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Deve, alias, salientar-se que os queixosos, altera a respectiva situagdo juridica, nem no
por um lado, niio sio directa nem indivi- 4mbito do processo que decorre perante a
dualmente afectados por tal abstengio da Comissdo, nem perante os tribunais nacio-
Comissio, na medida em que o facto de ser nais, e, por outro lado, nio tém qualquer
retirado o beneficio da imunidade em nada interesse legitimo nessa retirada.

DESPACHO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgio)
23 de Janeiro de 1991 % -

No processo T-3/90,

Vereniging Prodifarma, com sede em Amesterdao, patrocinada por M. van Empel
e A. J. H. W. M. Versteeg, advogados de Amesterddo, com domicilio escolhido
-no Luxemburgo no escritério de J. Loesch, advogado, 8, rue Zithe,

requerente,
contra

Comissio das Comunidades Europeias, representada por B. J. Drijber, membro do
Servigo Juridico, na qualidade de agente, com domicilio escolhido no Luxemburgo
no gabinete de Guido Berardis, membro do Servico Juridico, Centre Wagner,
Kirchberg,

requerida,

apoiada por

Nederlandse Associatie van de Farmaceutische Industrie «Nefarma», com sede em
Utreque,, patrocinada por B. H. Ter Kuile, advogado de Haia, e a H. Pijnacker
Hordijk, advogado de Amesterddo, com domicilio escolhido no Luxemburgo no
escritorio de J. Loesch, advogado, 8, rue Zithe, :

interveniente,

* lingua do processo: neerlandés.
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destinado a obter a declaragdo, com base no artigo 175.° do Tratado CEE, de que
a Comissio violou o referido Tratado ao abster-se de tomar uma decisao sobre o
pedido que lhe foi dirigido pela requerente, no sentido de aplicar o disposto no
artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de
1962, ao chamado acordo «OPA» relativo 4 distribui¢io de medicamentos nos Pai-
ses Baixos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgdo),

composto por J. L. Cruz Vilaga, presidente, H. Kirschner, R. Schintgen, R. Gar-
cia-Valdecasas e K. Lenaerts, juizes,

secretario: H. Jung

profere o presente

Despacho

Factos, processo e concluses

Por requerimento entrado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 29
de Janeiro de 1990, a associagio de direito neerlandés Prodifarma intentou uma
acgdo, nos termos do artigo 175.°, terceiro parigrafo, do Tratado, a fim de obter
a declaragio de que a Comissio violou o referido Tratado ao niio dar seguimento
ao pedido que a requerente lhe apresentara no sentido de aplicar o disposto no
artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de
1962, primeiro regulamento de execugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO
1962, 13, p. 204, a seguir «Regulamento n.° 17»), e de retirar is partes no acordo
conhecido por Omni-Partijen Akkoord (a seguir «acordo OPA») relativo a distri-
bui¢do de medicamentos nos Paises Baixos, o beneficio da imunidade em matéria
de multas, prevista no n.° 5 do referido artigo.

Por memorando entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em 27 de
Fevereiro de 1990, a Comissdo suscitou uma questio prévia de inadmissibilidade,
nos termos do artigo 91.°, n.° 1, do Regulamento Processual do Tribunal de Jus-
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tiga, aplicavel mutatis mutandis ao processo perante o Tribunal de Primeira Instan-
cia, requerendo que este se pronuncie sobre esta questdo sem dar inicio 2 discussao
da questio-de fundo. :

O actual litigio inscreve-se no quadro dos esforgos empreendidos pelas autoridades
neetlandesas a partir dos anos 70 para controlar o custo dos medicamentos forne-
cidos fora dos hospitais e outros estabelecimentos de cuidados médicos. Esta es-
treitamente ligado aos processos T-113/89, Nefarma/Comissdo, T-114/89, VNZ/
* /Comissiao, & T=116/89, Prodifarma/Comissao [ (acérdios de 13 de Dezembro
1990, Colect. p. 11-797, 11-827 e I1-843). Na apreciagdo dos factos subjacentes 4
actual ac¢iio, o Tribunal de Primeira Instincia teve em conta, oficiosamente, ele-
mentos de facto contidos nos autos do processo paralelo T-116/89.

O acordo OPA foi celebrado em 18 de Agosto de 1988 entre as organizacdes
representativas de todas as partes envolvidas na prescrigdo e no fornecimento de
medicamentos nos Paises Baixos, como os proditores e os fornecedores, 0 médi-
cos, os farmacéuticos e as caixas de seguro de doenga, 4 excep¢io, contudo, da
requerente. Esta, fundada em 1986 pelas empresas Centrafarm BV, Medicalex BV,
BV Pharbita, Pharmon BV, Aeramphic BV, Polyfarma BV, Pharmacis BV, Gen-
farma BV e BV Lagap BNL, reagrupa as empresas de menor dimensdo que ndo
fazem parte da indastria de medicamentos de marca e que produzem medicamen-
tos genéricos, especialidades farmacéuticas ou que se dedicam a 1ImMporta¢io para-
lela de medicamentos genéricos.

