ACORDAO DE I1. 4. 1989 — PROCESSO 66/86

ACORDAO DO TRIBUNAL
11 de Abril de 1989 *

"No processo 66/86,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal, nos termos do artigo 177.°
do Tratado CEE, pelo Bundesgerichtshof, que pretende obter, no processo nele
pendente e em que sio partes : : :

1) Ahmed Saeed Flugreisen
2) Silver Line Reisebiiro GmbH
e

Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wetthewerbs e. V. (Associagdo de luta contra
a concorréncia desleal),

uma decisao a titulo prejudicial sobre a interpretagao dos artigos 5.°, n.° 2, 85.°,
86.° 88.°, 89.° e 90.° do Tratado CEE,

O TRIBUNAL,

constituido pelos Srs. O. Due, presidente, T. Koopmans, R. Joliet, T. F. O’Hig-
gins e F. Grévisse, presidentes de seccdo, Sir Gordon Slynn, G. F. Mancini,
C. N. Kakouris, F. A. Schockweiler, J. C. Moitinho de Almeida, G. C. Rodri-
guez Iglesias, Diez de Velasco e M. Zuleeg, juizes,

advogado-geral: C. O. Lenz
secretdrio: H. A. Riihl, administrador principal

considerando as observactes apresentadas:

— em nome das empresas Ahmed Saeed Flugreisen e Silver Line Reisebiiro
GmbH, recorrentes no processo principal, pelo Dr. H. Kroitzsch, advogado em
Karlsruhe;

* Lingua do processo: alemo.
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— em nome da Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs e. V., recorrida
no processo principal, pelo Dr. R. Friedrich, advogado em Karlsruhe;

— em nome do Reino Unido, por S. Richards, na qualidade de agente, assistido
por D. Donaldson QC, na fase oral do processo;

— em nome da Comissio das Comunidades Europeias, por B. van der Esch e
B. Jansen, membros do seu Servi¢o Juridico, na qualidade de agentes;

visto o relatério para audiéncia completado apés as audiéncias de 6 de Maio de
1987, 17 de Marco de 1988 e 15 de Novembro de 1988,

ouvido o advogado-geral nas conclusdes apresentadas nas audiéncias de 28 de
Abril de 1988 e de 17 de Janeiro de 1989,

profere o presente

Acérdio

Por decisio de 30 de Janeiro de 1986, entrada no Tribunal em 6 de Margo se-
guinte, o Bundesgerichtshof apresentou, nos termos do artigo 177.° do Tratado
CEE, trés questdes prejudiciais sobre a interpretagio dos artigos 5.°, 85.°, 86.°,
88.°, 89.° e 90.° do Tratado, visando apreciar a compatibilidade de certas praticas
em matéria de fixacio de tarifas apliciveis aos transportes aéreos de passageiros
em voos regulares com as referidas disposi¢Ges.

Estas questes foram suscitadas no ambito de um litigio que opGe a Zentrale zur
Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs e. V., associagiio alema que tem por finali-
dade lutar contra a concorréncia desleal (doravante «Zentrale»), a duas agéncias
de viagens que adquiriram, junto de companhias aéreas ou agéncias de viagens
estabelecidas noutro Estado-membro, bilhetes de avido com pregos fixados na
moeda desse Estado e que mencionavam um lugar de embarque nele situado, ao
passo que os passageiros que os compraram, na realidade, embarcaram num aero-
porto alemdo onde o avido de linha fazia escala. Ao vender estes bilhetes, as duas
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agéncias de viagens alemas teriam violado o disposto na terceira frase do n.° 2 do
artigo 21.° da Luftverkehrsgesetz (lei alema sobre os transportes aéreos), que
proibe a prética, no territério alemao, de tarifas aéreas nio homologadas pelo
competente ministério federal. Teriam, assim, além do mais, praticado actos de
concorréncia- desleal, uma vez que os pregos dos bilhetes de avido que vendiam
eram inferiores is tarifas homologadas praticadas pelas suas concorrentes.

Os tribunais de primeira e de segunda instanica julgaram procedente a acgio pro-
posta pela Zentrale e proibiram a continuagio da venda, pelas agéncias de viagem,
dos bilhetes em litigio, com cominagio de san¢do pecuniiria compulséria. O Bun-
desgerichtshof, para que foi interposto recurso de «revista», entendeu que o com-
portamento de que as agéncias de viagens eram acusadas violava as disposicoes
apliciveis do direito alem#o. Suscitou, no entanto, a questio da compatibilidade
destas disposicoes com o direito comunitério, nomeadamente com as normas do
Tratado em matéria de concorréncia.

E assim, em consequéncia, o Bundesgerichtshof suspendeu a instancia e apresentou
ao Tribunal as seguintes questdes para decisdo a titulo prejudicial:

« 1) Convengdes bilaterais ou multilaterais sobre tarifas aplicaveis aos voos regula-
res (por exemplo, as resolugdo da IATA) em que sejam partes uma ou varias
empresas de transporte aéreo cuja sede se situe num Estado-membro da CEE
sao nulas nos termos do n.° 2 do artigo 85.° do Tratado CEE, por violacio
do n.° 1 do artigo 85.° do mesmo Tratado, ainda que nem a autoridade do
Estado-membro (artigo 88.° do Tratado CEE) nem a Comissao (artigo 89.°
do mesmo Tratado) tenham declarado a incompatibilidade daquelas conven-
¢des com o disposto naquele artigo 85.° do Tratado CEE?

