ACORDAO DE 13. 1. 1994 — PROCESSO C-376/92

ACORDAO DO TRIBUNAL DE ]USTICA (Quinta Secgao)
13 de Janeiro de 1994~

No processo C-376/92,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justica, nos termos do arti-
go 177.° do Tratado CEE, pelo Oberlandesgericht Diisseldorf (Repiblica Federal
da Alemanha), destinado a obter, no litigio pendente neste érgao jurisdicional entre

Metro SB-Grofimirkte GmbH & Co. KG

Cartier SA,

uma decisio a titulo prejudicial sobre a interpretagio do artigo 85.° do Tratado
CEE, relativamente a um sistema de distribuigio selectiva posto em prética pela
demandada,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

composto por: J. C. Moitinho de Almeida, presidente de sec¢io, D. A. O. Edward,
R. Joliet (relator), G. C. Rodriguez Iglesias e E Grévisse, juizes,

* Lingua do processo: alemio.
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advogado-geral: G. Tesauro
secretdrio: H. A. Riihl, administrador principal

vistas as observagdes escritas apresentadas:

— em representagio da Metro SB-Grofimirkte GmbH & Co. KG, por H. Wissel,
advogado no foro de Diisseldorf,

— em representagdio da Cartier SA, por W. Tilmann, advogado no foro de
Diisseldorf,

— em representagdo do Governo da Repiiblica Helénica, por D. Raptis, consultor
juridico do Estado, na qualidade de agente,

— em representagio do Governo francés, por P. Pouzoulet, subdirector na
Direcgio dos Assuntos Juridicos do Ministério dos Negécios Estrangeiros, e
H. Duchéne, secretiria dos Negdcios Estrangeiros no mesmo ministério, na
qualidade de agentes,

— em representagio da Comissio das Comunidades Europeias, por B.
Langeheine, membro do Servigo Juridico, na qualidade de agente,

visto o relatério para audiéncia,

ouvidas as alega¢des da Metro SB-Grofimirkte GmbH & Co. KG, da Cartier SA,
do Governo francés e da Comissdo, representada por Gétz zur Hausen, consultor
juridico, na qualidade de agente, na audiéncia de 23 de Setembro de 1993,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 27 de Outu-
bro de 1993,

pl'OfCl'C O presente
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Acérdio

Por despacho de 22 de Setembro de 1992, entrado no Tribunal de Justica em 12 de
Outubro seguinte, o Oberlandesgericht Diisseldorf submeteu, nos termos do arti-
go 177.° do Tratado CEE, uma questdo prejudicial relativa a«<impermeabilidade» de
um sistema de distribuicio selectiva como condigio da sua validade 2 luz do arti-
go 85.° do Tratado.

Esta questio foi suscitada numa acgio intentada pela sociedade Metro
SB-Grofimirkte GmbH (a seguir «Metro») contra a sociedade Cartier SA, com
vista a obter a declaragio de que esta Gltima era obrigada a fornecer gratuitamente
a sua garantia aos reldgios Cartier que a demandante vendia.

A Metro, sociedade estabelecida em Diisseldorf, é filial do grupo Metro que
explora, na Repiblica Federal da Alemanha e noutros Estados europeus, um
grande niimero de empresas de comércio por grosso em regime de livre servigo.

A Cartier SA (esta sociedade e o grupo Cartier serdo a seguir
designados«Cartier»), sociedade com sede em Paris, € filial de distribuigdo da soci-
edade Cartier Monde, com sede no Luxemburgo, que dispde, em diversos paises,
de empresas de distribuigio semelhantes. Os produtos Cartier sdo geralmente con-
siderados produtos de luxo.