Os participantes no acordo OPA compronietéram-se a reduzir os pregos de venda
dos produtos farmaceuticos por eles praticados em relagdo aos farmacéuticos, a
fim de contribuir deste modo para os.esforgos empreendidos pelas autoridades
neetlandesas de controlo dos custos de fornecimento de medicamentos nos Paises
Baixos. A aplicagdo desta redugao de pregos encontrava-se subordinada a diversas
alteragbes prévias da regulamentacio nacional que estabelece o regime de reembol-
sos aos farmaceuticos pelo fornecimento de medicamentos, alteragses que tiftham
designadamenite em vista atenuar os efeitos de determinadas medidas, previstas
nesta regulamentagao, destinadas a encorajar a substituicao das especialidades far-
macéuticas pot medicamentos geriéricos ou de importagao paralela mais baratos.
Entre estas medidas figurava um chamado prémio de promogdo de vendas que
perinitia aos farmacéuticos guardar para si 33 % da diferenca entre o prego, mais
elevado, das especialidades farmacéuticas receitadas e dos prodiitos de substituicdo
que eles fornecessem. Nos teriios do acordo OPA, este prémio devia ser reduzido

-4



PRODIFARMA / COMISSAO

para 15 % da referida diferenca. O acordo foi celebrado por um periodo de dois
anos. O Governo neerlandés, que nfo figurava igualmente entre as partes no
acordo, declarou-se disposto a efectuar as alteracdes da regulamentagio nacional
por aquelas pretendidas. Planeou-se que estas alteragdes, tal como a projectada
redugdo de precos, entrariam em vigor em 1 de Janeiro de 1989.

Dois processos paralelos relativos ao acordo OPA foram entio encetados junto da
Comissao. Por um lado, a requerente apresentou, em 2 de Dezembro de 1988,
uma queixa destinada a obter da Comissao a declaraciio, ao abrigo do artigo 3.°
do Regulamento n.° 17, de que o acordo OPA ¢é incompativel com o artigo 85.°
do Tratado. Por outro lado, o acordo foi notificado 4 Comissio em nome de
todos os signatarios em 9 de Dezembro de 1988.

A primeira reacgdo da Comissao ao acordo OPA foi negativa. Em carta de 14 de
Dezembro de 1988, assinada por G. Rocca, director da Direc¢io-Geral da Con-
corréncia, informou as partes no acordo e a requerente de que os seus servigos
estavam a examinar a possibilidade de abrir um processo com base no artigo 15.°,
n.° 6, do Regulamento n.° 17.

Apés diversas intervengdes dos participantes no acordo e do Governo neerlandés,
que, tendo em conta a atitude negativa da Comisso, tinha renunciado a adoptar
as medidas regulamentares a que se encontrava condicionada a aplicagio do OPA,
o novo membro da Comissao responsével pelas questses da concorréncia, Sir Leon
Brittan, alterou esta posi¢io em carta dirigida as autoridades neerlandesas em 6 de
Margo de 1989. Segundo esta carta, na qual j4 nfio se colocava a questdo de apli-
car o artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, o acordo OPA devia satisfazer
duas condi¢Bes para que a Comissao pudesse tomar a seu respeito uma decisio
favoravel:

— em primeiro lugar, que o prémio de promogao de vendas pelo fornecimento de
medicamentos mais baratos seja baixado para 20 %, em vez de 15 %, da dife-
renca de preco entre os referidos medicamentos e as especialidades farmacéuti-
cas mais caras;

— em segundo lugar, que os efeitos da diminuicio do prémio sejam avaliados,
durante o periodo de um ano, mediante o recurso a um sistema de controlo
criado para o efeito.
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Dado que as partes no acordo OPA aceitaram o alterar deste em conformidade
com as propostas de Sir Leon Brittan, e que o Governo neerlandés alterou, em
consequéncia, a regulamentagio nacional, o regime previsto pelo acordo-OPA foi
aplicado a partir de 1 de Abril de 1989. Desde entdo,. os servigos da Comissdo e as

‘autoridades neerlandesas reuniram os dados estatisticos exigidos no-ambito do re-

ferido sistema de controlo

Em Maio de 1989, diversas partes no acordo OPA, bem como a Prodifarma, re-
querente no actual processo, interpuseram trés recursos de anulagdo contra, no-
meadamente, a carta de Sir Leon Brittan-de 6 de Marco de 1989, a que correspon-
dem os processos T-113/89, T-114/89 e T-116/89.. Enquanto as partes no acordo
OPA acusavam a Comissao de ter adoptado uma atitude demasiadamente negativa
em relacdo a este, na sua versio inicial, a Prodifarma considerava, por seu lado, -
que a reac¢io manifestada pela Comissio em relagio ao acordo era demasiado
favoravel, atendendo aos efeitos anticoncorrenciais.a ele ligados, em seu entender.
Esses recursos foram julgados inadmissiveis por trés ac6rdaos do Tribunal de Pri-
meira Instincia de 13 de Dezembro de 1990.

