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objecto de queixas 2 Comissio e quando
tanto a pratica da Comissdo como a ju-
risprudéncia dos 6rgaos jurisdicionais dos
Estados-membros permitiam que a em-
presa em causa se apercebesse de que o
acordo notificado era contririo as regras
comunitarias da concorréncia.

. Um sistema de distribui¢io selectiva ou
exclusiva pode constituir um elemento de
concorréncia conforme com o disposto
no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado, se se
provar que as propriedades dos produtos
em causa necessitam, para preservar a
sua qualidade e garantir a sua utilizaggo
correcta, da criagio de um sistema dessa
natureza e desde que a escolha dos re-
vendedores se faga com base em critérios
objectivos de natureza qualitativa, relati-
vos 4 qualificagdo profissional do reven-
dedor, do seu pessoal e das suas instala-
¢oes, e que esses critérios sejam fixados
de modo uniforme para todos os reven-
dedores potenciais e aplicados de modo
ndo discriminatério.

Nzo & esse o caso de um sistema de dis-
tribui¢do de produtos cosméticos que re-
serva a distribui¢iio is farmicias que dis-
ponham de laboratério. Com efeito, por
um lado, o critério de acesso a rede de
distribui¢io ai adoptado & de natureza
quantitativa, uma vez que o acesso i pro-
fissio de farmacéutico com laboratério
estd sujeito a aumerts clausus na maioria
dos Estados-membros em causa, pouco
importando se a limitagdo do nimero de
locais de distribuigio resulta de uma si-
tuagio regulamentar anterior ou apenas
da vontade do fabricante, desde que,
pelo menos, esta Gltima ndo seja alheia a
limita¢ao verificada do ntimero de locais
de venda. Além disso, por outro lado, a
exigéncia da qualidade de farmacéutico
com laboratério préprio é absolutamente
desnecessaria para a distribuigao de pro-
dutos cosméticos e reveste, por essa ra-
z40, um caracter desproporcionado, uma
vez que tais produtos nio podem ser
equiparados a medicamentos, podendo
ser substituidos por produtos equivalen-
tes, distribuidos através de outros canais
de distribuicao.

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgdo)
27 de Fevereiro de 1992 *

No processo T-19/91,

Société d’hygiene dermatologique de Vichy, sociedade em nome colectivo com sede
em Vichy (Franga), representada por Robert Collin, Marie-Laure Coignard e

* Lingua do processo: francés.
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Jeanne-Marie Henriot-Bellargent, advogados no foro de Paris, com domicilio es-
colhido no Luxemburgo no escritério dos advogados Decker e Braun, 16, avenue
Marie-Thérese,

recorrente,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada inicialmente por Bernhard
Jansen e posteriormente por Bernd Langeheine, membros do Servigo Juridico, na
qualidade de agentes, assistidos por Hervé Lehman, advogado no foro de Paris,
com domicilio escolhido no Luxemburgo no gabinete de Roberto Hayder, repre-
sentante do Servigo Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

~ recorrida,

que tem por objecto a anulagao da Decisao 91/153/CEE da Comissao das Comu-
nidades Europeias (a seguir «Comlssao»), de 11 de Janeiro de 1991 relativa a2 um
processo nos termos do artigo 15.%, n.° 6, do Regulamento n.° 17 do Conselho,
de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro regulamento de execugdo dos artigos 85.°
86.° do Tratado (a seguir «Regulamento n.° 17», JO 1962, L 13, p. 204
EE 08 F1 p. 22; IV/31.624-Vichy);

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Secgdo),

composto por: J. L. Cruz Vilaga, pres’idente, D. Barrington, A. Saggio, C. P.
Briét e J. Biancarelli, juizes,

secretario: H. Jung -
vistos os autos e apds a audiéncia de 12 de Dezembro de 1991,

profere o presente
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Acérdio

Matéria de facto que estd na origem do recurso

Por carta de 26 de Julho de 1985, os Laboratoires d’application dermatologique de
Vichy et compagnie, filial francesa da Societé d’hygiéne dermatologique de Vichy
(a seguir «Vichy»), por sua vez filial a 100 % do grupo I’Oréal, notificaram i
Comissao um sistema de distribui¢ao exclusiva, limitado 4 Franga, dos produtos
cosméticos Vichy em farmécias que dispcem de laboratério préprio. Esta notifica-
¢do destinava-se, a titulo principal, a obter um certificado negativo, nos termos do
artigo 2.° do Regulamento n.® 17 e, a titulo subsidiirio, a declarag@o, pela Co-
miss#o, da inaplicabilidade do disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado que
institui a Comunidade Econémica Europeia ao contrato-tipo notificado, nos ter-
mos previstos no n.° 1 do artigo 4.° do Regulamento n.° 17.

No sistema notificado, a autorizagio de distribuicio dos produtos Vichy dependia
da qualidade de farmacéutico com laboratério préprio. Na sequéncia da decisio
do Conseil de la concurrence francés (decisao n.° 87-D-15 de 9 de Junho de 1987
sobre a situagdo da concorréncia na distribuicio em farmacias de determinados
produtos cosmeéticos e de higiene corporal, primeiro relatério de actividades, 1987,
p. 43) e do acorddo da cour d’appel de Paris de 28 de Janeiro de 1988, que decla-
rou contréiria ao artigo 85.° do Tratado CEE a distribuigzo exclusiva dos produtos
dermatolégicos em farmacias [acérdio da cour d’appel de Paris de 28 de Janeiro
de 1988 (secgdao concorréncia), Bulletin officiel de la concurrence, de la consomma-
tion et de la répression des fraudes, 1988, p. 33], a Vichy alterou o seu sistema de
distribui¢io em Franga. Esta alteragao acarretou a caducidade da notificaczo feita
a Comissdo em 1985.

Por carta datada de 29 de Agosto de 1989, a Vichy notificou 4 Comissao, por um
lado, o novo sistema de distribuigfio instituido em Franga e, por outro, o sistema
de distribui¢do relativamente aos restantes Estados-membros, com excepgao da Di-
namarca onde os produtos Vichy nio sio comercializados. No que respeita 3
Franga, o acordo notificado sujeitava a autorizagdo de distribuigio a posse do
titulo de licenciado em farmacia. Nos Estados-membros que nio a Franga e a
Dinamarca, a autorizagfio dependia da qualidade de farmacéutico com laboratério
proprio.
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+ O presente processo refere-se apenas 4 notificagdo relativa ao sistema de distribui-
¢do selectiva instituida pela Vichy para os Estados-membros que n@o a Franga.

s Apbs ter enviado & Vichy, em 22 de Maio de 1990, a comunicagio das acusag¢des
prevista no artigo 2.° do Reégulamento n.° 99/63/CEE da Comissdo, de 25 de
- Julho de 1963, relativo as audigdes referidas nos n.% 1 e 2 do artigo 19.° do Regu-
lamento n.° 17 do Conselho (JO 1963, 127, p. 2268; EE 08 F1 p. 62, a seguir
‘«Regulamento n.° 99/63») e procedido a audi¢do da sociedade em 11 de Setem-
bro de 1990, a Comissio. considerou, na Decisao 91/153/CEE, de 11 de Janeiro
de 1991 (JO L 75, p. 57), que, «na sequéncia de um exame provisério nos termos
do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17... no que diz respeito as disposi-
¢oes dos acordos celebrados entre a société d’hygiéne dermatologique de Vichy e
os grossistas-distribuidores e farmacéuticos retalhistas, na medida em que esses
acordos prevéem a distribuicio exclusiva dos produtos cosméticos Vichy em far-
macia com laboratério préprio, isto &, o facto de a aprovagio de distribuidor auto-
rizado dos produtos Vichy estar sujeita 4 qualidade de farmacéutico com laborat6-
rio proprio, se encontram preenchidas as condigdes de aplicagdo do n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado CEE e que nio se justifica uma aplicagdo do n.° 3 do
artigo 85.%». . ‘ ‘

Tramitagio processual

¢ Desta decisio, que lhe foi notificada em 15 de Margo de 1991, a Vichy interpés
recurso, registado na Secretaria do Tribunal em 25 de Mar¢o de 1991, sob o ni-
mero T-19/91. A fase escrita do processo concluiu-se em 21 de Outubro de 1991.