A Cartier nio fabrica ela prépria os relégios, mas obtém-nos de um fabricante
estabelecido na Suica. Comercializa-os através de uma rede de distribuicio selec-
tiva. No interior do mercado comum, esta rede assenta em contratos celebrados,
nos diferentes Estados-membros, pelas filiais da Cartier ou, na sua falta, por
importadores grossistas escolhidos pela sociedade-mde, com retalhistas denomina-
dos «concessiondrios», seleccionados segundo critérios qualitativos. Estes contra-
tos de distribuigdo s3o estabelecidos com base num contrato-tipo.
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O contrato-tipo foi notificado em 1983 a2 Comissdo, que examinou a sua compati-
bilidade com o artigo 85.%, n.° 1, do Tratado e criticou algumas das suas cldusulas.
Tendo a Cartier suprimido essas cldusulas e transmitido-um contrato alterado 2
Comissdo, esta comunicou-lhe, por oficio de21 de Dezembro de 1988, que o
assunto podia ser arquivado.

Nos termos deste contrato, a Cartier obriga-se a abastecer com produtos da sua
marca, no interior da Comunidade, apenas os distribuidores autorizados. Em
contrapartida, estes ultimos obrigam-se a vender estes produtos, no interior da
Comunidade, apenas aos consumidores finais ou a outros distribuidores autoriza-
dos que af estejam estabelecidos.

N

A Metro ndo pertence i rede de concessiondrios Cartier. No entanto, consegue,
desde hd vérios anos, obter legalmente relégios Cartier no mercado de Estados ter-
ceiros, tais como a Sui¢a, onde o sistema de distribuicdo selectiva da Cartier tem
algumas falhas. Os relégios sdo af adquiridos pela Metro a intermedidrios comer-
ciais independentes, que, ao que parece, se abastecem eles préprios em
concessiondrios, membros da rede internacional Cartier, aos quais nio pode, nos
termos do direito suigo, ser imposta a condigio de apenas revender a concessioni-
rios Cartier autorizados. Os relégios assim adquiridos sdo em seguida revendidos
pela Metro no interior do mercado comum.

Os relégios Cartier sio vendidos com uma garantia do fabricante. Esta
apresenta-se sob a forma de um certificado que deve ser preenchido no momento
da compra. Em execugdo de uma cliusula que figura no texto da garantia interna-
cional que acompanha cada relégio, a Cartier faz depender a sua promessa de
garantia da aposigdo, no certificado, do carimbo e da assinatura do concessionério
Cartier autorizado.

Todavia, a Cartier, durante um certo tempo, executou as prestagdes de garantia
relativas a relégios vendidos pela Metro. Desde 1984, recusa absolutamente assegu-
rar gratuitamente essa garantia aos relégios que nio foram adquiridos aos seus dis-
tribuidores autorizados. A Metro decidiu entdo organizar o seu préprio sistema de
garantia, o que constituiu para cla um encargo financeiro consideravel.
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Considerando que a limitagio da garantia era incompativel com o artigo 85.% n.° 1,
do Tratado, a Metro propds, em 1984, no Landgericht Diisseldorf, uma acgio des-
tinada a obter a declaragio de que a Cartier era obrigada a conceder a sua garantia
aos relégios Cartier acompanhados de um certificado de garantia preenchido e assi-
nado pela Metro.

Em primeira instincia, o Landgericht Diisseldorf julgou improcedente a acgio
declarativa proposta pela Metro.

Foi interposto recurso desta decisio para o Oberlandesgericht Diisseldorf (a
seguir«OLG»), que a confirmou. Este tribunal considerou nomeadamente como
destituida de qualquer pertinéncia a questdo de saber se a limitagio da garantia da
Cartier era contraria ao artigo 85.° do Tratado.

Em 10 de Novembro de 1987, o Bundesgerichtshof (a seguir «<BGH>») anulou esta
decisdo, com o fundamento de que o OLG tinha procedido a uma insuficiente
averiguagio dos factos. Aquele tribunal esclareceu designadamente que a questio
da legalidade do sistema de distribui¢do selectiva da Cartier ndo podia ficar sem
resposta. Segundo o BGH, se o sistema de garantia da Cartier ndo estivesse inte-
grado num sistema licito de distribuigdo selectiva, mas se apresentasse de forma
isolada, infringia, com efeito, o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

