n.° 3, do Tratado. Embora, sem
diivida, seja possivel interpretar o artigo 14.°, alinea a), numa acep¢do conforme com
o artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, isso ji nio é, porém, possivel, no entender da recor-
rente, no que diz respeito a0 artigo 14.°, alinea b). Por isso, 2 Comissio fundamen-
tou erradamente a sua decisdo ao referir-se ao disposto no artigo 14.° do Regula-
mento n.° 1984/83, dado que um regulamento da Comissdo que excede os poderes
que lhe foram conferidos pela disposi¢io em que se baseia é ilegal e, por isso, ina-
plicavel ao presente caso, no todo ou em parte, a menos que possa ser interpretado
na acepgio daquela disposicio (v. acérdio do Tribunal de Justica de 10 de Margo
de 1971, Tradax, 38/70, Colect. 1971, p. 41).

No entender da Comissio, o contetido normativo do artigo 14.° do Regulamento
n.° 1984/83 e o do artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65 sio idénticos, de modo que
a questdo da inaplicabilidade da primeira disposi¢io nio se coloca. Por um lado, o
disposto no artigo 14.°, alineas a) e b), do Regulamento n.° 1984/83 tem apenas
cardcter indicativo, na medida em que descreve algumas das situagdes em que a
Comissio pode fazer uso do seu poder de retirar o beneficio da isengdo previsto no
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regulamento [v. comunicagdo respeitante aos Regulamentos (CEE) n.° 1983/83 e
(CEE) n.° 1984/83 da Comissdo, de 22 de Junho de 1983, relativos 2 aplica¢do do
n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a certas categorias, respectivamente, de acordos de
distribui¢do exclusiva e de acordos de compra exclusiva (JO 1984, C 101, p.2;
EE 08 F2 p. 126)]. Por outro lado, também no entender da Comissio, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, se a eliminagio da concorréncia relati-
vamente a uma parte substancial dos produtos em causa constitui um obsticulo 3
isengdo, isso é igualmente vilido para os diferentes estddios da distribui¢io na acep¢do
do artigo 14.°, alinea b), do Regulamento n.° 1984/83 (v. acérddos do Tribunal de
Justica de 13 de Julho de 1966, Itilia/Conselho e Comissdo, 32/65, Colect. 1965-
-1968, p. 483, e Europemballage e Continental Can/Comissdo, ji referido).

Além disso, a Comissio considera que do acérdio Europemballage e Continental
Can/Comissao resulta que a preocupago dos autores do Tratado de manter as pos-
sibilidades de concorréncia efectiva ou potencial no mercado, nos casos em que sio
admitidas restri¢des & concorréncia, nfo exclui os diferentes estidios da distribui-
¢do.

Apreciagio do Tribunal

Deve liminarmente recordar-se que a questio de saber se a Comissio retirou erra-
damente o beneficio de isengio por categoria, nos termos do disposto no artigo 14.°,
alineas a) e b), do Regulamento n.° 1984/83, pelo facto de estas disposi¢des nio
serem aplicdvels ao caso presente, diz apenas respeito aos contratos celebrados por
um periodo médximo de cinco anos e que, por isso, no entender da Comisséo, pre-
enchem as condi¢des referidas no artigo 3.°, alinea d), do referido regulamento (v.
ponto 114 da decisdo), uma vez que os contratos que pertencem ao tipo «contratos
que sio concluidos por um periodo fixo de dois anos, no maximo, sendo em seguida
prorrogados automaticamente», bem como os contratos com duragio superior a
cinco anos, nio estio abrangidos pela isengio prevista no artigo 1.° do referido
regulamento.
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O Tribunal de Primeira Instincia reconhece desde logo que resulta, por um lado,
do artigo 14.°, alineas a) e b), do Regulamento n.° 1984/83, que a Comissio tem
capacidade para retirar o beneficio da isen¢io prevista nesse regulamento, que nio
estd por defini¢io condicionada 3 verificagio de que estdo efectivamente preenchi-
das as condig8es da isencio exigidas pelo artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, quando, ap6s
anélise individual de cada caso concreto, verifique que os acordos isentados pelo
regulamento nio preenchem todas as condigdes exigidas pelo referido artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado.

Esta regulamentagio estdi em conformidade com o artigo 7.° do Regulamento
1n.° 19/65, base juridica do artigo 14.° do Regulamento n.° 1984/83, que prevé que a
Comissdo pode retirar o beneficio da aplica¢io de um regulamento de isengdo por
categoria desde que verifique que acordos ou praticas concertadas tém determina-
dos efeitos incompativeis com as condigdes previstas no artigo 85.°, n.° 3, do Tra-
tado.

Resulta, por outro lado, da redacgio do artigo 14.° do Regulamento
n.° 1984/83 que as disposi¢des contidas nas alineas a) e b), precedidas do advérbio
«nomeadamente», constituem uma enumeragio a titulo de exemplo, dos casos em
que as empresas podem esperar que uma decisio da Comissio lhes retire o bene-
ficio da isengdo por categoria.

Deve ainda recordar-se que o Tribunal de Justica, no acérdio Europemballage e
Continental Can/Comissdo, ji referido, decidiu, a respeito da quarta condlgao exi-
gida para beneficiar da isen¢do da proibigdo prevista no artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado, que «a preocupagio dos autores do Tratado em conservar no mercado, 1o caso.
em que as restrigbes A concorréncia sdo admitidas, as possibilidades de uma con-
corréncia efectiva ou potencial estd expressamente referida no artigo 85.°, n.° 3, ali-
nea b), do Tratado». A condigio da manutengio da concorréncia efectiva, na acepgio
do artigo 14.°, alinea a), do Regulamento n.° 1984/83, esta, por isso, incluida nos
poderes conferidos pelo artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65.
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Dagqui decorre que deve ser negado provimento a0 argumento da recorrente base-
ado na pretensa inaplicabilidade do referido artigo 14.°, alinea a), do Regulamento
n.° 1984/83.