7 Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal (Segunda Seccio) decidiu iniciar
a fase oral do processo sem instrugio. No entanto, pediu & Comissdo que apresen-
tasse dois documentos antes da realizacio da audiéncia. Esses documentos foram
apresentados em 19 de Novembro de 1991. Trata-se, por um.lado, da copia dos
documentos notificados 3 Comissao pela Vichy em 29 de Agosto de 1989 e, por
outro, de um exemplar de um estudo realizado em 1988 para a Comissio, por
André-Paul Weber, sobre «Os sistemas de distribuicio selectiva na Comunidade do
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ponto de vista da politica da concorréncia: o caso da inddstria dos perfumes e dos
produtos cosméticos».

Em 24 de Abril de 1991 deu entrada na Secretaria do Tribunal um pedido apresen-
tado pela Vichy destinado a obter a suspensdo da execugio da decisao impugnada.
Em 13 de Maio de 1991, a Comissdo apresentou as suas observacdes referentes a
este Gltimo pedido. Foram apresentadas alegacdes, no ambito deste pedido, em 30
de Maio de 1991 na audiéncia do processo de medidas provisérias. O pedido foi
indeferido por despacho do presidente do Tribunal de 7 de Junho de 1991.

Em 31 de Julho de 1991, a sociedade Cosimex apresentou um pedido de interven-
¢do em apoio dos pedidos da Comiss@o e um pedido de assisténcia judici4ria gra-
tuita, O pedido de assisténcia judicidria gratuita foi indeferido por despacho do
Tribunal de 24 de Setembro de 1991. Por despacho do mesmo dia, o presidente do
Tribunal declarou que nao havia que decidir sobre o pedido de intervengio.

As partes foram ouvidas na audiéncia realizada em 12 de Dezembro de 1991.

Pedidos das partes

A Vichy conclui pedindo que o Tribunal se digne:
— anular a decisao impugnada;

— condenar a Comissgo nas despesas.
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A Comissio conclui pedindo que o Tribunal se digne:
— negar provimento ao recurso de anulagdo;

— condenar a sociedade Vichy nas despesas.

Quanto ao mérito .

A Vichy defende que a decisio impugnada viola os principios da nao discrimina-
¢do e da segurancga juridica e estd viciada por violagio de formalidades essenciais;
que o contrato-tipo notificado é conforme com o disposto no n.° 1 do artigo 85.°
do Tratado; que o disposto no n.° 3 do mesmo preceito &, de qualquer modo,
aplicavel e, finalmente, que o disposto no n.° ‘6 do artigo 15.° do Regulamento
n.® 17 foi erradamente aplicado. g

-

A titulo liminar, ¢ Tribunal recorda, em primeiro lugar, que o n.° 6 do artigo 15.°
do Regulamento n.° 17, no qual assenta a decisdo impugnada, determina que o

P

. disposto no n.° 5 do mesmo preceito «nio é aplicavel... desde que a Comissao

tenha comunicado is empresas em causa que, apOs exame provisorio, considera
que estdo preenchidas as condi¢des de aplicagdo do n.° 1 do artigo 85.° do Tra-
tado e que ndo se justifica a aplicagio'do n.® 3 do artigo 85.°». O n.° 5 deter-
mina que «as multas previstas no n.° 2... nio podem ser aplicadas em relagio a
comportamentos: a) Posteriores i notificagio 4 Comissdo e anteriores 4 decisao
pela qual ela conceda ou recuse a aplicagao do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado,
desde que se mantenham dentro dos limites da actividade descrita na notifica-

¢ao..».

O Tribunal recorda, em segundo lugar, que o Tribunal de Justica declarou, por
um lado, que as medidas tomadas em aplicagdo do n.° 6 do artigo 15.° do Regu-
lamento n.° 17 «afectam os interesses das empresas ao introduzirem na sua situa-
¢do juridica uma alteragdo clara; que o acto... através do qual a Comissao adopta,
de forma inequivoca, uma medida que produz efeitos juridicos que afectam os
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interesses das empresas em questio e a elas se impGe obrigatoriamente constitui,
nio um simples parecer, mas uma decisgo» na acepgio do artigo 189.° do Tratado
(acérdao do Tribunal de Justica de 15 de Marco de 1967, Cimenteries Cementbe-
drijven e o./Comissao, 8/66 a 11/66, Recueil, p. 93). O Tribunal de Justica decla-
rou, por outro lado, que as estipulagdes relativas 4 autorizacio de distribui¢zo, no
caso de o fabricante distribuir os seus produtos por intermédio de uma rede de
distribuicdo exclusiva ou selectiva, consubstanciam um «acordo entre empresas»,
na acepgio do artigo 85.° do Tratado, susceptivel de ser abrangido pela proibicio
fixada no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado (acérddo do Tribunal de Justica de 13
de Julho de 1966, Consten e Grundig/Comissao, 56/64 e 58/64, Recueil, p. 429).
O mesmo se passa com as condi¢Ges gerais de venda sistematicamente reproduzi-
das no verso das facturas, das encomendas e nas listas de precos (acérdio do Tri-
bunal de Justica de 11 de Janeiro de 1990, Sandoz/Comissio, C-277/87, Colect.,
p. 1-47).

Dos acérdaos atrds analisados resulta que o contrato notificado pela Vichy & sus-
ceptivel de cair no ambito de aplicagio do n.° 1 do artigo 85.° do Tratado e que a
recorrente tem legitimidade para impugnar, perante o Tribunal, a decisgo tomada
ao abrigo do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, de que & destinataria.
Devem, pois, analisar-se, tal como foram atras enumerados, os fundamentos invo-
cados pela Vichy contra esta decisao.