2) A aplicago exclusiva de tais tarifas aos voos regulares constitui abuso de po-
sicio dominante no mercado comum, nos termos do artigo 86.° do Tratado

CEE?

3) A homologagao daquelas tarifas pela autoridade de tutela de um Estado-
-membro é incompativel com os artigos 5.°, n.° 2, e 90.°; n.° 1, do Tratado
CEE e, por isso, nula, ainda que a Comissao nao tenha formulado reparos a
tal acordo (n.° 3 do artigo 90.° do Tratado CEE)?»
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Deve lembrar-se que, no decurso da fase escrita do presente processo, o Tribunal
proferiu o acordio de 30 de Abril de 1986, Asjes (209 a 213/84, Colect., p. 1457),
segundo o qual, na auséncia de regulamentagdo da aplicagao do artigo 85.° do
Tratado aos transportes aéreos, a adoptar pelo Conselho nos termos do artigo
87.°, a proibicao constante do n.° 1 e a nulidade cominada no n.° 2 daquele ar-
tigo s6 podem aplicar-se aos acordos entre empresas e decisdes de associagbes de
empresas considerados, pelas autoridades dos Estados-membros, nos termos do ar-
tigo 88.° do Tratado, abrangidos pela proibigao constante do n.° 1 do artigo 85.%,
e nio susceptiveis de isengio nos termos do seu n.° 3, ou em relagdo aos quais a
Comissio tenha feito a declaragao de verificagao de infracgdo prevista no n.° 2 do
artigo 89.°. Do referido resulta que, na auséncia de normas de aplicagao em maté-
ria de transportes aéreos, as disposigoes transitérias dos artigos 88.° ¢ 89.° conti-
nuam aplicéveis.

Ap6s a primeira audiéncia neste processo, o Conselho aprovou, em 14 de Dezem-
bro de 1987, uma série de actos relativos, além do mais, 4 aplicagio das regras de
concorréncia as empresas de transporte aéreo. Tendo em conta esta evolugdo, o
Tribunal reabriu a discussio da causa para possibilitar as partes a tomada de posi-
¢do quanto a incidéncia destas novas regras sobre as respostas a dar ao tribunal
nacional.

Com base nas regras aprovadas pelo Conselho, a Comissao emitiu, a 26 de Julho
de 1988, regulamentos sobre a aplicagio do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a
certas categorias de acordos entre empresas, de decisdes de associagtes de empre-
sas e de priticas concertadas.

Para mais ampla exposicio dos factos em causa no processo principal, da regula-
mentacdo nacional aplicivel, da tramitagdo processual, bem como das observagoes
apresentadas no Tribunal, remete-se para o relatorio para audiéncia. Estes elemen-
tos do processo apenas serdo aqui retomados na medida do necessario para a fun-
damentagfio da decisdao do Tribunal.

A fim de se apreciar a pertinéncia das novas regras de aplicagio do direito da
concorréncia aos transportes aéreos para a solugio dos problemas suscitados nas
questdes prejudiciais, importa examinar, A partida, o seu contetdo, cuja conformi-
dade com o Tratado ndo &, alids, posta em causa no presente processo. Ha, em
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seguida, que examinar, separadamente, os dois temas a que se reportam estas ques-
toes, a saber: os acordos bilaterais ou multilaterais celebrados pelas companhias
aéreas € a homologacio das tarifas deles resultantes pelas autoridades aeronauti-
cas. Esta andlise leva o Tribunal a interrogar-se, sucessivamente, sobre a interpre-
tagao dos artigos 85.° (primeira questao) e 86.° (segunda questio), que se referem
ao comportamento das empresas, seguidamente sobre a dos artigos 5.° ¢ 90.° (ter-
ceira questdo), que tém por objecto, mais especificamente, o papel das autoridades
publicas.

a) As novas regras

Os actos aprovados pelo Conselho em 14 de Dezembro de 1987 sao os seguintes:
o Regulamento n.° 3975/87, que estabelece o procedimento relativo as regras de
concorréncia aplicéveis is empresas do sector dos transportes aéreos (JO L 374,
p- 1), o Regulamento n.® 3976/87, relativo a aplicagio do n.° 3 do artigo 85.° do
Tratado a certas categorias de acordos e de praticas concertadas no sector dos
transportes aéreos (JO L 374, p. 9), a Directiva 87/601/CEE, relativa as tarifas
dos servigos aéreos regulares entre Estados-membros (JO L 374, p. 12) e a Deci-
sdo 87/602/CEE, relativa a partilha da capacidade de transporte de passageiros
entre transportadoras aéreas nos servicos aéreos regulares entre Estados-membros
e ao acesso das transportadoras aéreas as rotas dos servicos aéreos regulares entre
Estados-membros (JO L 374, p. 19).

Esta regulamentacio apenas se aplica aos transportes aéreos internacionais entre
aeroportos da Comunidade (n.° 2 do artigo 1.° do Regulamento n.° 3975/87;
artigo 1.°- do Regulamento n.° 3976/87; primeiro paragrafo do artigo 1.° da Di-
rectiva 87/601; artigo 1.° da Decisao 87/602). Estdao, portanto, excluidos do novo
regime os transportes aéreos entre os aeroportos do mesmo Estado-membro e os
realizados entre' um Estado-membro e um pais terceiro.