Resulta também da jurisprudéncia, por um lado, que o principio da liberdade da
concorréncia se aplica aos diferentes estddios e aspectos da mesma (v. acérddo de
13 de Julho de 1966, Consten e Grundig/Comissio, 56/64 e 58/64, Colect. 1965-
1968, p. 23) e, por outro, que a redacgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado ndo faz
qualquer distingdo entre operadores concorrentes no mesmo estddio, ou entre ope-
radores nio concorrentes operando em estddios diferentes, e que nio pode ser feita
distingio onde o Tratado ndo distingue (v. acérddo Itdlia/Conselho e Comissdo, ji
referido).

Daqui resulta que o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, aplica-se tendencialmente a todos
os estidios do processo econémico e também s relagdes da concorréncia entre for-
necedores respeitantes, como no caso presente, ao acesso aos diferentes pontos de
venda.

Uma vez que, nos termos do artigo 85.% n.° 3, alinea b), do Tratado, o disposto no

°1 ndo pode ser declarado inaplicdvel a acordos que déem «a empresas a possi-
bilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos pro-
dutos em causa», o Tribunal de Primeira Instincia, & luz das consideragdes que
antecedem, considera que a Comissio pode também, se for caso disso, nos termos
do artigo 85.°, n.° 3, alinea b), do Tratado, retirar o beneficio de uma isen¢do por
categoria se o acesso de outros fornecedores aos diferentes pontos de venda se
encontrar fortemente entravado, na acepgio do artigo 14.°, alinea b), do Regula-
mento n.° 1984/83.
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O argumento da recorrente de que o artigo 14.°, alinea b), do Regulamento
n.° 1984/83 nio é abrangido pelos poderes conferidos pelo artigo 7.° do Regula-
mento n.° 19/65 carece, por isso, de fundamento.

Nestas circunstincias, deve ser negado provimento 2 segunda parte do fundamento.

Quanto & terceira parte do fundamento, relativa & questio de saber se os acordos de
fornecimento satisfazem as condigbes do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado

Resumo da argumentagio das partes

A recorrente alega que o artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65, que faz referéncia
aos artigos 6.° e 8.° do Regulamento n.° 17, deve ser interpretado no sentido de que
a Comissdo s6 pode retirar o beneficio da isen¢io por categoria se apresentar prova
de que as condigdes do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado ndo estavam preenchidas desde
o inicio ou deixaram posteriormente de o estar, o que ndo sucede no caso presente.

Daqui conclui a recorrente que, dado que a Comissdo nio provou estar preenchida
uma das condi¢Ses da aplicagio do artigo 8.°, n.° 3, do Regulamento n.° 17, nio
poderd retirar o beneficio da isengdo por categoria prevista no Regulamento
n.° 1984/83.
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157 No entender da recorrente, os contratos de exclusividade em questio continuam a

158

159

estar abrangidos pelo artigo 85.°, n.° 3, do Tratado e, por isso, sdo também suscep-
tiveis de beneficiar de isencdo individual. Neste contexto, a recorrente esclarece que
os acordos de fornecimento que celebrou nio estdo sujeitos & obrigagio de notifi-
cagio a Comissdo. Estes acordos, com efeito, enquadram-se na categoria referida
no artigo 4.°, n.° 2, ponto 1, do Regulamento n.° 17, mesmo fazendo a recorrente
parte de um grupo internacional.

Desde logo, a recorrente afirma, referindo-se ao quinto e sexto considerandos do
Regulamento n.° 1984/83, que os acordos de fornecimento provocam uma melho-
ria na distribui¢do dos produtos. Com efeito, a recorrente refere que foi gracas a
estes acordos que se tornaram possiveis o abastecimento regular em todo o terri-
tério e a oferta de uma gama alargada de gelados de alta qualidade. Sem a imple-
mentagio das redes de distribuigfo existentes, das quais a dependéncia exclusiva em
que se encontram os pontos de venda relativamente a determinado produtor é uma
das componentes essenciais, grande nimero de pequenos e médios pontos de venda
nunca teriam aceite a venda de gelados. Se cada ponto de venda fosse livre de, de
tempos a tempos, vender produtos de outros produtores, a eficicia do sistema de
distribui¢io n3o poderia ser garantida, por ndo ser possivel manter a sua rentabi-
lidade. Em consequéncia, o constante abastecimento dos pontos de venda de gamas
completas de produtos estaria em perigo. A recorrente afirma que a criagio de novos
mercados para gelados através dos contratos de exclusividade constitui também, ao
contririo do que a Comissio entende, um beneficio objectivo para o interesse geral.