Quanto ao fundamento baseado em violagio dos principios da ndo discriminacio e da
seguranca juridica

— Argumentos das partes

A Vichy considera-se vitima de uma atitude discriminatéria, uma vez que, em seu
entender, foi a dnica empresa a actuar no mercado dos produtos cosméticos a
quem a Comissao dirigiu uma decisdo, apesar de ter sido a tnica a notificar os
seus acordos de distribui¢ao, manifestando assim uma vontade de cooperagio com
a Comissdo. A Vichy considera que a decisio impugnada a coloca numa situagio
de incerteza juridica susceptivel de a prejudicar relativamente aos seus concorren-
tes, na medida em que a obriga a modificar o seu sistema de distribui¢sio, ou, nio
o fazendo, a sujeitar-se ao pagamento de uma coima, ao mesmo tempo que desco-
nhece a solugio que a Comissdao acabari por adoptar. Ora, em seu entender, a
Vichy ndo pode, sem prejudicar a sua posigio concorrencial no mercado, reorga-
nizar, por diversas vezes e a curto espago, o seu sistema de distribuigzo.
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A Comissio entende que uma decisio tomada ao abrigo do n.° 6 do artigo 15.°
s6 pode, em principio, dizer respeito a uma empresa que notificou um acordo.
Consequentemente, a Vichy nfo pode defender simultaneamente, por um lado,
queé foi a Gnica a ter notificado os seus acordos de distribuigdo e, por outro, que &
vitima de uma medida discriminatéria. A Comissao invoca, a este proposito, o des-
pacho do presidente do Tribunal de 7 de Junho de 1991. o

— Apreciagio do Tribunal

O Tribunal verifica que, longe de ser uma medida discriminatoria, a medida to-
mada a0 abrigo do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 se destina apenas
a recolocar a empresa na situacio em que se encontraria caso nao tivesse notifi-
cado 4 Comissio o seu sistema de distribuiciio exclusiva. Constata, além disso, que
as medidas tomadas pela Comissao ao abrigo do n.° 6 do artigo 15.° do Regula-
mento n.° 17 sé6 podem, em principio, referir-se 2 um ou a mais acordos que lhe
tenham sido previamente notificados. Consequentemente, a sociedade recorrente
nao pode, a0 mesmo tempo, sustentar que foi a Gnica a notificar os seus acordos
de distribuicdo e que foi a tnica a ser alvo de uma medida proviséria nos termos
do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17. As dificuldades de ordem admi-
nistrativa ou comercial invocadas pela recorrente, admitindo que se encontram
provadas, em nada influenciam a legalidade da decisao impugnada.

Além disso, o Tribunal faz questio de recordar que, como foi salientado no despa-

- cho de 7 de Junho de 1991, ja referido, que indeferiu o pedido de suspenszo da

execugio da decisio impugnada apresentado pela recorrente, «o Gnico efeito que
as medidas de aplicagao do n.° 6 do artigo 15.° comportam & o de privar 0s ope-
radores econémicos do beneficio da imunidade normalmente ligado 4 notificagao

- dos acordos» e nio tem «outro efeito senio o de colocar o operador numa situa-

¢ao idéntica aquela em que se encontraria se ndo tivesse procedido a notificagdo
dos seus acordos» de distribuigao.

O primeiro fundamento invocado pela recorrente deve ser rejeitado.
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Quanto ao argumento baseado em violacdo de formalidades essenciais
— Argumentos das partes

A Vichy considera que a Comissao nao respeitou formalidades essenciais por nzio
ter procedido 4 consulta do comité consultivo em matéria de acordos e de posi¢oes
dominantes (a seguir «comité consultivo»). Como o Tribunal de Justica decidiu, no
acérdao de 15 de Margo de 1967, ja referido, a Comissao, quando se pronuncia
ao abrigo do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17, toma decisSes que,
embora sejam susceptiveis, enquanto tais, de serem impugnadas por via conten-
ciosa, devem ser adoptadas no respeito das garantias que decorrem do Tratado e
das disposigoes adoptadas para sua aplicagdo. Ora, as decisdes tomadas em aplica-
¢do do n.° 6 do artigo 15.° séio posteriores ao processo de notificacdo previsto no
artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento n.° 17. Consequentemente, deveriam ser pre-
cedidas da consulta do comité consultivo, formalidade prevista neste artigo.

De resto, acrescenta a Vichy, na pratica a Comissdo consulta este comité antes de
serem adoptadas decisdes cujo alcance é menos importante do que o que se prende
com as decistes tomadas em aplicagao do n.> 6 do artigo 15.° Assim, a Comissao
teria consultado o comité anteriormente 4 adopgio de medidas provisérias decor-
rentes do n.° 1 do artigo 3.° do Regulamento n.° 17, relativamente & sociedade
Ford [decisao de 18 de Agosto de 1982, Ford Werke AG (IV-30.696), JO L 256,
p- 20]. Acrescenta que no despacho de 17 de Janeiro de 1980, Camera Care/Co-
missZo (792/79 R, Recueil, p. 119), o Tribunal decidiu que, ao adoptar medidas
provisorias, a Comissao «deve respeitar as garantias essenciais asseguradas s par-
tes interessadas pelo Regulamento n.° 17, designadamente no artigo 19.°». Do
mesmo modo, as decisdes de aplicagao de coimas por prestacio de informacoes
inexactas, tomadas em aplicagdo do n.° 1 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17
sdo, elas também, precedidas da consulta do comité, como resulta das decisdes da
Comissio de 17 de Novembro de 1981 [Comptoir commercial d’importation
(IV-30.211), JO 1982, L 27, p. 31], 27 de Outubro de 1982 [Fédération nationale
de P'industrie de la chaussure de France (IV-AF 528), JO L 319, p. 12] e 25 de
Setembro de 1986 [Peugeot (IV-31.143), JO L 295, p. 19]. A consulta do comité
constitui uma garantia suplementar que, acrescendo ao respeito dos direitos da
defesa, previsto no artigo 19.°, deve ser respeitada no quadro das medidas toma-
das ao abrigo do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17.

II- 425



23

24

25

26

ACORDAO DE 27. 2. 1992 — PROCESSO T-19/91

A Vichy acrescenta que a consulta do comité consultivo, no ambito das decistes
tomadas nos termos do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17, corresponde
a propria finalidade daquele artigo, que leva a considerar que qualquer situagao
relativa ao dominio das coimas tem, por natureza, sérias implica¢des, nao podendo
ser objecto de uma decisao sem que o comité consultivo tenha sido ouvido. A
interpretacdo contraria ofende os direitos fundamentais da defesa ao ignorar a opi-
nizo dos peritos dos Estados-membros, aspecto importante para garantir a segu-
ranga juridica dos operadores. A

A Vichy defende ainda que o argumento da Comissio segundo o qual a falta de
consulta do comité consultivo antes da adop¢io de uma medida ao abrigo do
n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 corresponde a pratica da Comissao,
nio tem qualquer relevancia caso no se prove que esta pratica é conforme com os
principios gerais do direito comunitario. Além disso, a tese expendida pelo advo-
gado-geral Roemer, nas conclusGes que proferiu no referido acordao do Tribunal
de Justica de 15 de Margo de 1967, a que a Comissdo fez referéncia, & da exclu-
siva responsabilidade do seu autor e assenta num raciocinio que visa demonstrar
que as comunicac¢oes feitas nos termos do n.° 6 do artigo 15.° ndo sdo decisdes,
solugdo que o Tribunal nio acolheu.

Por outro lado, segundo a Vichy, atenta a data da primeira notificaczo, a referén-
cia que a Comissao podia fazer a urgéncia para se furtar & obrigagdo de consulta
é, no caso em anilise, desprovida de importancia. Aquela empresa defende, a este
propésito, que a organizagio da sua audicio exigiu meios mais onerosos do que os
que a consulta do comité consultivo teria implicado.

Finalmente, a Vichy salienta que a comparacio que a Comissio faz entre as deci-
soes provisorias proferidas sobre sancdes pecuniirias compulsorias e as decisdes
provisorias previstas no n.° 6 do artigo 15.° ndo tem qualquer relevincia uma vez
que, contrariamente ao que sucede com as primeiras, as comunica¢@es feitas' com
base no artigo 15.°, n.° -6, s3o, em si, definitivas. Apenas o exame que a Comissao
efectuou teria caracter provisério. Consequentemente, quando se trate de uma de-
cisio definitiva, o parecer do comité consultivo deve ser previamente obtido. O
acérdao do Tribunal de Justica de 21 de Setembro de 1989, Hoechst/Comissio,
n.° 55 (46/87 e 227/88, Colect., p. 2859), invocado pela Comissao, vem confir-
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mar esta analise, dado que especifica no n.° 54 que o parecer do comité consultivo
e a audi¢do das empresas sA0 necessarios nas mesmas situagoes.