Sem esperar pela decisao do seu recurso de anulagio, a Prodifarma enviou 4 Co-
missdo, em 28 de Setembro de 1989, uma carta em que a convidava a aplicar, no
prazo estabelecido no artigo 175.°, segundo parigrafo, do Tratado, o disposto no
artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17 as partes no acordo OPA. Em seu
entender, os ntimeros entretanto publicados pelas autoridades neerlandesas sobre a
evolugio do mercado dos produtos farmacéuticos nos Paises Baixos revelam que as
disposicoes do acordo OPA relativas 3 redugdo de precos ndo foram aplicadas,
mas que a execugdo do acordo teve, em contrapartida, por efeito inverter a ten-
déncia para a substitui¢do das especialidades farmaceuucas mals caras por produ—
tos mais baratos.

Por carta de 21 de Novembro de 1989, J. Mensching, chefe de divisao na Direc-
¢io-Geral da Concorréncia, respondeu i requerente que as partes queixosas nao
tém o direito de requerer que a Comissao retire s empresas que notificaram um
acordo a imunidade de que estas beneficiam em relagdo as multas, nos termos do
artigo 15.°, n.° 5, do Regulamento n.° 17. Mesmo que se admita que tal direito
deve ser reconhecido, a Comissdo nfio viola o direito comunitirio ao abster-se de

aplicar o artigo 15.°, n.° 6, do referido regulamento. Acrescentou que, dado que o
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acto solicitado pela requerente nio lhe deve ser dirigido, mas s partes no acordo
OPA, a Prodifarma ni#o se integrava na categoria das pessoas singulares ou colec-
tivas que podem recorrer ao tribunal comunitirio ao abrigo do artigo 175.°, ter-
ceiro paragrafo, do Tratado, e que n3o tinha sido considerado nem necessario nem
oportuno propor as instdncias competentes da Comissdo a adopgio de qualquer
posi¢do formal na sequéncia do seu pedido.

E nestas condi¢tes que a requerente intentou a actual acgio por omissZo, em rela-
¢ao a qual a Comissdo suscitou uma questio prévia da inadmissibilidade. Mediante
peti¢do entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 30 de Maio de
1990, a associagio Nefarma, parte no acordo OPA e requerente no processo
T-113/89, solicitou a sua intervengao no actual processo, em apoio das conclusdes
da requerida. Por despacho de 5 de Julho de 1990, o Tribunal de Primeira Inst4n-
cia (Primeira Secgao) admitiu a intervengdo. A interveniente nio apresentou obser-
vagoes sobre a questao da inadmissibilidade.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal de digne:
— declarar a acgio inadmissivel;

— condenar a requerente nas despesas.

A Prodifarma conclui pedindo que o Tribunal se digne:
— examinar de imediato a questdo da inadmissibilidade invocada pela Comissio;
— julgar improcedente a questdo prévia da inadmissibilidade;

— julgar procedente o pedido formulado pela Prodifarma na petigao inicial;
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— condenar a Comisso nas despesas.

Nos termos do artigo 91.°, n.° 3, do Regulamento Processual do Tribunal de

Justica, a tramitaggo ulterior do processo sobre a questdo suscitada é oral, salvo
décisio em contrario. O Tribunal de Primeira Instincia considera-se, no caso em
apreco, suficientemente informado através do exame das pegas do processo, tor-

 nando-se desnecessiria a fase oral.

Quanto a admissibﬂidade

Em apoio da inadmissibilidade, a Comissao invoca trés fundamentos. Alega, em
primeiro lugar, ndo ser de modo algum obrigada a aplicar o artigo 15.°, n.° -6, do
Regulamento n.° 17, em segundo lugar, que os queixosos ndo tm o direito de

‘exigir a aplicagdo da referida disposigao e, por tltimo, que tomou posi¢ao, na

acepgao do artigo 175.°, segundo parégrafo, do Tratado, sobre o pedido de actua-
¢do que lhe foi dirigido pela requerente.