Num segundo processo perante o 6rgdo jurisdicional de recurso, o OLG julgou
procedente a acgio declarativa proposta pela Metro. O OLG pronunciou-se nesse
momento sobre certas cldusulas do contrato-tipo de distribuigdo que, na sua
opinido, faziam depender as vendas cruzadas entre retalhistas autorizados, quer se
processassem no interior do mesmo Estado-membro quer tivessem cardcter
transfronteirigo, de uma autorizagdo especial dada pelas filiais da Cartier. Conside-
rou que, em virtude dessas cldusulas, o sistema de distribui¢io selectiva da Cartier
infringia o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Sendo o sistema de distribuicdo selectiva
da Cartier, na sua opiniio, ilicito, 0 OLG considerou que a limitagdo da garantia da
Cartier também ndo podia justificar-se.
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No dmbito de um novo recurso, o BGH anulou, em 19 de Dezembro de 1989, esta
segunda decis@io do OLG. Com efeito, considerou que a interpretagio que aquele
tribunal fizera das cldusulas relativas s vendas cruzadas entre retalhistas autoriza-
dos era errada e que as cldusulas controvertidas ndo constitufam uma infracgio ao
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Além disso, o BGH sublinhou que a limitacio da
garantia da Cartier resultava de um compromisso contratual da Cartier para com
os seus revendedores e se incluia, por isso, no ambito de aplicagio do artigo 85.°,

° 1, do Tratado. Por fim e principalmente, precisou que a limitagio da garantia s6
era admissivel na medida em que o sistema de distribuigdo selectiva dos reldgios
Cartier no mercado comum fosse «estanque» (liikenlos). Por consequéncia, o BGH
remeteu o processo a0 OLG para que este determinasse se a Cartier dispunha ou
nio de um sistema «estanque» de distribui¢do selectiva no mercado comum.

No terceiro processo de recurso perante o OLG, o debate incidiu entio essencial-
mente sobre a questio da «impermeabilidade» do sistema de distribuigio da
Cartier. No despacho de reenvio, o OLG parte da hipdtese de que, nos paises ter-
ceiros, nio existe um sistema de dlstrlbuu;ao selectiva garantido contratualmente,
que, na prética, se faga respeitar, e que, por isso, os relégios Cartier podem chegar
legalmente em grande quantidade ao territério do mercado comum onde a Metro
pode vendé-los liviemente. Segundo 0 OLG, se se concluir, como parece decorrer
do acérdio do BGH, que o facto de terceiros se abastecerem efectivamente da mer-
cadoria e a venderem em seguida livremente, e mesmo o simples facto de poderem
dedicar-se a essa actividade, é suficiente para implicar a caducidade do sistema,
dever-se-ia, ou pelo menos seria possivel, julgar procedente ) pedldo da Metro.
Pelo contrério, supondo que ndo tenham importancia decisiva as 1mp01tagoes de
paises terceiros onde o sistema de distribui¢io nfo apresenta um caricter «estan-
que» no plano tedrico ou, pelo menos, no plano pritico, a acgio da Metro deve ser
julgada improcedente se o sistema contratual da Cartier estiver em conformidade,
também do ponto de vista da selecgio dos concessiondrios, com os principios for-
mulados pela Comissdo e pelo Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias.

despacho de22 de Setembro de 1992, o OLG interrogou-se sobre se
a«impermeabilidade» do sistema nos pafses exteriores & Comunidade condicionava
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a validade do sistema de distribuicio selectiva na CEE e, por consequéncia, sub-
meteu ao Tribunal de Justi¢a a questio prejudicial seguinte:

«Deve considerar-se invalido um sistema de distribuigdo selectiva na CEE de pro-
dutos de prestigio (relgios da classe superior de precos e da classe de luxo) a que
ndo se aplica o artigo 85.%, n.os 1 e2 do Tratado CEE, com fundamento em que,
para os paises exteriores 4 Comunidade Econdémica Europeia, -as cléusulas
contratuais correspondentes ndo prevéem um sistema de distribuigdo selectiva ou o
prevéem de forma imperfeita, de modo que nesses paises os produtos em questio
podem ser livremente adquiridos por terceiros estranhos ao sistema e introduzidos
legalmente no mercado comum?»