A recorrente considera ainda, referindo-se A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
(v. acérddo de 25 de Outubro de 1977, Metro/Comissdo, 26/76, Recueil, p. 1875),
que o abastecimento regular constitui para os utilizadores um beneficio bastante
para poder ser considerado como uma parte equitativa do lucro que resulta das
melhorias provocadas pela restrigio de concorréncia admitida pela Comissio. Além
disso, a recorrente afirma que, se os contratos de exclusividade fossem suprimidos,
os custos da distribui¢io e os pregos ao consumidor aumentariam consideravel-
mente em prejuizo dos consumidores.
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Por dltimo, no entender da recorrente, a apreciagio da existéncia da concorréncia
efectiva no mercado em causa nio depende da questdo de saber se e em que medida
0 acesso ao comércio especializado tradicional é dificultado fortemente devido a
existéncia de contratos de exclusividade. Mesmo numa tal hipétese, cuja realidade
contesta, pode, apesar disso, ser exercida uma concorréncia efectiva no mercado de
gelados. Com efeito, no entender da recorrente, existe concorréncia efectiva em
matéria de precos, qualidade e gamas de produtos e servigos no mercado, o que a
variagdo da sua parte de mercado e a da Schéller claramente mostram.

A recorrente entende que, perante estas consideragdes, o beneficio da isengdo por
categoria também ndo pode ser retirado mesmo que, ao contrério da sua tese, seja
aplicdvel o disposto no artigo 14.°, alineas a) e b), do Regulamento n.° 1984/83.

A Comissio entende, pelo contririo, que, nos termos do artigo 14.° do Regula-
mento n.° 1984/83, hi que retirar o beneficio de isengio por categoria previsto nesse
regulamento, dado que os acordos de fornecimento ndo preenchem as condigdes
constantes do artigo 85.% n.° 3, do Tratado.

A este respeito, a Comissdo recorda liminarmente que a isengdo por categoria, ao
contrario da isen¢do individual, ndo estd, por definigdo, condicionada 2 verificagio,
caso por caso, de que as condigdes de isengdo exigidas no Tratado estdo efectiva-
mente preenchidas. E, portanto, errado sustentar que as condiges previstas no artigo
8.% n.° 3, do Regulamento n.° 17, no que respeita a revogagio de uma isencdo indi-
vidual, sio determinantes em caso de retirada da isengdo por categoria nos termos
do artigo 14.° do Regulamento n.° 1984/83. Segundo a Comissio, e nos termos deste
artigo, era necessirio analisar se, no presente caso, os acordos de fornecimento
tinham efeitos incompativeis com as condi¢bes previstas no artigo 85.%, n.° 3, do
Tratado, o que ela justamente fez.
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A Comissdo afirma, desde logo, que os acordos de fornecimento nio contribuem
para melhorar a distribui¢io de produtos na acep¢io do artigo 85.°, n.° 3, dado que
estes acordos n3o contém beneficios objectivos e concretos para o interesse geral,
tal como foi definido no acérdio Consten e Grundig/Comissio, ji referido, capa-
zes de compensar os inerentes inconvenientes para a concorréncia.

Tendo em conta a forte posigio que a recorrente ocupa no mercado, a Comissio
considera que os beneficios derivados dos acordos de compra exclusiva, ou seja, o
refor¢o da concorréncia entre produtos de marcas diferentes, ndo se verificam no
caso presente. Pelo contririo, a concorréncia no mercado é limitada pela existéncia
de uma rede de acordos de compra exclusiva que constitui importante obsticulo ao
acesso ao mercado e, consequentemente, a posi¢io da recorrente em relagio aos seus
concorrentes encontra-se consideravelmente reforgada. Acresce que a Comissio
entende que o abastecimento regular dos consumidores em todo o territério nio é
posto em perigo em caso de desaparecimento dos acordos de exclusividade.

A seguir, a Comissio alega que, devido ao facto de os contratos de exclusividade
conduzirem a um sistema de distribui¢io homogénea e transparente, nio pode
pressupor-se que os utilizadores participam de modo equitativo nos beneficios que
resultam dos acordos. Efectivamente, as empresas nio sio obrigadas a repercutir o
lucro que resulta dos referidos acordos na falta de uma pressdo exercida por uma
concorréncia efectiva. Além disso, os acordos limitam as possibilidades de escolha
dos consumidores, que apenas encontram a gama de gelados de determinado pro-
dutor nos pontos de venda que lhe estdo vinculados.

Por tltimo, a Comissdo entende que a condi¢io negativa constante do artigo 85.°,
n.° 3, alinea b), do Tratado estd preenchida, dado que ndo existe no mercado de
referéncia uma concorréncia efectiva. No que diz respeito, por um lado, ao comér-
cio de produtos alimentares, a Comissdo alega que as fortes posi¢des ocupadas pela
recorrente e pela Scholler, que em conjunto realizam mais de dois tergos do volume
de vendas neste canal de distribui¢io, bem como a concentragio da procura, cons-
tituem importante obsticulo ao acesso ao mercado. Por outro lado, quanto ao
comércio tradicional, o acesso a0 mercado é em grande parte dificultado pelo efeito
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cumulativo do conjunto dos acordos de exclusividade em vigor. Se se analisarem as
vendas efectuadas pela recorrente por intermédio dos revendedores vinculados por
contratos de exclusividade, incluindo os grossistas, em comparagio com as quan-
tidades totais vendidas pela recorrente em 1991, obtém-se, segundo a Comissdo,
uma percentagem de pontos de venda vinculados pelos contratos de exclusividade

de (...)% (mais de 50%).

O efeito de compartimentacio do mercado que resulta dos contratos de exclusivi-
dade pode ser atenuado por uma duragio relativamente curta dos contratos, o que
nio é, contudo, o caso presente, dado que os contratos tém periodos de duragio
fixos que vio até dois anos com possibilidade de prorrogagio por tempo indeter-
minado. Além disso, a Comissio considera que o sistema de empréstimos de arcas
congeladoras posto em pratlca pela recorrente e pela Scholler em todo o mercado
implica também restri¢des a concorréncia.