Antes de expor os seus argumentos relativamente a estes trés fundamentos, a Co-

" missao observa que, se as decisdes tomadas nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do

Regulamento n.° 17 sdo comparaveis, dado o seu caricter temporario, 2 adopgao
de medidas provisorias, nos termos do artigo 3.° do referido regulamento, elas
distinguem-se, no entanto, destas em diversos pontos. Em primeiro lugar, salienta
que, ao contrario das medidas provisorias, as decisdes tomadas nos termos do ar-
tigo 15.°, n.° 6, apenas sao possiveis no caso de acordos notificados. Refere, em
segundo lugar, ser suficiente, em principio, para aplicar o artigo 15.°, n.° 6, que o
acordo notificado pareca, uma vez submetido a uma apreciagio provisoria, incom-
pativel com o disposto no artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, ao passo que, para apro-
var medidas provisorias, torna-se necessirio que outras condigbes se encontrem
reunidas, nomeadamente que sejam provadas a urgéncia e o risco d¢ um prejuizo
irreparavel. Em terceiro lugar, observa que uma decisdo de aplicagiio do artigo
15.°, n.° 6, tem apenas como efeito levantar a imunidade em matéria de multas,
enquanto as medidas provisorias implicam geralmente uma injungao de fazer ou de
ndo fazer. Finalmente, salienta que o processo previsto no artigo 15.°, n.° 6, ape-
nas diz respeito 4 Comissdo e as partes notificantes, enquanto, no 4mbito do pro-
cesso que antecede 2 adopgao de medidas provisorias, os terceiros que se conside-
rem lesados podem desempenhar um papel importante.
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Relativamente ao primeiro fundamento em que baseia a questio da inadmissibili-
dade, a Comissao defende que uma acgio nos termos do artigo 175.° do Tratado
apenas poder4 proceder se a instituigdo requerida for obrigada a agir nos termos
de uma obrigagdo decorrente do direito comunitario. Afirma que o artigo 15.°,
n.° 6, do Regulamento n.° 17 lhe confiou apenas um poder, donde resulta que
nenhuma obrigagdo de agir lhe incumbe no caso em aprego. Recorda o acérdio do
Tribunal de Justica de 18 de Outubro de 1979, GEMA/Comissio (125/78, Re-
cueil, p. 3173), nos termos do qual ndo tem obrigacio de declarar verificada, a
pedido de um dos sujeitos referidos no artigo 3.° do Regulamento n.° 17, a exis-
téncia de uma infracgio.

No segundo fundamento, a Comissdo alega que, dado no estar sujeita a qualquer
obrigagdo de aplicar o artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, a queixosa nfio
tem o direito de lhe exigir a aplicagdo de tais disposigoes. Observa que, se as
empresas tém o direito de lhe requerer, nos termos do artigo 3.°, n.° 2, do Regu-
lamento n.° 17, que declare verificadas infracgdes aos artigos 85.° e 86.° do Tra-
tado, n7o existe, em contrapartida, qualquer disposicio que permita as empresas
queixosas solicitarem-lhe a aplicagio de uma multa (nem, por maioria de razao,
obriga-la a tal), nem de lhe retirar o beneficio previsto, neste dominio, no artigo
15.°, n.° 5.

No entender da Comissdo, ndo existe qualquer razao imperativa para conceder, no
entanto, tal possibilidade as empresas queixosas. Considera que a queixosa nzo
pode invocar qualquer interesse, que ndo seja um «interesse psicolégico indefini-
vel», na aplicagdo do artigo 15.°, n.° 6, dado que a retirada do beneficio conce-
dido por esta disposi¢io em matéria de multas ndo altera a sua prépria posi¢io
juridica e apenas afecta a posi¢do das partes notificantes.

A Comissdo acrescenta que uma decisio adoptada nos termos do artigo 15.°,
n.° 6, do Regulamento n.° 17 nfio tem obrigatoriamente que ser dirigida a quei-
xosa, de modo que a idltima condigio de aplicagao do artigo 175.°, terceiro para-
grafo, do Tratado n#o se encontra preenchida.

Afirma, por outro lado, que o direito de recurso de que dispsem as partes notifi-
cantes contra uma decisio tomada nos termos do artigo 15.°, n.° 6 (acérdio do
Tribunal de Justica de 15 de Margo de 1967, Cimenteries/Comissdo, 8/66 a
11/66, Recueil, p. 93), nao implica de modo algum que um queixoso possa igual-

IT-9



24

25

26

DESPACHO DE 23. 1. 1991 — PROCESSOT-3/90

mente impugnar a recusa da Comissao de adoptar tal decisdo. Alega que tal recusa
n3o se baseia numa apreciacio discriciondria do'caso em aprego, mas na inexistén-
cia de base juridica do pedido formulado nesse sentido pelo queixoso. Observa por
tltimo, num plano mais genérico, que o nexo outrora estabelecido entre o recurso
nos termos do artigo 173.° e a acgdo prevista no artigo 175.° do Tratado parece
ter sido abandonado pela jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justiga (acér-
dio de 27 de Setembro de 1988, Parlamento/Conselho, 302/87, Colect., p. 5615).