A Comissdo considera que este argumento deve ser afastado. Resulta claramente
da estrutura do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 que o parecer do comité con-
sultivo, previsto no n.° 3 do mesmo artigo, n3o ¢ exigido em caso de aplicac¢do do
n.° 6. Acrescenta que 2 soluco adoptada no caso vertente corresponde a sua préa-
tica [decisio da Comissao de 5 de Margo de 1975, Sirdar-Phildar (IV-27.897),
JO L 125, p. 27, decisio da Comissao de 25 de Julho de 1975, Bronbemaling/
/Heidemaatschappij (IV-28.967), JO L 249, p. 27; decisao da Comissao de 12 de
Junho de 1978, SNPE-LEL (IV-29.453), JO L 191, p. 41]. Assim, a falta de con-
sulta no resulta nem de uma omissdo involuntiria nem de uma atitude discrimina-
toria relativamente a Vichy.

A Comissao acrescenta ainda que a solugdo por si adoptada corresponde igual-
mente 3 tese expendida pelo advogado-geral Roemer que, nas conclusGes que
apresentou no acérdio do Tribunal de Justica de 15 de Margo de 1967, ja refe-
rido, considerava que, «devido A natureza e i fung@o especial da comunicagio
prevista no n.° 6 do artigo 15.°, ndao & necessario exigir a consulta prévia do co-
mité consultivo, pois tal consulta acarretaria um atraso inaceitavel do processo de-
vido as formalidades e prazos aplicaveis... Ali4s (esta tese) coincide com uma inter-

pretagio judiciosa do artigo 10.° do Regulamento n.° 17».

A Comissdo esclarece que a falta de consulta do comité consultivo caracteriza
igualmente as decisdes tomadas nos termos do n.° 1 do artigo 16.° do Regula-
mento n.° 17. Trata-se, como a decisio impugnada, de decisdes provisérias, uma
vez que fixam o montante provisério das sang¢Ses pecuniarias compulsérias. Ora,
esta interpretacio foi expressamente aprovada pelo Tribunal de Justica no acérdao
Hoechst/Comissdo, ji referido. As decisdes em questio eram, em ambos os casos,
decisdes provisérias, que precediam uma decisdo definitiva, Gnica obrigatoriamente
sujeita ao parecer do comité consultivo (acérdao Hoechst/Comissdo, ji referido,
n.° 56). A Comissio considera abusivo equiparar uma decisdo que retira o benefi-
cio de uma imunidade a uma decisio que aplica uma coima. De resto, o despacho
do presidente do Tribunal de 7 de Junho de 1991, ja referido, define bem, no
n.° 17, os limites dos efeitos das decisdes tomadas ao abrigo do n.° 6 do artigo
15.°
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Quanto aos exemplos dados pela Vichy, nao tém qualquer relevincia: o despacho
proferido no processo Camera Care/Comissdo, ja referido, que se pronuncia sobre
a aplicagdo do artigo 19.°, ndo permite tirar qualquer conclusio atil quanto a
obrigacdo de consulta do comité consultivo em caso de aplicagdo do n.° 6 do
artigo 15.° Do mesmo modo, a obrigagio de consulta do comité antes de serem
aplicadas as san¢bes previstas no n.° 2 do artigo '15.° resulta do n.° 3 do mesmo

artigo, que 1mpoe a consulta nos casos previstos nos n.% 1 e 2.

— Apreciagio do Tribunal

O n.° 3 do-artigo 10.° do Regulamento n.° 17 determina que «serd consultado
um comité consultivo em matéria de acordos, decisdes e praticas concertadas e de
posi¢des dominantes antes de tomada qualquer decisdo na sequéncia de um pro-
cesso nos termos do n.° 1, e de qualquer decisdo respeitante i renovagio, modifi-
cagdo ou revogacdo de uma decisdo tomada nos termos do n.° 3 do artigo 85.° do
Tratado». Os n.% 4, 5 e 6 do artigo 10.° referem-se 4 composi¢ao e as modalida-
des de funcionamento do comité consultivo.

N

Dado que a decisao em causa no presente processo nio se refere 4 «renovagio,
modlﬁcagao ou revogaciao» de uma declaragiao de 1naphcab111dade do n.° 1 do
artigo 85.°, do Tratado, feita nos termos do n.° 3 do artigo 85.°, deve, portanto,
averiguar -se se uma decisdo tomada pela Comissao ao abrigo do n.° 6 do artigo
15.° do Regulamento n.° 17 & tomada «na sequéncia de um Processo nos termos
do n.° 1» do artigo 10.° do referido regulamento. Este preceito determina que «a
Comissdao transmitira imediatamente as autoridades competentes dos Estados-
-membros copia dos pedidos e das notificagdes, bem como dos documentos mais
importantes que lhe sejam dirigidos tendo em vista declarar verificadas infracces
a0 disposto no artigo 85.° ou no artigo 86.° do Tratado, ou obter um cermflcado
negativo ou uma decisdo de aplica¢io do n.® 3 do artigo 85.°

A recorrente defende, essencialmente, que as decisGes provisorias tomadas pela
Comissao em aplicagido do n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 s6 podem
ser posteriores 4 notificacio de um acordo 42 Comissio € que, como tém por efeito
que o requerente perca o beneficio da imunidade que, em principio, se prende com
essa notificacdo, tais decisdes valem como declaragio de infrac¢do na acepc¢io do.

o

n.° 1 do artigo 10.° do Regulamento n.® 17.
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Esta interpretacio nio resiste a uma leitura exegética do artigo 15.° do Regula-
mento n.° 17. Este preceito, dedicado as coimas, inclui seis nameros. O n.° 1
refere-se as coimas susceptiveis de serem aplicadas as empresas que tenham forne-
cido informagtes inexactas 2 Comissdo ou que se tenham oposto a operagdes de
fiscalizacgo. O n.° 2 diz respeito is coimas por violagao do artigo 85.° ou do
artigo 86.° O n.° 4 esclarece que as coimas aplicadas ao abrigo do Regulamento
n.° 17 n3o tém natureza penal. Finalmente, o n.° 5 preceitua que as empresas que
tenham notificado um acordo 4 Comisszo beneficiam de uma imunidade e que, em
principio, n3o lhes pode ser aplicada qualquer coima em razdo desse acordo.

Por seu lado, o n.° 3 determina que «é aplicavel o disposto nos n.% 3 a 6 do
artigo 10.°». Este nimero é imediatamente posterior aos dois nimeros atras anali-
sados, que enumeram as duas principais categorias de coimas previstas no Regula-
mento n.° 17. Assim, da prépria estrutura do artigo 15.°, tal como acaba de ser
exposta, resulta que, no ambito da aplicagio do artigo 15.° do Regulamento
n.° 17, o parecer do comité consultivo s6 é exigido antes da adop¢io de uma
decisdo de aplicagio de uma coima. Ora, as decisBes provisérias, tomadas nos ter-
mos do n.° 6 deste artigo, n3o figuram entre as decisSes enumeradas nos n.% 1 e
2 e n3o tém por objecto ou efeito a aplicagdo de uma coima 4 empresa destinata-
ria.