O ji citado Regulamento n.° 3975/87 estabelece as regras de concorréncia no
sector assim delimitado. Nos termos dos seus considerandos, tem nomeadamente
por fim dar 4 Comissao os meios de instruir os casos de presumivel infracgdo,
previstos pelos artigos 85.° e 86.° do Tratado neste sector, bem como os poderes
proprios de decisdo e de sangao necessirios para assegurar a cessacio de infrac-
¢Oes por ela verificadas. Os artigos 8.° a 18.° contém um certo namero de disposi-
¢Bes sobre os inquéritos a realizar pela Comissio, a colaboracdo entre esta institui-
¢do e as autoridades dos Estados-membros, multas e sangoes pecunidrias compul-
sorias aplicaveis, bem como o processo a seguir. '
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A aplicacdo do n.° 3 do artigo 85.° pela Comissao & objecto dos artigos 5.° a 7.°
do regulamento, que prevéem, para O efeito, um processo especial, designado
«processo de oposi¢ao». As empresas € suas associacoes que pretendam beneficiar
de uma isencio nos termos daquela disposigdo do Tratado, devem apresentar um
pedido a Comiss@o que, depois de ter verificado que o pedido & admissivel e ter
juntos todos os elementos de prova necessarios, e ainda, que nio foi iniciado qual-
quer processo contra o acordo, decisao ou pratica concertada em questdo, publica
o contetido essencial do pedido no Jornal Oficial das Comunidades Enropeias. A
isencao considera-se concedida 90 dias apés a publicagao no Jornal Oficial, se a
Comissio, neste prazo, nio tiver comunicado as empresas requerentes que existem
davidas quanto a possibilidade da sua concessio. Esta isengo, de efeito retroac-
tivo, & valida por seis anos, a contar do dia da publicagdo do pedido no Jornal
Oficial. Todavia, a ComissZo pode, esgotado o prazo de 90 dias, mas antes do
termo de seis anos, decidir que nao estao reunidas as condigdes de aplicagao do
n.° 3 do artigo 85.° e que ¢ aplicavel a proibigao constante do n.° 1 do mesmo
artigo. Em certos casos definidos pelo regulamento (segundo parigrafo do n.° 2
do artigo 5.°), essa decisdo pode ser retroactiva.

O também citado Regulamento n.° 3976/87 habilita a Comissdo a declarar, por
regulamento e nos termos do n.° 3 do artigo 85.%, que a proibi¢ao constante do
n.° 1 deste artigo n@o é aplicavel a certas categorias de acordos, decisdes e prati-
cas concertadas, categorias por ele definidas (n.° 2 do artigo 2.%). Nos termos dos
seus considerandos, este regulamento inspira-se na ideia de que o sector dos trans-
portes aéreos estd actualmente regulamentado por uma série de acordos interna-
cionais, de acordos bilaterais entre estados e de acordos bilaterais e multilaterais
entre transportadoras aéreas e de que as alteragdes que & conveniente introduzir
neste sistema de regulamentagio para assegurar 0 aumento da concorréncia devem
ser efectuadas gradualmente, a fim de dar tempo ao sector em causa para se adap-
tar.

A Comissio fez uso desta competéncia ao aprovar os regulamentos n.%® 2671,
2672 e 2673/88, de 26 de Julho de 1988 (JO L 239, p. 9, 13 e 17). Estes regula-
mentos concedem uma isengio por categoria, nos termos do Regulamento
n.° 3976/87, is categorias de acordos, de decisdes e de praticas concertadas que
tém por objecto, respectivamente, por um lado, o planeamento conjunto e a coox-
denagiio da capacidade, a divisao das receitas, as consultas tarifarias sobre os servi-
cos aéreos regulares e a atribuigao das faixas horarias nos aeroportos, por outro,
os sistemas informatizados de reserva para servigos de transporte aéreo ¢, por fim,
os servicos de assisténcia nas escalas.

843



16

18

19

ACORDAO DE 11. 4. 1989 — PROCESSO 66/86

Em relagao a tarifas dos servigos aéreos regulares, a Directiva 87/601 do Conse-
lho, ja referida, tem por objectivo estabelecer normas comuns que definam os cri-
térios de aprovagdo das tarifas aéreas pelas autoridades aeroniuticas dos Estados-
-membros e procedimentos para a apresentagio pelas transportadoras de propostas
de tarifas aéreas. Resulta’ do seu quinto considerando que assenta na ideia de que
as transportadoras devem poder propor as tarifas aéreas individualmente, ou apos
consulta com outras transportadoras aéreas, especialmente a fim de fixarem os ter-

-mos dos acordos de interlining, dados os importantes lucros que deles decorrem. A

directiva prevé uma aprovagdo automatica das tarifas reduzidas ou ultra-reduzidas
que retinam as condiges estabelecidas no seu artigo 5.°

O Regulamento n.° 2671/88 da Comissio, ao mesmo tempo que alarga o benefi-
cio da isengdo a organizagio de consultas para a preparagio em comum de pro-
postas relativas as tarifas dos servicos aéreos, define as condi¢des em que as con-
sultas tarifirias em causa podem beneficiar de isencio. Em especial, as consultas
nao devem levar a acordos tarifarios e as propostas que dai eventualmente resultem
nio devem ser vinculativas para os participantes, que continuam livres para propor
tarifas diferentes e aplica-las uma vez aprovadas [alineas a) €) e f) do n.° 1 do
artigo 4.°]. :

E com base no conjunto destas normas que a aplicagio das regras de concorréncia
do Tratado aos acordos visados pelo tribunal nacional deve ser examinada.