No seu terceiro e Gltimo fundamento, a Comissdo alega que a carta dirigida em 21
de Novembro de 1989 i requerente pelo Senhor Mensching, chefe de divisao na
Direc¢ao-Geral da Concorréncia, constitui uma tomada de posigao na acepgao do
artigo 175.°, segundo paragrafo, do Tratado, o que torna inadmissivel a ac¢io por
omissao. : '

A fim de demonstrar a admissibilidade da sua acgdo, a requerente salienta, na
peticdo, que a decisao de aplicar o artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17 &
susceptivel de recurso, nos termos do artigo 173.° do Tratado, por parte dos seus
destinatarios. Salienta, em seguida, que um queixoso, na acep¢io do artigo 3.° do
Regulamento n.° 17, tem legitimidade para requerer a anulagio de uma decisio
adoptada pela Comissio no 4mbito de um processo aberto na sequéncia da sua
queixa, independentemente do conteiido ‘da decisdo. Retira daf que o queixoso
pode ‘interpor ‘recurso de uma eventual decisao de recusa explicita por paite da
Comissao de aplicar as disposi¢des do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17.
Considera que o set ponto de vista é corroborado pelos acorddos do Tribunal de
Justica' de 15 de Margo de 1967, Cimenteries/Comissao (8/66 a 11/66, supraci-
tado), e de 25 de Outubro de 1977, Metro/Comissdo (26/76, Recueil, p. 1875,
1902). A requerente invoca ainda o acérdao do Tribunal de Justica de 18 de No-
vembro de 1970, Chevalley/Comissdo (15/70, Recueil, p. 975), para defender o
direito de recurso ndo apenas contra uma decisio de rejei¢ao, mas igualmente con-
tra a recusa de adoptar uma decisdo. Conclui daf que um queixoso que teve efecti-
vamente ocasido de participar num processo aberto pela Comisso, pode intentar
uma acciio com base na omissdo por parte desta de adoptar, no 4mbito do referido
processo, uma decisao nos termos do artigo 15.°, n.° 6, ‘do Regulamento n.° 17.

A requerente considera que o acérddo do Tribunal de Justica de 27 de Setembro
de 1988, Parlamento/Conselho (302/87, supracitado), ndo pode ser invocado para

L.

refutar a ideia de que a nogio de acto impugnavel judicialmente € idéntica nos
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artigos 173.° e 175.° Deduz deste paralelismo entre as duas vias processuais que a
acg¢do prevista no artigo 175.° pode ser utilizada n3o apenas quando uma institui-
¢io se abstem de adoptar um acto que lhe é imposto pelo direito comunitirio, mas
igualmente na hipétese de, dispondo de um poder discricionirio de acgio, abusar
de algum modo deste poder, abstendo-se de agir.

Ao primeiro fundamento invocado pela Comissio em apoio da inadmissibilidade, a
requerente responde que a Comissao se encontra mesmo, no caso em aprego, vin-
culada a aplicar o artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17 is partes no acordo
OPA. Alega que, no despacho de 17 de Janeiro de 1980, Camare Care/Comissio
(792/79, Recueil, p. 119), o Tribunal de Justica reconheceu 4 Comissao compe-
téncia para adoptar medidas provisérias na falta de uma base legal expressa,
apoiando-se em considera¢Bes gerais relativas 4 sua responsabilidade no dominio
do controlo da observancia das regras de concorréncia do Tratado. Para a reque-
rente, estas consideragtes devem, por maioria de razdo, aplicar-se 4 questio da
aplicagdo do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, na medida em que se
trate de uma competéncia expressamente prevista.

A requerente retira dai que a Comissdo no pode utilizar a seu bel-prazer o poder
conferido pelo artigo 15.°, n.° 6, devendo utilizd-lo com vista a garantir uma apli-
cagio optima das regras de concorréncia. Salienta decorrer do referido despacho
que a Comissdo deve designadamente evitar que a sua competéncia de decisio ao
abrigo do artigo 3.° do Regulamento n.° 17 «acabe por se tornar ineficaz, ou
mesmo ilusoria, devido 4 acgdo de determinadas empresas».