O argumento aduzido pela Vichy e baseado na pritica seguida pela Comissdao em
matéria de coimas pela prestagio de informagdes inexactas ou em matéria de me-
didas provisérias &, em si, irrelevante, uma vez que essa pratica nZo influencia a
aplicagdo da norma juridica, que resulta unicamente do Tratado e dos diplomas
adoptados em sua aplicagao. De qualquer modo, mesmo que se admita que é essa
a pratica da Comissdo, a constatagio de que esta teria procedido & consulta do
comité consultivo em caso de aplicagio de coimas por prestagio de informagtes
inexactas ou de adopgio de medidas provisorias nfio permite tirar qualquer conclu-
sdo valida quanto 4 questio de saber se essa formalidade é exigida antes da adop-

¢do de uma deciso provisoria nos termos do n.° 6 do artigo 15.°

Além disso, o Tribunal salienta que a obrigagio de obter o parecer do comité
consultivo, antes da aplicagdo de coimas por informagdes inexactas, resulta, como
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acaba de ser afirmado (ver n.% 34 a 35, supra), da propria colocagio do n.° 3,
aplicavel as coimas previstas nos n.% 1 e 2, no artigo 15.° do Regulamento n.° 17.
Por outro lado, como o Tribunal decidiu no seu despacho de 17 de Janeiro de
1980, ja referido, as medidas provisérias ‘'decididas pela Comissao em caso de vio-
lagao das regras da concorréncia tém como fundamento o n.° 1 do artigo 3.° do
Regulamento n.° 17, que, tal como o n.° 1 do artigo 10.° do Regulamento

' n.° 17, diz respeito as declaracdes de verificagdo de infrac¢Bes. Assim, embora a

pratica da Comissdao consista em obter o parecer do comité consultivo antes da
aplicagio de uma coima pela prestagdo de informagOes inexactas ou antes .da
adop¢io de uma medida provisoria, dai deve unicamente deduzir-se que essa pra-
tica estd em conformidade com o disposto, por um lado, nos n.° 1 e 3 do artigo
15.° e no artigo 3.° do Regulamento n.° 17, por outro. A recorrente nfo pode,
pois, invocar o respeito destas disposi¢Bes para defender que a consulta do comité
consultivo deveria, por analogia, preceder igualmente uma decisio tomada com
base no n.° 6 do artigo 15.° ’

O Tribunal considera que o argumento da recorrente assente na finalidade desta
consulta também nio é pertinente. E certo que as comunicagoes enviadas pela Co-
missdo nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17 produzem efeitos
juridicos relativamente aos seus destinatirios. Foi por esta razio, como acima se
recordou, que o Tribunal admitiu, no acérdio de 15 de Marco de 1967, ja refe-
rido, que os destinatirios de tais comunica¢des podem interpor recurso das mes-
mas, nas condigtes previstas no artigo 173.° do Tratado. No entanto, apesar de as
comunica¢des da Comissao efectuadas nos termos do n.° 6 do artigo 15.° do Re-
gulamento n.° 17 deverem ser adoptadas com respeito pelos direitos fundamentais
da empresa interessada e, em especial, com respeito pelos direitos da defesa previs-
tos no n.° 1 do artigo 19.° do referido regulamento, dai n7o resulta que a Comis-
sa0 seja obrigada, antes de ter efectuado tal comunicagio, a obter o parecer do
comité consultivo, cuja finalidade, como esclarecem o préprio titulo € o contetdo
do artigo 10.° do Regulamento n.° 17, consiste em garantir uma «cooperagio com
as autoridades dos Estados-membros» no tratamento das questdes de concorréncia. .
Consequentemente, a recorrente nio pode alegar que foi privada de um direito
fundamental s6 porque nio se obteve o parecer dos peritos nacionais.

Com efeito, da conjuga¢io do disposto nos n.° 1 e 3 do artigo 10.° do Regula-
mento n.° 17 resulta que esse parecer s6 é exigido antes da adopcio da decisio
final da Comissao em que esta declare a existéncia de uma violagao do artigo 85.°
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do Tratado ou, ao invés, quando, em conformidade com o pedido que lhe foi
apresentado, emita um certificado negativo ou ainda, quando, com base no n.° 3
do artigo 85.° do Tratado, declare 0 n.° 1 do mesmo preceito inaplicivel ao con-
trato que lhe foi notificado. E, pois, na fase final da instrugao do pedido que lhe &
apresentado pelo requerente que a Comissgo, em todos os casos e independente-
mente da resposta que entenda dever dar a esse pedido, & obrigada a obter o
parecer do comité consultivo. Como o Tribunal de Justica declarou, «a consulta do
comité consultivo representa a tltima fase do processo antes da adopgio da deci-
530 e... o parecer & emitido com base num anteprojecto desta tltima» (acérdio do
Tribunal de Justica de 7 de Junho de 1983, Musique Diffusion frangaise/Comis-
sao, n.° 35, 100/80 a 103/80, Recueil, p. 1825).

Finalmente, no que respeita ao argumento da Vichy segundo o qual a audigio da
empresa interessada deve ser sempre seguida da consulta do comité consultivo,
deve recordar-se que, de acordo com o artigo 1.° do Regulamento n.° 99/63, ja
referido, «Antes de consultar o comité consultivo... a Comissdo procederad a uma
audi¢io (da empresa interessada) nos termos do n.° 1 do artigo 19.° do Regula-
mento n.° 17.» O alcance deste preceito encontra-se definido nos considerandos
do regulamento, segundo os quais «o comité consultivo deve... ser consultado so-
bre o assunto logo que a instrugio do referido processo termine». O disposto neste
artigo significa que, quando é exigida, a consulta do comité consultivo, que deve
ser colocado em situagdo de emitir um parecer ponderado, s6 pode ser posterior
audigio da empresa, efectuada nas condigdes previstas no n.° 1 do artigo 19.° do
Regulamento n.° 17. Porém, a recorrente nio pode dai concluir que a audigio da
empresa em causa deve ser necessariamente seguida da consulta do comité. O
acordao Hoechst/Comissio, ja referido, em que o Tribunal de Justica decidiu que
«nos termos do artigo 1.° do Regulamento n.° 99/63... antes de consultar o co-
mité consultivo... a Comissdo procederd a uma audi¢ao nos termos do n.° 1 do
artigo 19.° do Regulamento n.° 17. Esta disposigao confirma ser necessiria, nas
mesmas situagBes, a audigio das empresas interessadas e a consulta ao comité»
deve, no entender do Tribunal, ser interpretado, como acaba de ser afirmado, no
sentido de que o parecer do comité consultivo s6 pode ser obtido se a empresa
interessada tiver sido previamente convidada a apresentar as suas observagdes, nas
condig¢Bes previstas no n.° 1 do artigo 19.° do Regulamento n.° 17. Inversamente,
nenhum principio geral do direito comunitirio, tal como nenhuma disposi¢ao do
Regulamento n.° 17 ou do Regulamento n.° 99/63 impdem que a audigdo da
empresa, quando exigida, deva ser necessariamente seguida de uma consulta do
comité consultivo. E o que se verifica especialmente antes de a Comissao efectuar
a comunicagdo prevista no n.° 6 do artigo 15.° do Regulamento n.° 17.
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Do exposto resulta que o segundo fundamento, baseado em violagao de formalida-
des essenciais, deve ser rejeitado. :

Quanto ao argumento segundo o qual o sistema de distribuicdo excluswa notzﬁcado
pela Vichy ndo viola o n.° 1 do artigo 85.° :

— Argumentos das partes
A Vichy defende que a Comissao nio provou a existéncia de uma infrac¢io ao .

disposto no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado, uma vez que os elementos acolhidos
. - g - . - - .
para qualificar a infracgio nZio sio probatérios, pois nZo foram considerados de-

- terminados elementos pertinentes e, finalmente, porque o critério adoptado pela

Vichy para constituir a sua rede de distribuigio esta em conformidade com o Tra-
tado.