b) Sobre o artigo 85.°

As questdes prejudiciais visam as convencdes entre duas ou mais transportadoras
aéreas com o objectivo de fixagio de tarifas apliciveis a uma certa linha ou a
certas linhas de voos regulares. Ha que ter em conta, primeiramente, que tais con-
vengGes constituem acordos de fixagdo, directa ou indirectamente, dos precos de
compra e de venda duma certa transaccio, nos termos da alinea a) do n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado. Podem mesmo ter como efeito suprimir inteiramente, nas
linhas que abrangem, toda a concorréncia em matéria de pregos entre as diferentes
empresas de transporte aéreo de passageiros.
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Todavia, como o Tribunal referiu no citado acérddo de 30 de Abril de 1986, a
sancdo de nulidade prevista no n.° 2 do artigo 85.° do Tratado sé pode atingir os
acordos de pregos referidos no n.° 1 da mesma disposigdo ap6s a entrada em vi-
gor de regras comunitarias aprovadas nos termos do artigo 87.° e que tenham por
objectivo regulamentar os poderes da Comissao de concessao de isengdes nos ter-
mos do n.° 3 do artigo 85.°, e orientar, assim, a politica da concorréncia preten-
dida pelo Tratado, sob reserva da aplicag¢do dos artigos 88.° ¢ 89.°

Como acima se referiu, as regras comunitarias aprovadas em matéria de navegagao
aérea s6 se aplicam aos transportes aéreos internacionais entre aeroportos da Co-
munidade. Ha que concluir dai que os transportes aéreos nacionais e para 0s aero-
portos de paises terceiros continuam sujeitos as disposi¢Oes transitérias previstas
nos artigos 88.° e 89.° e que se lhes continua a aplicar o regime descrito no acor-
ddo de 30 de Abril de 1986.

H4 assim que examinar em que medida a sangfio de nulidade pode aplicar-se a
acordos que caiam no dmbito das novas regras adoptadas pelo Conselho, a saber,
os que tenham por objecto as tarifas dos voos regulares entre aeroportos de dife-
rentes Estados-membros.

A este respeito, ha que ter em conta, antes de mais, que esses acordos no podem
beneficiar de isengiio por categoria com base em regulamentos da Comissao, uma
vez que isso ndo foi previsto no Regulamento n.° 3976/87 do Conselho. Aliés, o
Regulamento n.° 2671/88 da Comissdo prevé expressamente, na alinea f) don? 1
do seu artigo 4.°, que a isengao concedida a categoria de acordos sobre consultas
tarifarias apenas se aplica na medida em que tais consultas nio conduzam a um
acordo sobre as remuneracgoes dos agentes ou sobre «outros elementos das tarifas
que foram objecto de apreciagio».

Resulta do que vem dito que os acordos tariférios referentes aos voos internacio-
nais intracomunitdrios sao, de pleno direito, atingidos pela san¢do de nulidade pre-
vista no n.° 2 do artigo 85.°, sob reserva, todavia, da aplicagio do artigo 5.° do
Regulamento n.° 3975/87 do Conselho, que trata dos processos de oposig#o.
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Pode, efectivamente, acontecer que uma empresa de navegagio aérea entenda que
um acordo sobre as tarifas faga parte de uma concertagdo mais global que possa
beneficiar, tendo em conta os seus efeitos econémicos favoraveis, de uma isencio
individual, nos termos do n.° 3 do artigo 85.° e que tal empresa apresente 4 Co-
missio, para.aquele efeito, um pedido de acordo com o n.° 1 do artigo 5.° do
Regulamento n.° 3975/87. Nos termos do procedimento previsto nos n.% 2 a 4 da
mesma disposi¢ao, considera-se que o acordo beneficia da isengdo solicitada se
decorrer o prazo de 90 dias, a contar da publicagio do pedido no Jornal Oficial,
sem a Comissao ter manifestado dividas quanto a conformidade desse acordo com
as exigéncias do n.° 3 do artigo 85.°

Por conseguinte, a sangdo de nulidade s6 pode aplicar-se numa das seguintes trés
hipoteses:

— nio foi dirigido & Comissdo qualquer pedido, nos termos do artigo 5.°;

— o pedido determinou reacgao negativa da Comissso, no prazo de 90 dias acima
referido;

— esgotou-se o prazo sem reacgio da Comissdao, mas o periodo de seis anos de
validade da isengdo expirou ou a Comisso retirou a isengio no decurso do
mesmo prazo.

E verdade que pode ser dificil determinar se uma pritica concertada entre duas
companhias aéreas relativamente a voos regulares numa certa linha envolve um
acordo sobre os precos proibido pelo artigo 85.° do Tratado, ou apenas consultas
tarifirias permitidas pela Directiva 87/601 do Conselho, e excluidas da aplicagdo
do n.° 1 do artigo 85.° pelo Regulamento n.° 2671/88 da Comissio. Todavia, as
disposigoes deste regulamento contém certos elementos que podem servir de orien-
tagdo para este efeito. Assim, nos termos do seu artigo 4.°, as consultas devem ter
como (nico objectivo a preparagdo conjunta de propostas de tarifas de servigos
aéreos que nao podem ser vinculativas para os participantes, que conservam o di-
reito de propor outras as autoridades aeronduticas competentes e aplica-las, uma
vez aprovadas. As consultas devem, além disso, ser abertas a qualquer transporta-
dora aérea interessada pela linha em causa. '

846



28

29

30

3

AHMED SAEED FLUGREISEN E OUTROS / ZENTRALE ZUR BEKAMPFUNG UNLAUTEREN WETTBEWERBS

Deve acrescentar-se que, no caso das tarifas para voos regulares objecto da nova
regulamentacdo, a saber, os voos internacionais entre aeroportos da Comunidade,
os acordos ou decisdes de associagtes em causa serdo sempre susceptiveis de afec-
tar o comércio entre Estados-membros.