A requerente salienta que o acordo OPA apenas foi concluido pelo periodo de
. q . . 3 .
dois anos, o que significa que na altura em que a Comisso vier a encerrar o
processo com uma decisdo definitiva, o acordo terd provavelmente sido aplicado
durante a quase totalidade do perfodo previsto. A requerente entende que, se as
. >
partes no acordo continuarem a beneficiar da imunidade prevista no artigo 15.°,
n.° 5, do Regulamento n.° 17, alcangario totalmente os objectivos prosseguidos
pelo acordo. A decisio de proibigao que a Comissdo lhes viesse eventualmente a
dirigir, nfio passaria entao de uma simples decisdo de principio, destituida de qual-
’ . 0 . 3 . q
quer efeito real. Acrescenta que foi a propria Comissdo que, a0 introduzir no pro-
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cesso um «periodo experimental» de um ano, e ao adiar o exame do acordo para o
termo do prazo deste, prolongou deliberadamente o processo. A requerente consi-
dera que, nestas condigdes, a Comissio tem obrigacdo de velar por-que o seu
préprio comportamento nio contribua para tornar esse controlo «ineficaz ou
mesmo ilusério», devendo, em consequéncia, sujeitar o adiamento do seu.exame 2
condicdo de serem as partes no acordo a suportar o risco do «periodo experimen-
tal», no que diz respeito i eventualidade de uma multa.

v

A requerente invoca igualmente o ac6rdao do tribunal de Justica de 7 de Junho de
1983, Musique diffusion francaise/Comissao (100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825,
1905 e seguintes), nos termos do qual a Comissao deve igualmente ter em conta o
contexto da infracgio e providenciar no sentido de que a sua ac¢fio tenha um
carcter dissuasivo». Alega que a retirada do beneficio prevista no artigo 15.°,
n.° 5, teria um efeito preventivo, na medida em que iria dissuadir as partes no
acordo de utilizar ticticas dilatérias no processo, incitando-as a colaborar activa-
menté no processo administrativo'em curso, a fim que este conduzisse a uma deci-
sdo definitiva. '

Quanto ao segundo fundamento invocado pela Comissdo, a requerente defende
que esta ignora qual scja a posi¢io dos queixosos num processo como o actual, a0
negar o seu interesse na aplicagao do artigo 15.°; n.° 6, do Regulamento n.° 17.
Quando um acordo é objecto, por um lado, de uma queixa e, por outro, de uma
notificacdo, as partes envolvidas poem-se, segundo a requerente, como adversarias
no quadro do processo em curso no qual a Comissao procede a andlise do acordo
em questdo a luz do artigo 85.° do Tratado. Afirmar que tal processo interessa
apenas as partes no acordo equivale a violar gravemente a realidade dos factos. A
requerente considera ter um interesse directo evidente na evolugdo e no resultado
final deste processo. Alega que os acérddos de 25 de Outubro de 1977, Metro
(26/76, supracitado); e de 11 de Outubro de 1983, Demo-Studio Schmidt/Comis-
s3o (210/81, Recueil, p. 3045), reconheceram aos particulares um interesse, digno -
de tutela legal, na aplicacsio correcta das regras de concorréncia quando os respec-
tivos interesses sao afectados por um acordo que é objecto, no caso em apreco, de
apreciagdo A luz dessas regras. Quanto 4 questdo particular da aplicagéo do artigo
15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, defende que o seu interesse resulta de a imu-
nidade em matéria de multas concedida pelo artigo- 15.°, n.°. 5, estabelecer uma
desigualdade entre as partes no «litigio», desigualdade que desaparece quando o
tal beneficio é retirado. A
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Por altimo, a requerente alega que a decisdo por ela solicitada a afectaria directa e
individualmente, devendo pois ser considerada a seu respeito como um acto na
acepgio do artigo 175.°, terceiro paragrafo, do Tratado.

Relativamente ao terceiro fundamento invocado pela Comissdo, a requerente ob-
serva que apenas uma tomada de posigao imputével a institui¢do podera eliminar a
omissio desta. Considera que esta condigio n7o é satisfeita pela carta de 21 de
Novembro de 1989, a qual nio foi assinada nem por um director, nem por um
director-geral, nem por um membro da Comissdao responsavel. :

Atendendo a estes elementos de facto e de direito, o Tribunal considera ser conve-
niente analisar em primeiro lugar o segundo fundamento de inadmissibilidade in-
vocado pela Comissgo.

A este propésito, deve salientar-se que, nos termos do artigo 175.°, terceiro para-
grafo, do Tratado, qualquer pessoa singular ou colectiva pode recorrer ao Tribu-
nal de Justica, nos termos indicados no mesmo artigo, para acusar uma das insti-
tuicoes «de lhe n7o ter dirigido um acto que ndo seja recomendagdo ou parecer».
Resulta dos termos desta disposigio que, para ver admitida a sua acgdo por omis-
sao a pessoa singular ou colectiva deve provar que se encontra exactamente na
situagdo juridica de destinatirio potencial de um acto juridico que a Comissio tem
obrigagio de adoptar a seu respeito (ver, por exemplo, o acérddo do Tribunal de
Justica de 10 de Junho de 1982, Lord/Bethell/Comissao, 246/81, Recueil,
p. 2277, 2291, e os despachos do Tribunal de Justica de 30 de Margo de 1990,
Emrich/Comissdo, n.% 5 e 6, C-371/89, Colect., p. 1-1555, e de 23 de Maio de
1990, Asia Motor France/Comissao, n.° 10 a 12, C-72/90, Colect., p. 1-2181).