No que respeita, em primeiro lugar, 3 natureza nZo probatéria dos elementos con-
siderados pela Comissio para ‘qualificar a infraccdo, a Vichy sustenta que a Comis-
s40 ndo provou que a concorréncia € o comércio entre os Estados-membros te-
nham sido sensivelmente afectados, pois nenhum dos elementos por ela considera-
dos para concluir que a concorréncia no mercado comum foi prejudicada é rele-
vante. Em seu entender, esses elementos sao trés e dizem respeito ao efeito cumu-
lativo dos sistemas de distribuigdo observado no mercado em causa, 4 parte de
mercado da dermofarmicia no mercado dos cosméticos e ao caricter senswel da
afectacio da concorréncia no referido mercado.

Segundo a Vichy, 0 argumento a que a'Comissﬁo atendeu, baseado no efeito cu-
mulativo- dos sistemas de distribuicio, nio & pertinente, na auséncia de uma defini-
¢ao clara do mercado de referéncia. O mercado em causa foi definido de modo
formal, sem que se tenha procedido a qualquer outro exame que fosse além de
uma anilise sumaria das condicdes reais do seu funcionamento, contrariamente,
designadamente, aos principios definidos pelo Tribunal de Justica no seu acérdao
de 25 de Outubro de 1977, Metro/Comissao, designado por «Metro I» (26/76,
Recueil, p. 1875). A Vichy sustenta que a transposi¢do dos principios enunciados
neste ac6rddo ndo é pertinente quando o mercado se caracterize por varios circui-
tos de distribuicZo concorrentes entre si. E certo que da jurisprudéncia do Tribu-
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nal, e nomeadamente dos acérdaos de 30 de Junho de 1966, Société technique
miniére (56/65, Recueil, p. 337), de 12 de Dezembro de 1967, Brasserie de
Haecht (23/67, Recueil, p. 525) e de 11 de Dezembro de 1980, L’Oréal (31/80,
Recueil, p. 3775), resulta que a apreciacdo dos efeitos de um sistema de distribui-
¢do na concorréncia deve ter em conta o efeito cumulativo que eventualmente re-
sulte dos outros sistemas de distribui¢do. Porém, como o Tribunal de Justiga re-
centemente recordou a propésito dos contratos ditos «de fornecimento de cerveja
(contrats de biére)« (ac6rddo do Tribunal de Justica de 28 de Fevereiro de 1991,
Delimitis, C-234/89, Colect., p. 1-935), esse $s6 pode ser um elemento de aprecia-
¢do, entre outros. Ora, segundo a Vichy, a Comissdo nio podia ter considerado
outros elementos, na falta de um exame dos efeitos dos acordos em litigio no
contexto real em que sdo aplicados. Contrariamente ao que a Comissdo apurou no
processo Yves Rocher [decisio da Comissio de 17 de Dezembro de 1986, Yves
Rocher (IV-31.428 a IV-31.432), JO 1987, L 8, p. 49], ndo foi sustentado que os
acordos de distribuigio celebrados pela Vichy impediam os farmacéuticos de distri-
buir outras marcas. Na realidade, o sistema de distribui¢so criado pela Vichy esta
em rigorosa conformidade com as exigéncias enunciadas no acérdao do Tribunal
de Justiga de 28 de Fevereiro de 1991, ji referido. Além disso, a Vichy, que con-
testa alguns dos nimeros considerados pela Comissdo, especialmente no que res-
peita aos mercados alemdo e britinico, sustenta que, uma vez que a Comissio
adoptou uma defini¢gio ampla do mercado, se compreende mal a razdo que a levou
em seguida a interessar-se apenas pelas restricdes da concorréncia observadas no
circuito farmacéutico.

No entender da recorrente, foi igualmente sem razfio que a Comissao, para justifi-
car a violacdo do n.° 1 do artigo 85.° do Tratado, incluiu a parte de mercado da
dermofarmicia no conjunto da distribuicaio dos cosméticos. A afirmagdo da Co-
missao segundo a qual a parte de mercado a ter em conta varia entre 5 % e 40 %
nao é séria. A Vichy propos, no processo administrativo, o nimero aproximado de
10 %, considerado pela Comissdo na ji referida decisao Yves Rocher. Além disso,
a Vichy esclarece que a Comissdo ignorou o facto de que a parte de mercado dos
produtos distribuidos por farmacias se encontra em diminuigfo, evolugdo que se
inscreve na hist6ria da distribui¢ciio dos produtos por farmacias.

Finalmente, a Vichy alega que a Comissdo ndo apresentou elementos comprovati-
vos de que o sistema de distribuigiio notificado afecta de modo sensivel o comércio
entre Estados-membros e a concorréncia no interior do mercado comum.
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Em seu entender, por estas trés razdes, a Comissdo nio provou, pelos fundamen-
tos invocados na sua decisdo, qualquer violagdo do disposto no n.° 1 do artigo
85.° do Tratado.

No que respeita, em segundo lugar; ao facto de a Comissdao nzo ter tido em conta
determinados elementos relevantes para a apreciagio do processo, a Vichy defende
que a Comissio nZo teve em conta a concorréncia entre as marcas, existente no
mercado dos cosméticos. A Vichy salienta que, com efe1to, a Comissao deveria ter
tido em conta a presen¢a no mercado de varios circuitos de dlstnbulg:ao concor-
rentes entre si. Os produtos cosméticos vendidos em farmécias ndo constituem um
mercado em si, e os estudos realizados e apresentados pela sociedade no processo
administrativo révelam que os produtos vendidos nas grandes superficies substi-
tuem facilmente os produtos vendidos em farmacias que dispsem de laboratério,
uma vez que o consumidor facilmente passa de um circuito de distribuigao para
outro. O circuito farmacéutico n3io constitui também um segmento isolado do
mercado dos produtos cosméticos e o mercado nio é compartimentado pela poli-
tica de marcas dos produtores. Desta andilise resulta que a Comissdo nao teve em
conta a concorréncia entre as marcas, contrariamente 20s principios enunciados,
segundo a Vichy, pelo Tribunal de Justica no acérdio Metro 1. Na realidade, e
contrariamente a apreciagdo erradamente feita pela Comissgo, o sistema de distri-
bui¢go instituido pela Vichy constitui uma «nova proposta no seio da concorrén-
cia», na medida em que, por um lado, permite um aumento da oferta e, por outro,
oferece aos consumidores possibilidades suplementares de escolha.