Relativamente 4 aplicagao do artigo 85.° do Tratado, deve, pois, responder-se ao
tribunal nacional que as conveng¢des bilaterais ou multilaterais relativas a tarifas
aplicaveis aos voos regulares sdo nulas nos termos do n.° 2 do artigo 85.°:

— no caso de tarifas aplicaveis aos voos entre aeroportos de um unico Estado-
-membro, ou entre um aeroporto deste Estado e¢ o de um pais terceiro:
quando, quer as autoridades do Estado-membro onde se encontra a sede de
uma das companhias aéreas em causa, quer a Comissdo, respectivamente nos
termos dos artigos 88.° e 89.°, tiverem considerado existir incompatibilidade
desse acordo com o artigo 85.°;

— no caso de tarifas apliciveis aos voos internacionais entre aeroportos da Comu-
nidade: quando nizo tiver sido apresentado & Comissdo, nos termos do artigo
5.° do Regulamento n.° 3975/87, pedido de iseng¢do do acordo da proibigdo
do n.° 1 do artigo 85.°; ou quando tal pedido tenha sido apresentado, mas
haja suscitado reac¢io negativa da Comissiio, no prazo de 90 dias a contar da
sua publicagio no Jornal Oficial; ou ainda, quando o prazo de 90 dias tenha
terminado sem qualquer reacgio da Comissiio, mas haja também chegado ao
seu termo o periodo de validade da isengdo de seis anos ou, no decurso deste
mesmo periodo, a Comissio tenha retirado a isengdo.

¢) Sobre o artigo 86.°

A primeira questio a examinar é a de saber se, para a aplicagdo do artigo 86.°,
deve proceder-se 4 mesma distingdo feita para aplicagio do artigo 85.°, a saber,
entre voos internacionais entre aeroportos dos Estados-membros e os outros voos.

A Comissao e o Governo britinico propuseram uma resposta afirmativa a esta
questdao. Sustentaram que, ndo existindo as necessarias disposi¢des de aplicagiio
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sistematica do artigo 86.° e do artigo 85.°, os abusos de uma posi¢io dominante
s6 podem ser perseguidos com recurso as disposicoes dos artigos 88.° e 89.° do
Tratado. Para tal efeito, apoiaram-se nos termos dessas duas disposicoes que nzo
distinguem entre os artigos 85.° € 86.°, e também sobre a natureza das apreciacoes
a fazer em relagdo ao comportamento anticoncorrencial das empresas, sensivel-
mente iguais nos dois casos. '

Esta tese n3o pode no entanto ser seguida. Efectivamente, a manutencgo da aplica-
bilidade das normas transitorias previstas nos artigos 88.° e 89.° apenas se justifica
pela circunstancia de os acordos, decisGes e praticas concertadas referidos no n.° 1
do artigo 85.° poderem beneficiar de uma isenciio nos termos do seu n.° 3 e de
que é mediante. escolha feita pelas instituicoes consideradas competentes, de’
acordo com as regras de aplicagdo aprovadas com base no artigo 87.°, para conce-
der ou recusar essas isengoes, que é elaborada a politica da concorréncia. Ao invés,
o abuso de uma posi¢ao dominante ndo & susceptivel de isencdo, em caso algum;
tal abuso & simplesmente proibido pelo Tratado e incumbe, conforme os casos, is
autoridades nacionais competentes ou 2 Comissao tirar as devidas conclusdes desta
proibi¢do, no quadro das respectivas competéncias.

Dai impde-se concluir que a proibi¢ao prevista no artigo 86.° do Tratado se aplica,
de pleno, ao conjunto do sector da navegagio aérea. ' '

O segundo problema suscitado pela segunda questio prejudicial é o de saber se a
aplicagao de uma tarifa pode, em principio, constituir abuso de posicio dominante,
quando resultar de concertagio entre duas empresas susceptivel, enquanto tal, de
ser abrangida pela proibi¢go prevista no n.° 1 do artigo 85.°

A este proposito, deve lembrar-se, antes de mais, que, nos termos da jurisprudén-
cia do Tribunal, no & o artigo 85.° o aplicivel quando a concertacdo em causa
for realizada por empresas pertencentes a0 mesmo grupo, na qualidade de socie-
dade-mae e filial, e constituindo uma unidade econémica no interior da qual a
filial nao beneficia de real autonomia na determinacio do seu comportamento no
mercado (ver, como mais recente, acorddo de 4 de Maio de 1988, Corinne Bod-
son, 30/87, Colect., p. 2479). O comportamento dessa unidade econémica no
mercado &, no entanto, susceptivel de cair no ambito do artigo 86.°
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Ao invés, o exemplo tipico de acordo abrangido pelo artigo 85.° surgird quando
duas empresas economicamente independentes actuam concertadamente para fixa-
¢do dos pregos ou criagao de outras restricdes da concorréncia no mercado abran-
gido.