A interveniente Mars contesta que a celebragio de contratos de exclusividade e a
instituigio de um sistema de distribuigdo préprio do produtor sejam indispensiveis
3 eficaz e racional distribui¢do no mercado de referéncia de gelado industrial. A
Mars afirma que os sistemas de transporte dos produtores, como os organizados
pela recorrente e pela Scholler, constituem uma situagdo absolutamente excepcio-
nal. Os produtos ditos «de impulso» sio, regra geral, fornecidos pelo produtor aos
entrepostos centrais dos grossistas, que refinem e entregam as encomendas nos dife-
rentes pontos de venda.

A este respeito, a Mars recorda que o grupo Unilever, do qual a recorrente faz parte,
pediu 2 sua filial irlandesa, em carta de 30 de Outubro de 1974, que pusesse termo
aos contratos de exclusividade relativos aos pontos de venda e se limitasse 3 exclu-
sividade da utilizagdo das arcas congeladoras. Isto mostra que os contratos de exclu-
sividade ndo sdo necessirios.
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No entender da Mars, a recorrente nio tem razio ao afirmar que os grossistas ndo
tém nem vontade nem meios para abastecer o comércio tradicional. Se os grossistas
nio podem abastecer o niimero de pontos de venda necessirios para que se consiga
uma distribui¢io racional, isso deve-se, em sua opinido, aos contratos de exclusi-
vidade litigiosos que vinculam grande nimero de pontos de venda.

by

O sistema aplicado pela recorrente tem como efeito impedir quase totalmente o
acesso de novos concorrentes ao mercado dos gelados designados «de impulso», que
produz lucros muito importantes. Por dltimo, e no entender da Mars, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que ndo é pelo facto de uma empresa ter
criado um mercado que tem o direito de manter a sua posi¢do no mesmo por meio
da celebragio de contratos de exclusividade (v. acérdio Hoffmann-La
Roche/Comissdo, ja referido).

Apreciagdo do Tribunal

A titulo liminar, deve analisar-se o argumento da recorrente de que o artigo 7.° do
Regulamento n.° 19/65 deve ser interpretado no sentido de que a Comissdo, no
exercicio do poder que lhe é conferido pelo artigo 14.° do Regulamento n.° 1984/83,
deve respeitar as condigBes previstas no artigo 8.° n.° 3, do Regulamento n.° 17,
pelo que apenas pode retirar o beneficio da isengdo por categoria se a situagio de
facto se alterar em relagio a um elemento essencial para a isengdo.

A este respeito, o Tribunal de Primeira Instincia lembra que, nos termos do artigo
8.°, n.° 3, alinea a), do Regulamento n.° 17, a Comissdo pode revogar ou alterar uma
decisdo de isengdo se a situagio de facto se alterar em relagio a um elemento essen-
cial para a decisdo. Tratando-se de uma condigio relativa a revogagio de decisdes
formais, adoptadas nos termos do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, esta disposi¢io ndo
deverd aplicar-se quando a Comissdo decide retirar o beneficio de isen¢io por cate-
goria uma vez que, neste caso, nio existe decisio formal a revogar. Além disso, o
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Tribunal de Primeira Instincia reconhece, tal como a Comissdo salientou, que uma
isencdo por categoria ndo estd sujeita, por defini¢io, 4 verificagdo caso a caso de que
os requisitos de isen¢do constantes do Tratado estdo efectivamente preenchidos (v.,
a este respeito, acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 10 de Julho de 1990,
Tetra Pak/Comissdo, T-51/89, Colect., p. II-309).

Nestas circunstincias, deve, por isso, declarar-se que o artigo 7.° do Regulamento
n.° 19/65 ndo pode ser interpretado no sentido de que uma decisdo de revogagio
do beneficio de isen¢io por categoria s6 pode ter lugar com observincia da con-
digdo prevista no artigo 8.°, n.°3, alinea a), do Regulamento n.° 17. Improcede,
portanto, o argumento da recorrente neste sentido.

A fim de apreciar ainda se a Comissio tinha o direito de retirar o beneficio da
isengdo por categoria, deve examinar-se a anilise que 2 Comissio fez da questdo de
saber se os acordos litigiosos preenchem ou ndo as condi¢Bes referidas no artigo
85.°, n.°3, do Tratado, para as quais remetem os artigos 7.° do Regulamento
n.° 19/65 e 14.° do Regulamento n.° 1984/83. Deve salientar-se que, caso esta ani-
lise mostre que os acordos litigiosos nio preenchem as condicBes referidas no artigo
85.°, n.° 3, do Tratado, este resultado implica também que, ao contririo do que a
recorrente afirma, nio possam beneficiar de isen¢io individual.