Tal como sublinha a Comissdo, sé6 tomando em consideragio o direito alemdo é
que se pode compreender por que razio o 6rgio jurisdicional de reenvio se inter-
roga sobre se a «<impermeabilidade» de um sistema de distribui¢io selectiva a escala
mundial é uma condi¢do de validade, 3 luz do direito comunitirio, do sistema de
distribuicio selectiva posto em pritica na Comunidade.

O conceito de «<impermeabilidade» foi desenvolvido na Repiiblica Federal da Ale-
manha no idmbito de acgbes de concorréncia desleal (acgbes destinadas 3 cessacdo
de certas priticas ou 4 obtengio de indemnizagio por perdas e danos) intentadas
contra terceiros que comercializam produtos abrangidos por uma concessio de
venda exclusiva, ou que vendem a pregos inferiores aos pregos contratualmente
impostos pelo fabricante. Em seguida, foi estendido ao caso das ac¢es intentadas
contra terceiros estranhos a um sistema de distribuigio selectiva.

A «impermeabilidade» (Liickenlosigkeit) de um sistema de distribuigdo selectiva
significa que um distribuidor nfo autorizado sé pode obter as mercadorias que
estdo sujeitas a este sistema se participar na violagio das obrigagGes contratuais por
um distribuidor autorizado. A «impermeabilidade» deve ser simultaneamente te6-
rica e pratica. A «impermeabilidade» teérica pressupde que o fabricante tenha
concluido, com os distribuidores que seleccionou, um conjunto de contratos que
assegurem que os produtos sujeitos a distribui¢do selectiva s6 chegario aos consu-
midores por intermédio dos distribuidores autorizados. A «impermeabilidade»
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pritica implica que o fabricante faga a prova de que obriga a respeitar o seu sis-
tema, agindo contra os seus parceiros que violam o contrato ou contra terceiros
que obtenham as mercadorias junto de distribuidores que violem as suas
obrigagdes contratuais.

Esta teoria tem, antes de mais, importincia no que respeita a4 produgio da prova.
Desde que prove a «impermeabilidade» te6rica e pritica do seu sistema de
distribui¢@o, o fabricante que age contra terceiros a quem acusa de concorréncia
desleal beneficia da inversio do 6nus da prova: presume-se entdo que os terceiros
agem de forma desleal, visto que s6 podem ter obtido as mercadorias controverti-
das por vias paralelas, incitando um distribuidor autorizado a cometer uma
violagdo do contrato ou explorando simplesmente uma tal violaggo.

A «impermeabilidade» tem, em seguida, um alcance de natureza substancial.
Condiciona, com efeito, no direito alemdo, a possibilidade de p6r em prética o sis-
tema de distribuicio selectiva relativamente aqueles que subscreveram compromis-
sos contratuais. S6 se o sistema for «estanque» é que o fabricante pode agir contra
o distribuidor autorizado para o obrigar a respeitar os seus compromissos
contratuais. Se a falta de «impermeabilidade» do sistema implicar, para os distribui-
dores autorizados, a concorréncia de distribuidores livres, o fabricante ji4 nio
poderd obrigar os membros da sua rede a respeitar os contratos.