Estas considera¢Bes nio afastam a hipétese de um acordo entre duas ou mais em-
presas nio constituir um acto formal que consagre uma realidade econémica ca-
racterizada pelo facto de uma empresa em posigao dominante ter conseguido fazer
aplicar as tarifas em causa por outras empresas. Em tal hipotese, a aplicabilidade
simultinea dos artigos 85.° e 86.° ndo deve ser afastada. Os novos regulamentos
do Conselho sio, alids, fundamentados na mesma interpretagdo dos artigos 85.°
86.°, na medida em que prevéem que a tltima disposi¢do pode ser aplicavel a um
acordo que inicialmente tenha beneficiado quer de uma isengdo por categoria
(n.° 2 do artigo 7.° do Regulamento n.° 3976/87) quer de uma isengio indivi-
dual, no quadro dos processos de oposicao (segundo parigrafo do n.° 3 do artigo
5.° do Regulamento n.° 3975/87).

Dai resulta que, em certos casos, o artigo 86.° pode abranger a aplicag@o de tarifas
praticadas numa certa linha, ou em certas linhas, de voos regulares quando hajam
sido fixadas por convengoes bilaterais ou multilaterais entre transportadoras aé-
reas, se as condicdes nele previstas estiverem reunidas. Ha assim que tentar encon-
trar os elementos de interpretagio que possam permitir a sua aplica¢do, se for o
caso, pelo tribunal nacional.

Para se poder verificar se uma empresa de navegag¢io aérea envolvida em transpor-
tes regulares tem uma posi¢cio dominante no mercado é necessério, antes de mais,
delimitar o mercado dos servigos de transporte em causa. Para este efeito, os deba-
tes realizados no Tribunal puseram em confronto duas teses: uma, segundo a qual
o sector dos voos regulares constituia um mercado separado e outra, sustentando
que as possibilidades alternativas do transporte, tais como o transporte por Voo
charter, por via férrea ou por estrada, deviam entrar em lmha de conta, tal como os
voos regulares noutras linhas de substitui¢do.

O critério a considerar é o de saber se o voo regular numa certa linha pode ser
considerado isoladamente face as possibilidades alternativas de transporte, dadas as
suas caracteristicas especiais que o tornam raramente substituivel por elas e nio
sujeito a uma sensivel concorréncia da sua parte.
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A aplicagao deste critério nfio leva necessariamente a resultados idénticos nos di-
versos casos. Efectivamente, certas ligacoes aéreas encontram-se numa situacio em
que ndao é possivel existir concorréncia efectiva. No entanto, em principio, € no-
meadamente no quadro das linhas intracomunitarias, o poder econémico duma
companhia aérea numa linha de voos regulares pode depender da situagdo concor-
rencial de outras transportadoras que sirvam a mesma linha ou outra que possa

servir em substituicao.

Quando a autoridade nacional competente concluir que uma empresa de trans-
porte aéreo dispoe de uma posi¢ao dominante no mercado em causa, devers segui-
damente examinar se a aplicagdo de tarifas, que tal empresa haja imposto s outras
transportadoras aéreas, que fazem a mesma ligagdo, constitui um abuso da posigdo
dominante. Esse abuso pode nomeadamente verificar-se quando as tarifas impostas
devam ser consideradas condigdes de transporte nio equitativas em relagio quer
a0s concorrentes quer aos passageiros.

Tais condi¢des podem, antes de mais, resultar quer de uma taxa excessivamente
elevada das tarifas impostas, quer de uma taxa excessivamente reduzida que tenha
por objectivo eliminar do mercado empresas fora do 4mbito do acordo. Para apre-
ciar o caracter excessivo da taxa acordada, podem ser deduzidos alguns elementos
de interpretagdo da Directiva 87/601, que estabelece a conduta a seguir pelas au-
toridades aeronduticas em matéria de aprovagio de tarifas. Resulta, em particular,
do artigo 3.° da directiva que as tarifas devem apresentar uma relagio razoavel
com o conjunto dos encargos globais a longo prazo da transportadora aérea re-
querente, atendendo, no entanto, ac mesmo tempo, as necessidades dos consumi-
dores, a necessidade de uma remuneragio satisfatdria do capital, i situag¢do con-
correncial do mercado, incluindo as tarifas das outras transportadoras aéreas que
explorem a mesma rota, bem como 3 necessidade de impedir pregos de dumping.

Condigdes de inexisténcia de equidade podem ainda consistir na aplicaggo exclu-
siva de uma tnica tarifa na mesma linha. Efectivamente, quando a aplicacio exclu-
siva de uma tGnica tarifa resulta do comportamento de uma empresa detentora de
posicio dominante e nZo da politica das autoridades aeroniuticas, permite a essa
empresa afastar, mediante uma pratica abusiva, qualquer concorréncia nos pregos.
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Se se constatar que uma empresa abusou da sua posi¢ao dominante no mercado e
que o comércio entre Estados-membros pode ser por isso afectado, a proibigao
prevista no artigo 86.° aplicar-se-a ao comportamento dessa empresa. No caso de.
a Comissdo n#o ter intervindo, usando dos poderes que detém por forga do Tra-
tado e das suas regras de aplicacio, para pér termo 4 infrac¢do ou para lhe aplicar
a sang¢do prevista, caberi as autoridades administrativas ou jurisdicionais retirar as
consequéncias daquela aplicabilidade e, eventualmente, pronunciar-se pela nuli-
dade do acordo em questio, com base na respectiva lei nacional, na falta de regras
comunitérias sobre a matéria.