A este respeito, deve desde logo recordar-se que a tomada de uma decisio indivi-
dual de isenciio por parte da Comissdo estd subordinada, designadamente, 4 con-
di¢do de se mostrarem preenchidas cumulativamente pelo acordo em questio as
quatro condigdes enunciadas no artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, de forma que basta
que falte uma das quatro condigdes para que a isengdo deva ser recusada (v., por
exemplo, acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 15 de Julho de 1994, T-17/93,
Matra Hachette/Comissdo, Colect., p. 1I-595, n.° 104).
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O Tribunal de Primeira Instincia lembra ainda que a Comissdo detém um largo
poder de aprecia¢do na matéria. O poder exclusivo conferido 2 Comissio, nos ter-
mos do artigo 9.° do Regulamento n.° 17, de conceder uma iseng¢do, nos termos do
artigo 85.°, n.° 3, do Tratado, implica necessariamente apreciagBes complexas em
matéria econémica. O controlo judicial dessas apreciagdes deve respeitar este cardc-
ter limitando-se 4 andlise dos factos materiais e das qualificages juridicas que a
Comissdo deles deduz. O controlo jurisdicional exerce-se, por isso, em primeiro
lugar, sobre a fundamentagido das decisdes que, face as referidas apreciagdes, deve
esclarecer os factos e as consideragdes em que se baseiam (v. acérdio Consten e
Grundig/Comissio, j4 referido). E a luz destes principios, desenvolvidos pela juris-
prudéncia, que hd que analisar se a decisdo se baseia em factos materiais inexactos,
se ndo estd viciada por erros de direito ou de apreciagio manifestos (v. acérdio
Matra Hachette/Comissdo, ji referido, n.° 104).

Resulta, além disso, da jurisprudéncia bem assente que, caso seja pretendida uma
isengdo nos termos do artigo 85.% n.° 3, compete, em primeiro lugar, &s empresas
interessadas apresentarem 2 Comissio os elementos de prova susceptiveis de mos-
trar que o acordo preenche as condigBes impostas pelo artigo 85.% n.° 3, do Tra-
tado (v., por exemplo, os acérddos do Tribunal de Justiga Remia e 0./Comissio, ji
referido, e de 17 de Janeiro de 1984, VBVB e¢ VBBB/Comissio, 43/82 e 63/82,
Recueil, p. 19).

Quanto 3 andlise da primeira das quatro condicdes referidas no artigo 85.°, n.° 3,
do Tratado, o Tribunal de Primeira Instincia lembra que, nos termos desta dispo-
sic@o, os acordos susceptiveis de ser isentos sdo aqueles «que contribuam para
melhorar a produgdo ou a distribui¢io dos produtos ou para promover o progresso
técnico ou econdémico». A este respeito, deve salientar-se que resulta da jurispru-
déncia do Tribunal de Justica que a melhoria nio pode ser identificada com todos
os beneficios que os participantes retiram do acordo no que diz respeito  respec-
tiva actividade de produgo ou distribui¢io. Esta melhoria deve, designadamente,
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apresentar vantagens objectivas sensiveis, de modo a compensar os inconvenientes
que o acordo implica no plano da concorréncia (v. acérdio Consten e
Grundig/Comissdo, ji referido).

O Tribunal de Primeira Instincia salienta que, no caso presente, a anilise desta pri-
meira condicdo é objecto dos pontos 116 a 122 da decisio. Embora resulte do quinto
considerando do Regulamento n.° 1984/83 que os acordos de compra exclusiva con-
duzem, em geral, a uma melboria da distribui¢io, dado que permitem ao fornece-
dor planificar a venda dos seus produtos de maneira mais exacta e com maior ante-
cedéncia e, dessa forma, assegurar ao revendedor um abastecimento regular durante
o perfodo de vigéncia do acordo, e mesmo supondo que a recorrente, por razdes de
custo, seja obrigada a terminar com o abastecimento de determinados pequenos
pontos de venda se for obrigada a renunciar ao seu abastecimento exclusivo, a
Comissdo considera, apesar disso, que os contratos litigiosos ndo geram beneficios
objectivos e concretos para o interesse geral susceptiveis de compensar os incon-
venientes inerentes para a concorréncia.

Em apoio desta afirmagio, a Comissio realca, por um lado, que tendo em conta a
forte posi¢io que a recorrente ocupa no mercado de referéncia, e ao contririo da
expectativa expressa pelo sexto considerando do Regulamento n.° 1984/83, os acor-
dos em litigio ndo t8m como efeito intensificar a concorréncia entre produtos de
marcas diferentes. Efectivamente, a Comissio considerou correctamente que a rede
de acordos em causa constitui um obsticulo importante ao acesso ao mercado, que
tem como efeito limitar a concorréncia. Embora a recorrente tenha alegado a este
respeito que a criagio de novos mercados para gelado traz beneficios objectivos ao
interesse geral, tal como este foi definido pela jurisprudéncia, o Tribunal de Primeira
Instincia considera, contudo, que a recorrente nio adiantou matéria de facto sus-
ceptivel de contestar seriamente a andlise feita pela Comissio no que respeita aos
obsticulos 20 acesso ao mercado originados pelos acordos de fornecimento e o
enfraquecimento da concorréncia que consequentemente dai resulta.
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Por outro lado, decorre do ponto 121 da decisio que a Comissdo considerou que o
abastecimento dos pequenos pontos de venda eventualmente abandonados pela
recorrente por razdes de custos, seria garantido quer por outros fornecedores, por
exemplo os pequenos produtores locais, quer por intermedidrios independentes que
comercializem virios tipos de oferta.

Neste contexto, deve recordar-se que a interveniente Mars salientou que é absolu-
tamente excepcional que os produtos designados «de impulso» sejam distribuidos
por um sistema de transporte préprio dos produtores. De facto, é dado como assente
entre as partes que sé na Alemanha, na Dinamarca e na Itdlia as empresas do grupo
Unilever celebraram contratos de exclusividade relativos aos pontos de venda.