No que respeita, em terceiro lugar, 4 validade do critério de autoriza¢io adoptado
pela Vichy, a recorrente defende que o critério do farmacéutico com laboratério
préprio, por si imposto para a distribuicio dos seus produtos, respeita o disposto
no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado. Em conformidade com os principios enuncia-
dos pelo Tribunal, trata-se, efectivamente, de um critério qualitativo: o licenciado
em farmicia nao pode substituir ou ser equxparado ao farmacéutico com laborat6-
rio préprio, que se distingue pela experiéncia profissional, pelo dever de deontolo-
gia, pela personificagio das relages com a clientela e pelo fornecimento de infor-
magdes a que a sociedade atribui a maior importincia para o constante aperfeicoa-
mento dos seus produtos. De resto, o farmacéutico com laboratério nao pode ser
dissociado do local onde exerce, o qual, enquanto «espago de satde», constitui um
ponto de venda privilegiado que contrasta com a «banahzagao» que caracteriza a
distribui¢do nas grandes superficies.
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Assim, & sem razio que a Comissdo, para atribuir a esse critério qualitativo um
caricter pretensamente quantitativo, invoca o numerus clausus de que, em seis dos
dez dos Estados-membros em causa, o acesso i profissio depende. A este prop6-
sito, a Comissao nao pode invocar utilmente o acérdao do Tribunal de 3 de Julho
de 1985, Binon (243/83, Recueil, p. 2015), ele proprio inscrito numa corrente ju-
risprudencial que proibe qualquer critério quantitativo (acérdao Metro I, ja refe-
rido; acordio do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 1980, Lancdme, 99/79,
Recueil, p. 2511; acérdao L’Oréal, jai referido; acérddo do Tribunal de Justica de
22 de Outubro de 1986, Metro/Comissdo, 75/84, Colect., p. 3021). Diversamente
da situacio de facto verificada no acérdio Binon, em que a limitagdo do nimero
de locais de venda resultava de uma decisdo da propria empresa, a limitagdo do
namero de locais de venda resultante do numerus clansus ndo seria imputavel a
Vichy, resultando de regulamentag@es nacionais anteriores 4 escolha do circuito de
distribui¢do.

Finalmente, o critério qualitativo e nZo quantitativo do farmacéutico com labora-
tério proprio & no entender da recorrente, um critério necessirio que nao & des-
proporcionado relativamente aos objectivos que o produtor se propoe alcancar.
Assim, tal critério respeita os principios enunciados, quer pelos acorddos do Tribu-
nal de Justica de 16 de Junho de 1981, Salonia (126/80, Recueil, p. 1563) ¢ Bi-
non, ja referido, quer pela decisio da Comissio de 16 de Dezembro de 1985,
proferida a propésito da difusao dos produtos Villeroy et Boch [decisao da Comis-
sio de 16 de Dezembro de 1985, Villeroy et Boch (IV-30.665), JO L 376, p. 15].
A exigéncia da qualificacdo profissional de farmacéutico com laboratério proprio
estd intimamente ligada 3 imagem de marca do produto Vichy. Enquanto critério
de autorizagdo de distribuigo, o critério do farmacéutico com laboratério préprio
pressupde apenas que seja deixada ao produtor a possibilidade de estabelecer um
«elemento incorpéreo» para definir as condigoes de comercializagio do seu pro-
duto, mas esta possibilidade foi admitida pela ComissZo na sua comunicagao rela-
tiva ao processo Yves Saint-Laurent (IV/33.242, JO 1990, C 320, p. 11).

Por sua vez, a Comissdo sustenta que, depois de ter analisado a politica de pregos
e os sistemas de distribuigio dos produtos Vichy, procedeu a uma descri¢io sufi-
ciente do mercado dos cosméticos. A decisio mencionava, em especial, a parte das
vendas de cosméticos realizada nas farmécias e a parte de mercado detida pela
Vichy nesse tipo de vendas. Assim, a Comissao adoptou uma definigao ampla do
mercado, da qual a Vichy nio pode ter razdes de queixa. Uma defini¢io mais
restrita do mercado & completamente desnecessiria, uma vez que, de qualquer
modo, a concorréncia foi afectada de forma suficientemente sensivel, quer se tome
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como mercado relevante apenas o mercado dos produtos cosméticos vendidos nas
farmacias quer o mercado dos produtos cosméticos em geral. Efectivamente, dado
que a importincia da restrigio da concorréncia é evidente no mercado mais res-
trito liderado pela Vichy, basta, para efeitos da decisao impugnada, declarar a
existéncia de uma restricio da concorréncia relativamente ao mercado global. No
n.° 19 da decisao impugnada, a Comissdo deixou suficientemente indicado que
teve em conta, por um lado,-o efeito cumulativo dos sistemas paralelos de distri-
buigdo exclusiva em farmicias que dispsem -de laboratério, relativamente a todas
as marcas de cosméticos vendidas nas farmacias e, por outro, o facto de a parte de
mercado da dermofarmacia se situar entre 5 % e 40 %: A Comissio afirma que a
sociedade nao apresentou -nenhum elemento susceptivel de provar que a concor-
réncia entre as marcas era suficientemente forte para compensar a inexisténcia de
concorréncia no interior da marca. ’

A Comissdo considera igualmente que procedeu i qualificagdo juridica dos factos
em conformidade com os principios enunciados pela jurisprudéncia do Tribunal,

* a0 declarar sucessivamente a existéncia de acordos entre empresas, as restricdes da

concorréncia resultantes dos acordos e, finalmente, 2 afectacao sensivel do comér-
cio entre Estados-membros. A Comissio sustenta que, desta forma, seguiu o racio-
cinio em que o Tribunal de Justica se baseou para analisar os sistemas de distribui-
¢do selectiva, com base no acérdiao Metro I, ja referido. '

No entender da Comissao, o critério adoptado pela Vichy, isto &, o critério do
«licenciado em farmacia que exerce a sua profissio em laboratério préprio», apre-

‘'senta, efectivamente, um caricter quantitativo e ndo qualitativo. A ComissZo nZo

pde em causa, no quadro da decisdo impugnada, a possibilidade de a Vichy reser-
var a difusao dos seus produtos aos licenciados em farmacia: para ela, o que est4
em causa é apenas a distingdo entre o licenciado em farmacia e o licenciado em
farmacia com laboratério préprio. Ora, da perspectiva da sua qualificagio, nada
distingue o licenciado em farmécia do licenciado em farmacia que exerca a sua
profissio em laboratério préprio. A questdo est4, portanto, em saber se o laboraté-
rio corresponde necessariamente a critérios de qualidade que nenhum outro local
de venda pode ter. A afirmagio da Vichy segundo a qual o laboratério é o local
que mais favorece a seriedade ¢ a qualidade da prestacao de conselhos & uma
peti¢ao de principio nao provada. Em contrapartida, uma posigio que se traduz na
adop¢do de critérios objectivos de natureza qualitativa equivaleria a uma definicao
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desses critérios, verificando em seguida se cada distribuidor potencial corresponde
aos mesmos. Tal atitude levaria a eliminar determinados laboratérios que n3o cor-
respondem aos critérios adoptados e a admitir distribuidores que, fora do circuito
dos laboratérios, lhes dao satisfagio. Quanto ao caricter quantitativo do critério
adoptado, que resultaria da existéncia de um numerus clausus, pouco importa saber
se ele se deve a Vichy ou se resulta de uma regulamentagzo. O que importa € que,
ao escolher esta forma de distribuicio, a Vichy optou deliberadamente por uma
rede constituida por um namero limitado de locais de venda. O facto de existir um
grande namero de laboratérios em nada retira a natureza quantitativa do critério,
como o Tribunal declarou no acérdao Binon/Comissio, ja referido. A limitagdo
quantitativa do ntmero dos locais de venda resulta do modo de distribui¢do esco-
lhido. Assim, um fabricante que decidisse distribuir os seus produtos apenas nos
aeroportos nao poderia afirmar que ndo controla o ntmero dos locais de venda,
por serem as autoridades que limitaram o ndmero de aeroportos. No entender da
Comissio, nem ela nem o Tribunal de Justica consagraram, a favor do fabricante,
o principio da livre escolha do seu distribuidor qualificado, tendo-se cingido a
necessidade de o fabricante escother os seus distribuidores em fungio de critérios
objectivos de natureza qualitativa.