No que se refere a aplicagio do artigo 86.° do Tratado, hé4 pois que responder as
questdes prejudiciais que a aplicagio de tarifas a voos regulares, resultante de con-
vencoes bilaterais ou multilaterais, pode, em certas circunstincias, constituir uma
abuso de posigio dominante no mercado em causa, especialmente quando uma
empresa em posi¢io dominante conseguir impor a outras empresas de transporte a
aplicagdo, na mesma linha, de tarifas excessivamente elevadas ou reduzidas, ou
ainda a aplicac@o exclusiva de uma tnica tarifa.

d) Sobre os artigos 5.° e 90.°

A terceira questio reporta-se A legalidade da homologagdo, pela autoridade de
tutela de um Estado-membro, de tarifas contrarias aos artigos 85.°, n.° 1, ou 86.°
do Tratado. O tribunal nacional pergunta, em especial, se tal homologag¢io nzo é
incompativel com os artigos 5.°, segundo paragrafo, e 90.°, n.° 1, ainda que a
Comissao ndo haja criticado tal acordo com base no n.° 3 do artigo 90.°

A este respeito, deve, antes de mais, lembrar-se que, nos termos da jurisprudéncia
constante do Tribunal, se é verdade que as normas de concorréncia previstas nos
artigos 85.° e 86.° se aplicam ao comportamento das empresas e no as medidas
tomadas pelos Estados-membros, o artigo 5.° do Tratado as obriga a nio tomarem
nem manterem em vigor medidas susceptiveis de eliminar o efeito il destas regras
de concorréncia. Tal serd nomeadamente o caso se um Estado-membro impuser ou
favorecer a conclusio de acordos contririos ao artigo 85.° ou reforgar os seus
efeitos (ver, como mais recente, o acoérddo de 1 de Outubro de 1987, Vereniging
van Vlaamse Reisbureaus, 311/85, Colect., p. 3801).
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Dai se impoe concluir que a homologagio, pelas autoridades aeronauticas, de
acordos tarifirios contrarios ao artigo 85.°, n.° 1, nio é compativel com o direito
comunitario, nomeadamente com o artigo 5.° do Tratado. Dai resulta igualmente
que as autoridades aeronauticas devem abster-se de qualquer medida que possa ser
considerada um encorajamento das companhias aéreas A conclusio de acordos ta-
rifarios contrarios ao Tratado.

No caso especifico das tarifas para voos regulares, esta interpretacio do Tratado é
confirmada pelo n.° 1 do artigo 90.° do mesmo, ao dispor que as autoridades
nacionais, em relagdo as empresas a que concedam direitos especiais ou exclusivos,
tais como o de exploragdo exclusiva, ou em conjunto com uma ou duas outras
empresas, de uma ligagdo aérea, ndo devem tomar nem manter medidas incompati-
veis com as regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 85.° e 86.° Alias, os
considerandos dos regulamentos n.% 3975 e 3976/87 do Conselho, estabelecem
que as disposi¢des respectivas ndo prejudicam a aplicagio do artigo 90.° do Tra-
tado.

E verdade que o Conselho, nos considerandos do Regulamento n.° 3976/87, ma-
nifestou o desejo de aumentar a concorréncia em matéria de navegagdo aérea entre
os Estados-membros de forma progressiva, a fim de deixar ao sector abrangido o
tempo de se adaptar a outro sistema diverso do actualmente em vigor e que con-
siste no estabelecimento de um regime de acordos entre Estados-membros e entre
transportadoras aéreas. Esta preocupagio s6 pode no entanto ser respeitada dentro
dos limites tragados pelas disposi¢coes do Tratado.

Se, por conseguinte, as novas regras estabelecidas pelo Conselho ¢ pela Comissio
deixam. as instituigdes da Comunidade e s autoridades dos Estados-membros a
liberdade de incitarem as companhias aéreas a organizarem consultas reciprocas
sobre as tarifas a aplicar a determinadas linhas de voos regulares, tais como as que
sao objecto da Directiva 87/601, o Tratado proibe-lhes, porém, formalmente que
favorecam, sob qualquer forma, o estabelecimento de acordos ou praticas concer-
tadas contrérias ao n.° 1 do artigo 85.° ou, eventualmente, ao artigo 86.°

O tribunal nacional invoca ainda 0 n.° 3 do artigo 90.°, mas esta disposi¢io mos-
tra-se sem relevincia para a solugdo dos problemas levantados no presente pro-
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cesso. Efectivamente, obriga a Comissao a velar pela aplicagiao do disposto naquele
artigo e da-lhe competéncia para, quando necessario, dirigir aos Estados-membros
directivas ou decisoes, sem afastar a aplicagao dos seus n.% 1 e 2, no caso de
omissao da Comissdo.

Ao invés, o n.° 2 do artigo 90.° podera ter consequéncias para as decistes das
autoridades aeronduticas, em matéria de aprovacio de tarifas. Prevé, além de mais,
que as empresas encarregadas da gestdo de servigos de interesse econémico geral
estio sujeitas as regras de concorréncia do Tratado, mas dentro de limites em que
n3o seja posto em causa o cumprimento da missao especifica que lhes foi atribuida.

Esta disposi¢do pode efectivamente aplicar-se as transportadoras que possam en-
contrar-se obrigadas, pelas autoridades publicas, a explorar linhas no rentéveis do
ponto de vista comercial, mas cuja exploragdo é necessaria por razdes de interesse
geral. Compete, em cada situagio, as autoridades administrativas ou jurisdicionais
nacionais competentes verificar se a empresa de transportes aéreos em causa foi
efectivamente encarregada da exploragio de tais linhas por acto do poder publico
(acoérdio de 27 de Marcgo de 1974, BRT-II, 127/73, Recuelil, p. 313).