E qtil salientar que, no que respeita 4 carta de 30 de Outubro de 1974, invocada
pela Mars, na qual o grupo Unilever solicita a sua filial irlandesa que ponha termo
aos contratos de exclusividade relativos aos pontos de venda e que se limite 2 exclu-
sividade na utilizagdo das arcas congeladoras, a recorrente, durante a fase oral do
processo, explicou que a melhor forma de proceder a distribui¢io de gelado nos
diversos mercados nacionais dos Estados-Membros foi, no passado, resolvida de
diferentes maneiras pelas sociedades do grupo Unilever. A este respeito, a recorrente
acrescentou que adoptou a sua prépria posi¢io tendo em conta as condigdes mate-
riais vigentes no mercado alemdo.

Contudo, a recorrente nio demonstrou de modo convincente quais eram as con-
digBes particulares na Alemanha que implicaram a necessidade de criar um sistema
de distribuigio préprio pelos produtores e também nio adiantou elementos sus-
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ceptiveis de contrariar a afirmagdo da Comissio no que respeita 2 vontade e capa-
cidade dos grossistas de garantirem uma distribui¢io de gelado que abranja todo o
territério. O Tribunal de Primeira Instincia entende, por isso, que a recorrente nio
demonstrou que a Comissio cometeu um erro manifesto de apreciagdo ao consi-
derar que os acordos litigiosos ndo preenchem a primeira condigdo referida no artigo
85.%, n.° 3, do Tratado. Considerando-se suficientemente esclarecido pelos docu-
mentos do processo, o Tribunal de Primeira Instincia considera que n3o hd que
proceder 3 audigio de testemunhas sobre a necessidade de um sistema de distri-
bui¢do préprio dos produtores ou quanto i estratégia comercial da interveniente,
conforme a recorrente propds, nem quanto 3 vontade e capacidade dos grossistas
para abastecer os retalhistas do comércio tradicional ou sobre as restrigdes 4 con-
corréncia que os contratos de exclusividade implicam, conforme sugeriu a interve-
niente.

Dado que os acordos litigiosos n3o preenchem a primeira das condi¢es referidas
no artigo 85.%, n.° 3, do Tratado, deve, assim, ser negado provimento 2 terceira parte
do fundamento, sem que seja necessirio apreciar se a Comissdo cometeu um erro
manifesto no que respeita 3 apreciagio das outras condiges previstas na mesma
disposi¢do, uma vez que basta que falte uma das quatro condigdes para que a isengio
deva ser recusada.

Quanto & quarta parte do fundamento, relativa & questio de saber se a proibigio
total dos acordos de fornecimento é contrdria ao principio da proporcionalidade

Resumo da argumentagdo das partes

A recorrente alega que, ao retirar o beneficio de isengdo por categoria, a Comissio,
nos termos do artigo 3.°, do Regulamento n.° 17, s6 pode proibir os contratos de
exclusividade até entdo isentos na medida em que esses contratos sejam incompa-
tiveis com o artigo 85.% n.° 1, do Tratado e em que nio sejam susceptiveis de bene-
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ficiar de uma isengdo. A circunstincia de 2 Comissio ter retirado totalmente o bene-
ficio de isen¢do por categoria, sem admitir qualquer excepgdo parcial, é incompa-
tivel ndo apenas com os principios fixados pelo Tribunal de Justica no acérdio Deli-
mitis, mas também com o principio da proporcionalidade. Na opinido da recorrente,
a Comissdo é obrigada a verificar oficiosamente se, de entre os acordos de forne-
cimento, certo nimero deles podem, apesar disso, beneficiar de uma isen¢io indi-
vidual devido i auséncia de efeito cumulativo mencionado pelo Tribunal de Justiga
no processo referido. '

A este respeito, a recorrente remete para o despacho do presidente do Tribunal de
Primeira Instincia de 16 de Julho de 1992 que, em seu entender, refere uma das
numerosas possibilidades que permitem reconduzir uma rede de contratos de exclu-
sividade a um nivel admitido pelas regras da concorréncia.

No ponto 148 da decisdo, a Comissao entendeu que, devido a forte posi¢io que a
recorrente ocupa no mercado e 3s protec¢des multiplas de que beneficia, a totali-
dade dos contratos ndo preenche as condigdes previstas no artigo 85.% n.°3, do
Tratado.

Além disso, durante a fase escrita do processo, a Comissio afirmou que a retirada
do beneficio da isengdo por categoria nio é uma medida desproporcionada. A este
respeito, a Comissdo acrescentou que, no ambito da anélise prevista no artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado, ndo é legalmente obrigada a dar indica¢Bes sobre eventuais solu-
¢bes alternativas.
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Apreciagio do Tribunal

Deve, desde logo, lembrar-se que o principio da proporcionalidade exige que os
actos das instituigdes comunitdrias n3o ultrapassem os limites do adequado e neces-
sdrio para atingir a finalidade pretendida (v. acérdio do Tribunal de Justica de
17 de Maio de 1984, Denkavit Nederland, 15/83, Recuelil, p. 2171).