Em resposta a questdo prejudicial assim recolocada no seu contexto, convém antes
de mais sublinhar que o conceito de «impermeabilidade» foi desenvolvido no
ambito de ac¢Bes de concorréncia desleal propostas contra terceiros estranhos a
acordos de concessio exclusiva de venda, a acordos de pregos impostos ou a acor-
dos que pdem em prética um sistema de distribuigdo selectiva, Nestes processos de
concorréncia desleal, a validade do contrato & luz do artigo 85.° do Tratado
apresenta-se como uma questao prévia. Um fabricante sé pode, com efeito, censu-
rar um terceiro pelo facto de se ter associado a violagdo de um compromisso
contratual, se este compromisso for em si mesmo vélido 2 luz do artigo 85.° do
Tratado. Isso ndo implica que seja necessrio, em sentido inverso, para julgar
quanto 2 legalidade de um acordo 2 luz do artigo 85.° do Tratado, preocupar-se em
saber se estdo preenchidas as condig¢es para que esse acordo possa ser oposto a
terceiros através de uma acgio de concorréncia desleal.
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Seguidamente, a aplicagio da proibigdo dos acordos estabelecida pelo direito
comunitirio nio pode depender de uma condigdo particular de um sistema nacio-
nal. Como a Comissio observou com razio, a condigio da<impermeabilidade» ela-
borada no direito alemdo é desconhecida dos direitos de quase todos os outros
Estados-membros. Por exemplo, a Cour de cassation francesa decidiu que o facto
de um intermedidrio ndo autorizado por 4 venda produtos cuja embalagem incluia
a mengdo «venda exclusiva por distribuidores autorizados» constitui em si mesmo
um acto de concorréncia desleal (Cour de cassation francesa, Seccdo Comercial,
ac6rddo Rochas, 27 de Outubro de 1992, Dalloz 1992, jurisprudéncia 505). Por
conseguinte, de acordo com o direito francés, nio é mesmo necessirio provar que
o comerciante ndo autorizado foi abastecido por um distribuidor autorizado que
violou o contrato, e que esse comerciante participou na violagdo por este dltimo
dos seus compromissos contratuais.

Por outro lado, tal como bem observou a Comissio, subordinar a validade de um
sistema de distribuigio selectiva i luz do artigo 85.°, n.°1, do Tratado 2
sua<impermeabilidade» teria como resultado paradoxal que os sistemas de
distribui¢io mais rigidos e mais fechados seriam tratados mais favoravelmente, 4
luz do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, do que os sistema de distribui¢do mais flexi-
veis e mais abertos ao comércio paralelo.

Finalmente, o reconhecimento da validade de uma rede de distribuigio selectiva no
mercado comum nio pode depender da capacidade que o fabricante tenha de con-
cretizar em toda a parte a «impermeabilidade» da rede, visto que a prépria
legislacdo de certos Estados terceiros pode obstar A concretizagdo desse objectivo
ou mesmo impedir que seja atingido.

Destas observagdes, resulta que a «impermeabilidade» de um sistema de
distribuigio selectiva nio é uma condigio da sua validade 3 luz do direito
comunitario.

Vistas todas as consideragdes precedentes, deve responder-se ao 6rgio jurisdicional
de reenvio que a exclusdo de um sistema de distribuicdo selectiva para a CEE de
produtos de prestigio (relégios da classe superior de pregos e da classe de luxo) do
ambito de aplicagio do artigo 85.°, n.os 1 e 2, do Tratado ndo € posta em causa pelo
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facto de, nos Estados que ndo pertencem 3 Comunidade Europeia, cliusulas
contratuais similares ndo preverem um sistema de distribuicao selectiva, ou preve-
rem apenas um sistema de distribuigdo selectiva imperfeito, de forma que as mer-
cadorias, que na CEE estdo abrangidas por esse sistema, podem ser adquiridas
livremente nesses Estados e introduzidas legalmente no mercado comum por ter-
ceiros estranhos ao sistema.

Tal como se observou anteriormente (v. 0 n.°17), o OLG, no seu despacho de
reenvio, dd a entender que uma resposta sobre a questdo da «impermeabilidade»
lhe permitiria decidir o processo nele pendente. No caso de a «penetrabilidade» do
sistema o tornar invéilido & luz do artigo 85.° do Tratado, a limitagio da garantia
seria ilicita e a acgdo intentada pela Metro deveria, na sua opiniio, ser julgada pro-
cedente. Pelo contririo, se a «penetrabilidade» ndo tiver essa consequéncia, a
limitag3o da garantia seria licita e a acg¢io intentada pela Metro deveria ser julgada
improcedente.