Todavia, para que o efeito das regras de concorréncia possa ser restringido, de
acordo com o previsto no n.° 2 do artigo 90.°, para satisfagdo de necessidades
decorrentes do cumprimento de uma missao de interesse geral, & necessario que as
autoridades nacionais a quem cabe a aprovag¢io das tarifas, bem como os tribunais
competentes para a solugdo dos litigios que lhes digam respeito, possam determinar
a natureza exacta de tais necessidades e a sua repercussio na estrutura das tarifas
praticadas pelas companhias aéreas em causa.

Efectivamente, na falta de transparéncia efectiva da estrutura das tarifas, é dificil,
sendo impossivel, verificar a influéncia da miss@o de interesse geral na aplicagdo
das regras da concorréncia em matéria de tarifas. Compete aos o6rgaos jurisdicio-
nais nacionais proceder, quanto a este ponto, ao necessirio apuramento dos factos.
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Resulta das consideragdes que antecedem que deve responder-se 4 terceira questio
formulada pelo tribunal nacional que os artigos 5.° € 90.° do Tratado devem ser
interpretados no sentido de que:

— proibem que as autoridades nacionais favorecam a conclusio de acordos tarifa-
rios contririos ao n.° 1 do artigo 85.° ou, eventualmente, ao artigo 86.° do
Tratado,

— se opdem A aprovagio, -por aquelas autoridades, das tarifas resultantes de tais
acordos,

— permitem uma hmltagao dos efeitos das regras de concorréncia desde que in-
dispensavel ao cumprimento de missdo de interesse geral imposta as transporta-
doras aéreas, na condi¢io de serem claramente determinadas a natureza da-
quela missgo e a sua repercussao na estrutura das tarifas.

Quanto is despesas

As despesas realizadas pelo Governo britdnico e pela Comissao das Comunidades
Europeias, que apresentaram observagdes no Tribunal, nao podem ser reembolsa-
das. Revestindo o processo, em relacdo as partes na causa principal, a natureza de
incidente processual suscitado no tribunal nacional, a este compete decidir quanto
as despesas.

Por estes fundamentos,

O TRIBUNAL,

pronunciando-se sobre as questdes que lhe foram apresentadas pelo Bundesge-
richtshof, por decisio de 30 de Janeiro de 1986, declara:

1) As convengdes bilaterais ou multilaterais relativas a tarifas apliciveis aos voos
_regulares siio nulas, nos termos do n.° 2 do artigo 85.°:
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— no caso de tarifas apliciveis aos voos internos de um tinico Estado-membro,
ou entre um Estado-membro e um pais terceiro: quando, quer as autoridades
do Estado-membro da sede de uma das companhias aéreas envolvidas, quer a
Comissdo, nos termos, respectivamente, dos artigos 88.° e 89.°, tenham de-
clarado a incompatibilidade do acordo com o artigo 85.°;

— no caso de tarifas apliciveis aos voos internacionais entre aeroportos da Co-
munidade: quando nenhum pedido de declaragio de inaplicabilidade ao
acordo da proibigdo estabelecida no n.° 1 do artigo 85.° foi apresentado a
Comissio, nos termos do disposto no artigo 5.° do Regulamento
n.° 3975/87; ou quando tal pedido foi apresentado, mas teve uma resposta
negativa por parte da Comissio no prazo de 90 dias, a contar da sua publica-
¢do no Jornal Oficial; ou, ainda, quando o prazo de 90 dias expirou sem
qualquer resposta, tendo expirado o periodo de validade da isengio de seis
anos estabelecido no referido artigo 5.°, ou tendo a Comissiio, durante esse
mesmo periodo, revogado a isengio.

A aplicagido de tarifas a voos regulares resultante de convengdes bilaterais ou
multilaterais pode, em determinadas circunstincias, constituir abuso de posicio
dominante no mercado em causa, nomeadamente quando uma empresa em posi-
¢io dominante consegue impor a outras empresas de transporte a aplicagio de
tarifas excessivamente elevadas ou reduzidas ou, ainda, a aplicagio, numa linha,
de uma tarifa Gnica.

Os artigos 5.° e 90.° do Tratado devem interpretar-se no sentido de que:

— projbem as autoridades nacionais promover a celebragio de acordos tarifa-
rios contririos ao disposto no n.° 1 do artigo 85.° ou, eventualmente, no
artigo 86.° do Tratado;

— se opdem i aprovagio, por essas autoridades, das tarifas resultantes de tais
acordos;

— ndo sdo incompativeis com a limitacio dos efeitos das regras de concorrén-
cia, desde que indispensivel ao desempenho da missio de interesse geral im-
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posta ds transportadoras aéreas, contanto que a natureza de tal missdo e a
sua repercussdo sobre a estrutura tarifiria sejam claramente determinadas.

Due Kooprﬁans Joliet ~ O’Higgins Grévisse
Slynn Mancini Kakouris Schockweiler
Moitinho de Almeida Rodriguez Iglesias Diez de Velasco Zulee;c,r

Proferido em audiéncia piablica no Luxemburgo, a 11 de Abril de 1989.

O secretario : O presidente

J.-G. Giraud O. Due
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