No que respeita, em primeiro lugar, 4 questdo de saber se a Comissdo é obrigada a
analisar oficiosamente se, apés a retirada do beneficio da isengdo por categoria,
determinado nimero de acordos de fornecimento podem, apesar disso, beneficiar
de isengdo individual devido 3 auséncia de efeito cumulativo referido pelo Tribunal
de Justica no ac6rdio Delimitis, j4 referido, deve lembrar-se que cabe em primeiro
lugar as empresas interessadas apresentar 3 Comissio elementos de prova suscep-
tiveis de demonstrar que um acordo preenche as condigbes impostas pelo artigo
85.%, n:°-3, do-Tratado (v. acima n:° 179). Se é certo que a Comissdo, por sua parte,
pode dar s empresas indicagdes sobre eventuais solugdes alternativas, ndo é legal-
mente obrigada a fazé-lo e, menos ainda, a aceitar propostas que considere incom-
pativeis com as condigdes do artigo 85.% n.° 3 (v. acérddo VBVB e VBBB/Comissio,
ja referido). O Tribunal de Primeira Instincia entende que esta jurisprudéncia se
deve igualmente aplicar ao caso presente, de forma que, num processo de aplicagio
do artigo 85.° do Tratado, a Comiss3o nio é obrigada a indicar quais os acordos
que apenas contribuem de modo nio significativo para o eventual efeito cumula-
tivo produzido por acordos similares no mercado. Acresce que, como alids se refe-
riu acima no n.° 129, uma tal separagio de contratos semelhantes é susceptivel de
assumir cardcter arbitririo, dado que a Comissdo é obrigada a analisar de modo
concreto a relevincia efectiva da rede de contratos sobre a concorréncia.

Pelas razdes j acima expostas, no n.° 130, o despacho do presidente do Tribunal de
Primeira Instdncia de 16 de Junho de 1992 nio pode ser invocado em apoio do
argumento da recorrente.
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No caso concreto, a Comissdo considerou que a totalidade dos contratos nio pre-
enche as condi¢des previstas no artigo 85.% n.°3, do Tratado. A este respeito, o
Tribunal de Primeira Instincia verifica que a recorrente nao adiantou elementos de
facto susceptiveis de demonstrar que determinado nimero de acordos preenchem
as condi¢des referidas no artigo 85.° n.° 3, do Tratado. Nestas circunstincias, o
Tribunal de Primeira Instincia considera que a recorrente nio demonstrou que a
decisio da Comissdo estd viciada de erro manifesto de apreciagio ou que constitui
violagdo do principio da proporcionalidade. Deve, assim, ser negado provimento 2
quarta parte do fundamento.

Tendo em conta todas as considera¢des que antecedem, deve ser negado provimento
ao quarto fundamento.

Quanto 20 fundamento que consiste na violagdo do artigo 3.° do Regulamento
n.°17

Resumo da argumentagio das partes

No entender da recorrente, o artigo 4.° da decisdo carece totalmente de base juri-
dica. Nio existe fundamento juridico que dé competéncia & Comissdo para proibir
de futuro a recorrente de celebrar qualquer contrato de exclusividade.

Referindo-se ao acérdio Delimitis, a recorrente afirma que é também inconcebivel
que qualquer contrato de exclusividade que no futuro ela possa celebrar com um
ponto de venda do comércio especializado tradicional seja incompativel com o artigo
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85.°, n.° 1, do Tratado, isto independentemente do efeito global de contratos seme-
lhantes celebrados no mercado de referéncia e dos outros elementos que caracteri-
zam o contexto econdémico e juridico no caso presente.

A recorrente alega ainda que a proibigdo de acordos incompativeis com o artigo 85.°
ou 86.° do Tratado apenas pode ter lugar no dmbito do artigo 3.° do Regulamento
n.° 17. Contudo, esta disposigdo apenas confere competéncia 2 Comissio para proi-
bir acordos existentes e ndo para proibir acordos futuros. Por outro lado, a recor-
rente alega que nem o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, nem o artigo 14.° do Regula-
mento n.° 1984/83 constituem base legal para a proibigdo de contratos futuros.

Além disso, a recorrente alega que a decisdo, sob este aspecto, constitui uma desi-
gualdade de tratamento, na medida em que os seus concorrentes podem continuar
a celebrar contratos de exclusividade que, ou nio s3o abrangidos pelo artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, ou podem beneficiar da isengdo por categoria prevista no Regu-
lamento n.° 1984/83.

No ponto 154 da decisdo, a Comissdo esclareceu que a proibigdo de a recorrente,
até 31 de Dezembro de 1997, celebrar novos acordos de fornecimento semelhantes
aos existentes, declarados incompativeis com o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, se jus-
tifica pela circunstincia de que «a decisio de pdr termo 2 infracgio (que consta do
artigo 1.° da decisdo) seria initil se a L-I (a recorrente) fosse autorizada a substituir
imediatamente os ‘contratos de fornecimento’ actuais por outros».

A Comissio discorda de que o artigo 3.° do Regulamento n.° 17 ndo constitua base
juridica valida. O poder conferido por este artigo 4 Comissao deve, em sua opiniio,
ser exercido de maneira mais eficaz e mais apropriada 3s circunstincias de cada
situagio concreta (v. despacho do Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de 1980,
Camera Care/Comissio, 792/79-R, Recueil, p. 119).
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Na opinido da Comissio, esse poder abrange o direito de dirigir s empresas deter-
minadas injuncdes, de fazer ou nio fazer, com a finalidade de por termo 2 infrac-
¢do. As obrigacBes especiais assim impostas devem, no entendimento da Comissio,
ser definidas em funcio das exigéncias do restabelecimento da legalidade (v. ac6rdio
do Tribunal de Justica de 31 de Margo de 1993, Ahlstrém Osakeyhtié e 0./Comissio,
dito «pasta de papel», C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 e
C-125/85 a C-129/85, Colect., p. 1-1307).

No caso presente, a proibicdo justifica-se pela necessidade de impedir a tentativa de
contornar a proibigdo que consta do artigo 1.° da decisdo. Efectivamente, por meio
do Regulamento n.° 1984/83, a recorrente, em qualquer momento, poderia reque-
rer o beneficio da isen¢io por categoria relativamente a novos contratos de exclu-
sividade se o artigo 4.° da decisdo ndo tivesse sido adoptado. O periodo durante o
qual a proibi¢io deve ser aplicada terd de ser suficientemente longo para permitir a
alteracdo substancial das condi¢des do mercado.