Tendo a resposta a questdo prejudicial mostrado que a «<impermeabilidade» do sis-
tema de distribuicio selectiva nio é condi¢io da validade do sistema, deve ainda
analisar-se em que condigBes a limitagio da garantia aos relégios adquiridos aos
distribuidores autorizados pode ser considerada como licita a luz do artigo 85.° do
Tratado. Em resposta a uma carta da Metro, na qual esta sugeria que explicitasse
neste sentido a questdo prejudicial, o OLG esclareceu, em despacho de9 de
Novembro de 1992, que «esta questdo (constituia) j& objecto do despacho de
reenvio». No Tribunal de Justiga, esta questio foi longamente debatida pelas partes
quer nas observacdes escritas quer na fase oral do processo.

A este prop6sito, deve observar-se que um compromisso contratual de limitar a
garantia aos comerciantes da rede e de a recusar as mercadorias vendidas por ter-
ceiros conduz ao mesmo resultado e produz os mesmos efeitos que as cldusulas
contratuais que reservam a venda aos membros da rede. Como estas clausulas
contratuais, a limitagéio da garantia é o meio de o fabricante impedir que terceiros
estranhos a rede comercializem produtos abrangidos pelo sistema.

Uma vez que sdo licitas as cléusulas contratuais através das quais o fabricante se
obriga a vender apenas através de distribuidores autorizados e nas quais estes
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comerciantes autorizados se obrigam eles préprios a vender apenas a outros comer-
ciantes autorizados ou a consumidores, ndo hd razio para submeter a tratamento
mais severo o regime de limitagio contratual da garantia aos produtos vendidos
por intermédio de distribuidores autorizados. A luz do artigo 85.° do Tratado, ape-
nas interessam o objectivo dessa limitagdo e o efeito que a mesma produz.

Por isso, é necessario esclarecer, tendo em conta o problema colocado ao 6rgio
jurisdicional nacional, que, desde que um sistema de distribuigdo selectiva satisfaga
os critérios de validade do artigo 85.° do Tratado, tal como foram precisados pela
jurisprudéncia (v. acérdio de 11 de Dezembro de 1980, L’Oréal, 31/80, Recueil,
p. 3775), deve considerar-se também como valida a limitagdo da garantia do fabri-
cante aos produtos objecto de contrato adquiridos a distribuidores autorizados.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos grego e francés e pela Comissio das
Comunidades Europeias, que apresentaram observagbes ao Tribunal, ndo sdo
reembolsiveis. Revestindo o processo, quanto s partes na causa principal, a natu-
reza de incidente suscitado perante o 6rgdo jurisdicional nacional, compete a este
decidir quanto as despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio),

pronunciando-se sobre a questio submetida pelo Oberlandesgericht Diisseldorf,
por despacho de 22 de Setembro de 1992, declara:

1) A exclusio de um sistema de distribuicio selectiva para a CEE de produtos
de prestigio (relégios da classe superior de precos e da classe de luxo) do
ambito de aplicacdo do artigo 85.°, n.os 1 e 2, do Tratado CEE nio é posta em
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causa pelo facto de, nos Estados que nio pertencem 2 Comunidade Europeia,
cliusulas contratuais similares ndo preverem um sistema de distribuicdo
selectiva, ou preverem apenas um sistema de distribui¢do selectiva imper-
feito, de forma que as mercadorias, que na CEE estdo abrangidas por esse
sistema, podem ser adquiridas livremente nesses Estados e introduzidas
legalmente no mercado comum por terceiros estranhos ao sistema,

2) Desde que um sistema de distribuicio selectiva satisfaca os critérios de vali-
dade do artigo85.° do Tratado, tal como foram precisados pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, deve considerar-se também como
vilida a limitagdo da garantia do fabricante aos produtos objecto de con-
trato adquiridos a distribuidores autorizados.

Moitinho de Almeida Edward Joliet

Rodriguez Iglesias Grévisse

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 13 de Janeiro de 1994,

O secretdrio O presidente da Quinta Secgdo

J.-G. Giraud J. C. Moitinho de Almeida
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