Hi que salientar em seguida que a requerente solicita uma decisio da Comissdo,
nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, nos termos do qual o
disposto no n.° 5 do mesmo artigo, onde se garante uma imunidade em matéria
de multas as partes que notifiquem um acordo, «nfio & aplicavel, desde que a Co-
missao tenha comunicado is empresas em causa que, apds exame provisorio, consi-
dera que estdo preenchidas as condigdes de aplicagdo do n.° 1 do artigo 85.° do
Tratado e que nio se justifica a aplicagao do n.° 3 do artigo 85.°». Resulta dos
termos desta disposigao que a decisio que com base nela a Comissao fica habili-
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tada a tomar deve necessariamente ser dirigida is partes do acordo notificado. Em
contrapartida, esta mesma disposi¢ao -nio prevé que os terceiros que tenham apre-
sentado queixas contra o acordo, nos termos do artigo 10.° do Regulamento
n.° 17, possam igualmente ser destinatarios de tais decisoes. L

A decisdo solicitada pela associagdo requerente nio pode assim ser-lhe dirigida, tal
como.nfo o pode ser 4s empresas que dela fazem parte. Nestas circunstincias, nem
a requerente nem os seus membros figuram entre as pessoas singulares ou colecti-
vas que, nos proprios termos do artigo 175.°, terceiro parigrafo, do Tratado, po-
dem intentar uma acgio por omissio.

Ainda que esta conclusio seja suficiente para demonstrar a inadmissibilidade da
actual ac¢do, o Tribunal de Primeira Instdncia considera dever examinar-se, por
cautela e a titulo subsidiario, a tese da requerente de que a decisdo por ela solici-
tada lhe diz directa e individualmente respeito e que devia por isso ser equiparada,
para efeitos do artigo 175.°, terceiro parigrafo, do Tratado, a um destinatario
potencial dessa decisdo. : ’

Mesmo ‘que se parta do principio de que possa ser reconhecida a existéncia de um
paralelismo entre o recurso de anulagio previsto no artigo 173.° e a acgdo por
omissdo regulada no artigo 175.° do Tratado, como referiu a requerente, € su-
pondo ainda que a- tutela Jurlsdlcmnal dos particulares exige uma 1nterpretagao
extensiva do artigo 175.°, terceiro parigrafo, no sentido de que uma pessoa singu-
lar ou colectiva pode acusar uma instituigio de nio ter adoptado um acto de que
nao seria destinatria, mas que lhe diria directa e individualmente respeito no caso
de ser adoptado (ver neste sentido, por exemplo, o acérdio do Tribunal de Justica
de 14.de Fevereiro de 1989, Star Fruit Company/Comissdo, 247/87, Colect.,
p. 291, 301, e, designadamente, as conclusdes do advogado-geral Otto Lenz neste
processo, Colect., p. 294, 296), a actual ac¢do apenas pode ser considerada admis-
sivel na hipétese de uma decisao nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do Regula-
mento n.° 17 afectar directa e individualmente. a requerente, produzindo efeitos
juridicos na sua esfera. Convém, assim, analisar os efeitos juridicos. que a decisao
solicitada pela requerente produziria no plano do dlrelto da concorréncia e no do
direito processual.
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Deve notar-se desde ji que uma decisio nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do
Regulamento n.° 17 n3o tem qualquer incidéncia sobre a validade do acordo pre-
sentemente em anilise 2 luz do artigo 85.%, n.° 2, do Tratado. Nao afectaria assim
a posi¢ao da requerente ou dos seus membros perante os tribunais nacionais.

Para as empresas envolvidas numa coligagio, a decisio de retirar a imunidade gera
efeitos juridicos de dois tipos. Por um lado, permite aplicar-lhes uma multa no
caso de continuarem a dar cumprimento ao respectivo acordo. Por outro lado,
exclui a boa fé das empresas relativamente 4 compatibilidade do referido acordo
com o artigo 85.° do Tratado, de forma que deixario de poder contestar no fu-
turo que a infracgio ao artigo 85.°, n.° 1, foi cometida deliberadamente ou, pelo
menos, com negligéncia. Em consequéncia, nfio é apenas de forma aparente que a
decisdo solicitada pela requerente seria dirigida as partes que notificaram o acordo.
Pelo contrario, se tal decisao fosse adoptada, afectaria realmente a situagdo juri-

dica das partes no acordo.