Apreciaggo do Tribunal

Deve, desde logo, lembrar-se que resulta da redacgio do artigo 3.° do Regulamento
n.° 17 que, «se a Comissdo verificar... uma infrac¢ido ao disposto no artigo 85.° ou
no artigo 86.° do Tratado, pode, através de decisio, obrigar as empresas e associa-
¢Bes de empresas em causa a pdr termo a essa infracgdo». O Tribunal de Primeira
Instincia considera que esta disposi¢io apenas confere 2 Comissio competéncia para
proibir contratos de exclusividade existentes incompativeis com as regras de con-
corréncia.

Quanto ao restabelecimento de uma rede de contratos de compra exclusiva, deve
salientar-se que resulta da jurisprudéncia relativa 2 aplicagdo do artigo 85.%, n.° 1,

II - 1605



207

208

209

ACORDAO DE 8. 6. 1995 — PROCESSO 'T-7/93

que, mesmo no caso de a anélise do conjunto dos contratos semelhantes celebrados
no mercado de referéncia e dos outros elementos do contexto econémico e juridico
demonstrar que o mercado em causa é dificilmente acessivel, os contratos de com-
pra exclusiva de um fornecedor cuja contribui¢io para o efeito cumulativo seja insig-
nificante nio caem no dmbito da proibi¢io do n.° 1 do artigo 85.° (v. acérddo Deli-
mitis, ja referido, n.®® 23 e 24).

Daqui decorre que, regra geral, o artigo 85.% n.° 1, nio se opde 2 celebragio de
contratos de compra exclusiva, desde que isso nio contribua de maneira significa-
tiva para a compartimentagio do mercado. Neste contexto, deve ser rejeitado o
argumento da Comissio de que a proibicio de celebragio de qualquer contrato
futuro se justifica pela necessidade de impedir a tentativa de, através do Regula-
mento n.° 1984/83, contornar a proibi¢io dos contratos existentes, constante do
artigo 1.° da decisdo recorrida.

Com efeito, o Regulamento n.° 1984/83, enquanto acto normativo de alcance geral,
permite que as empresas beneficiem de isen¢io por categoria relativamente a certos
contratos de exclusividade que, em principio, obedecam as condi¢bes referidas no
artigo 85.°, n.° 3. De acordo com a hierarquia das normas, a Comissio ndo tem
competéncia para, através de uma decisio individual, restringir ou limitar os efeitos
juridicos desse acto normativo, a menos que o mesmo fornega expressamente base
legal para esse efeito. Embora o artigo 14.° do Regulamento n.° 1984/83 confira 2
Comissdo poder para retirar o beneficio da aplicagdo do mesmo regulamento se,
num caso determinado, a Comissdo concluir que um acordo isento tem, apesar disso,
determinados efeitos incompativeis com as condi¢bes previstas no artigo 85.°, n.° 3,
do Tratado, o artigo 14.° ndo prevé, porém, qualquer base legal que permita retirar
o beneficio de isen¢do por categoria a acordos futuros.

Por outro lado, o Tribunal de Primeira Instincia considera que é contririo ao prin-
cipio da igualdade de tratamento, um dos principios fundamentais do direito comu-
nitario, excluir para determinadas empresas o beneficio, para o futuro, de um regu-
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lamento de isencdo por categoria, enquanto outras empresas como, 1o caso presente,
a interveniente, poderiam continuar a celebrar contratos de compra exclusiva do
mesmo tipo dos proibidos pela decisdo. Essa proibigdo seria, por isso, susceptivel
de prejudicar a liberdade econémica de determinadas empresas e criar distor¢des de
concorréncia no mercado contréirias aos objectivos do Tratado.

Por todos estes motivos, o Tribunal de Primeira Instincia considera procedente o
fundamento invocado. Assim, deve ser anulado o artigo 4.° da decisio.

Das consideragdes antecedentes decorre que deve ser negado provimento ao recurso,
salvo no que diz respeito 3 anulagdo do artigo 4.° da decisdo.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 3, primeiro parigrafo, do Regulamento de Processo,
o Tribunal de Primeira Instincia pode determinar que as despesas sejam repartidas
ou decidir que cada uma das partes suporte as suas préprias despesas, caso as par-
tes sejam vencidas, respectivamente, quanto a um ou varios pontos. No caso pre-
sente, tendo a recorrente sido vencida quanto ao essencial dos seus fundamentos,
deve ser condenada a suportar, para além das suas préprias despesas, a totalidade
das despesas do processo, incluindo as relativas ao processo de medidas provisérias
e as da interveniente, com excepgio de um quarto das despesas da recorrida. Esta
suportard assim um quarto das suas préprias despesas
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgio Alargada)
decide:

1) E anulado o artigo 4.° da Decisio 93/406/CEE da Comissio, de 23 de Dezem-
bro de 1992, relativa a um processo de aplica¢io do artigo 85.° do Tratado
CEE contra a Langnese-Iglo GmbH (1V/34.072).

2) E negado provimento ao recurso quanto ao restante.

3) A recorrente suportard a totalidade das despesas do processo, incluindo as
relativas ao processo de medidas provisérias bem como as da interveniente,
com excep¢do de um quarto das despesas da recorrida.

4) A recorrida suportard um quarto das suas préprias despesas.

Vesterdorf Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 8 de Junho de 1995.

O secretirio O presidente

H. Jung D. P. M. Barrington
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