Em contrapartida, a decisdo de retirada da imunidade ndo determina que as partes
fiquem impedidas de por em pratica a respectiva coligagao. E certo que o risco de
ter de suportar uma multa pode dissuadi-las de o fazer, mas este efeito eventual de
tal decisio é puramente efectual, dependendo, além disso, da vontade das empre-
sas envolvidas. Ndo pode, naturalmente, negar-se que a requerente Prodifarma e
seus membros, que se consideram lesados pelo comportamento das partes no
acordo OPA, tém interesse em que um efeito semelhante se verifique no caso em
apreco. Contudo, trata-se aqui de um interesse indirecto, insuficiente para permitir
a conclusio de que a respectiva situagio juridica seria afectada pela decisdo reque-
rida (ver o acérdio de 10 de Junho de 1982, Lord Bethell, 246/81, supracitado).

s

Ha que concluir, em seguida, que a requerente nfio tenha o direito de exigir que a
Comissao retire o beneficio da imunidade em matéria de multas de que gozam as
partes no acordo OPA. De facto, o Regulamento n.° 17 n@o prevé que terceiros
queixosos possam requerer 3 Comissdo que esta exer¢a o poder que lhe cabe, nos
termos do artigo 15.°, n.° 6, do referido Regulamento. Tal resulta do facto, como
a Comissio bem salientou, de nio terem qualquer interesse legitimo em que o
beneficio da imunidade seja retirado ds partes da coligagdo. Na verdade, ao con-
trario das medidas provisérias que a Comissdo pode adoptar nos termos do artigo
3.° do Regulamento n.° 17, a retirada da imunidade ndo é susceptivel de benefi-
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ciar directamente terceiros queixosos. Além disso, tal decis@o deve obedecer a con-
sideragBes de oportunidade que exigem que a Comissdo disponha de uma grande
liberdade de acgfio. Tal liberdade é incompativel com a possibilidade-de terceiros
poderem obrigé-la a retirar o beneficio ‘da imunidade ou a pronunciar-se sobre um
pedido nesse sentido por eles apresentado.

Deve acrescentar -se que uma decisgo tomada nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do
Regulamento n.° 17 nio pode 1gualmente alterar a situagao juridica da requerente
no plano processual. Tal decisdo constitui, de facto, o Gltimo acto de um processo
especial, distinto do destinado ao exame da queixa apresentada pela requerente
(ver o acordio do Tribunal de Justica de 15 de Margo de 1967, Cimenteries/Co-
missao, 8/66 a 11/66, supracitado, p. 118), no qual os dlreltos processuais desta
Gltima se mantém 1nalterados. O referido processo especial diz : apenas respelto as
partes da coligacio. Os interesses indirectos da requerente (ver acima o n.° 42)
nio sio suficientes para lhe conferlr o direito de ser ouvida, nos termos do artigo
19.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17, no ambito deste processo especial. A reque-
rente, na sua qualidade de terceiro queixoso, € alheia a tal processo, ndo gozando,
assim, de qualquer direito processual susceptivel de ser afectado pela decisio adop-
tada no seu termo.

A requerente solicita assim, sem que disposi¢do alguma lhe conceda esse direito, a
adopgao de um acto lhe nio diz directa e individualmente respeito, na acepgio do
artigo 173.°, segundo paragrafo, do Tratado. Em consequéncia, a ac¢do nio pode
ser declarada admissivel, mesmo na hipétese de se acolher a argumentagio por ela
despendida relativamente 4 existéncia de um paralellsmo entre as vias jurlSdIClOl’lalS
dos artlgos 173.° e 75 ° :

Resulta do conjunto das consideragdes precedentes que a presente acgdo deve ser
julgada inadmissivel, sem ser necessario conhecer dos restantes fundamentos invo-
cados pela Comissao. -

Quantos as despesas

Por forga do artigo 69.°, n.° 2, do Regulamento Processual do Tribunal de Jus-
tica, a parte vencida deve ser condenada nas despesas, se tal for pedido. Tendo a
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requerente sido vencida, h4 que considerar procedente o pedido da Comissao e

condeni-la nas despesas. Dado que nio formulou qualquer pedido sobre este
ponto, a interveniente devera suportar as suas proprias despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Primeira Secgfio)
decide:
1) Julgar a acgio inadmissivel.

2) Condenar a requerente nas despesas, com excepgio das efectuadas pela interve-
niente, as quais serdo suportadas por esta.

Luxemburgo, 23 de Janeiro de 1991.

O secretério O presidente

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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