A Comissio acrescenta que resulta do n.° 19 da decisdo impugnada que a exigén-
cia de venda exclusiva dos produtos Vichy em farmAicias provoca uma restrigao
sensivel da concorréncia, considerando, nomeadamente, as partes de mercado da
Vichy e o efeito cumulativo dos sistemas de distribuigdo selectiva, caracteristicos
do mercado em causa. Sobre este aspecto, o Tribunal de Justica esclareceu que,
para determinar se um acordo de distribuigo selectiva se deve considerar proibido
devido as alteragdes da concorréncia que dele s@o objecto ou efeito, hd que tomar
em consideragio, nomeadamente, a natureza e a quantidade, limitada ou nio, dos
produtos objecto do acordo, a posigao e a importéncia das partes no mercado em
causa, o caracter isolado do acordo controvertido ou, inversamente, a sua situacio
dentro de um grupo de acordos (ver acérdao L’Oréal, ja referido). O Tribunal
decidiu ainda que, para determinar se um acordo & susceptivel de afectar de modo
sensivel o comércio entre Estados-membros, deve demonstrar-se que esse acordo
permite prever, com um grau de probabilidade suficiente, que & susceptivel de in-
fluenciar, directa ou indirecta, actual ou potencialmente, os fluxos de trocas entre
Estados-membros (ibidem, n.° 18). A Comissdo acrescenta ainda que, contraria-
mente ao método acolhido no processo Delimitis, ja referido, que a recorrente
invocou sem razdo e em que o Tribunal de Justiga distinguiu entre, por um lado, a
distribuicio da cerveja vendida nos hotéis, cafés e restaurantes e, por outro, a
cerveja vendida nos estabelecimentos comerciais de venda a retalho de produtos
alimentares, ela adoptou uma definigio ampla do mercado que tinha em conta os
diferentes circuitos de distribuigzo.
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Finalmente, a Comissdo, salienta que, face aos elémentos quartitativos de que dis-
pde, provou, no n.° 19 da decisdo impugnada, que a abertura da rede de distribui-
¢do da Vichy a locais de venda que nao as farmacias com laboratério levaria a.um
aumento do ntimero doslocais de venda e a uma utilizagso pelos outros revende-
dores, que ndo os farmacéuticos, das diferencas de precos de venda entre os Esta-
dos-membros para efectuarem «importacoes paralelas». A Comissio salientou
igualmente que a natureza consideravel da restricio da concorréncia resulta do
efeito cumulativo produzido pela existéncia de sistemas paralelos de distribuicio
exclusiva em farmécias. ' ' '

— /ipreciag:io do Tribunal

O Tribunal recorda, em primeiro lugar que, no acérdio de 15 de Marco de 1967,
jé referido, o Tribunal de Justica declarou que «para excluir um acordo do benefi-
cio da isencdo de coima prevista no artigo 15.°, n.° 5, do Regulamento n.° 17, a
Comisso deve previamente, por for¢a do artigo 15.°, n.° 6, considerar que estio
preenchidas as condigdes de aplicagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado».

O Tribunal sublinkia, em segundo lugar, que o Tribunal de Justica declarou igual-
mente, por um lado, que «a estrutura do mercado ndo se opde a existéncia de
canais de distribuicao diferenciados adaptados as caracteristicas proprias dos dife-
rentes produtores e as necessidades das diferentes categorias de consumidores»
(acoérdao Metro 1, ja referido) e, por outro lado, que «para avaliar... se um acordo
(de distribuigao) se deve considerar proibido em razdo das alteracdes do jogo da
concorréncia que constituem seu objecto ou efeito, deve analisar-se o jogo da con-
corréncia no quadro real em que s€ produziria se o acordo controvertido nio ti-
vesse existido. Para este fim, deve ter-se em conta, nomeadamente, a natureza e a
quantidade limitadd ou nao dos produtos que sio objecto do acordo, a posi¢io e a
importancia das partes no mercado dos produtos em causa, a natureza isolada do

-acordo controvertido ou, inversamente, a sua situa¢@o no interior de um conjunto

de acordos» (acérdao L’Oréal, j4 referido, n.° 19).

O Tribunal observa, em terceiro lugar, que o Tribunal de Justica declarou, por
outro lado, que «quando o acesso a um circuito de distribuicao esta sujeito a con-
digdes que ultrapassem uma simples selecgo objectiva de natureza qualitativa, es-
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pecialmente quando assenta em critérios quantitativos, o sistema de distribuicao
cai, em principio, sob a algada da proibi¢do contida no n.° 1 do artigo 85.% ...
desde que o acordo preencha varias condigdes dependentes menos da sua natureza
juridica do que das suas relagdes, por um lado, com o comércio entre Estados-
-membros e, por outro, com o jogo da concorréncia» (acérddo L’Oréal, jai refe-
rido, n.° 17). Sobre este aspecto, deve recordar-se igualmente que, embora a res-
tricdo da concorréncia no interior do mercado comum resultante, eventualmente,
de tal sistema de distribuicio deva ser suficientemente sensivel (acérddo do Tribu-
nal de Justica de 9 de Julho de 1969, Volk, 5/69, Recueil, p. 295), & absoluta-
mente desnecessario que essa restrigio seja efectiva. A restri¢io da concorréncia no
mercado comum pode ser meramente potencial (acérdaos do Tribunal de Justica
de 13 de Julho de 1966, ji referido; de 11 de Julho de 1985, Remi/Comissao,
42/84, Recueil, p. 2545, ¢ de 17 de Novembro de 1987, BAT/Comissao, 142/84
156/84, Colect., p. 4487).

E a luz destes principios que deve analisar-se o presente fundamento, segundo o
qual a Comissdo nZo provou suficientemente que o acordo notificado entra no
ambito de aplicagdo da proibigio contida no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado.
Para esse fim, o Tribunal considera que deve analisar-se sucessivamente a defini-
¢ao do mercado de referéncia, a licitude do critério de aprovagdo dos distribuido-
res e o efeito do contrato-tipo notificado na concorréncia no mercado comum.

Quanto 2 defini¢do do mercado de referéncia

Tal como resulta, tanto dos fundamentos da decisao impugnada, como da resposta
da Comissio, o mercado de referéncia para efeitos de apreciagdo da violagdo da
concorréncia no mercado comum resultante, eventualmente, do contrato-tipo noti-
ficado pela recorrente &, no entender da Comissao, o mercado dos produtos cos-
méticos. Para a recorrida, o mercado relevante compreende, do ponto de vista da
analise por produtos distribuidos, os produtos de beleza e de higiene, os produtos
capilares e a perfumaria alcotlica. A gama dos produtos distribuidos pela Vichy &
uma gama completa de produtos para tratamento do rosto e do corpo, com excep-
cao dos perfumes alcoolizados. Do ponto de vista da andlise dos circuitos de dis-
tribui¢do, trata-se, segundo a Comissdo, de um mercado que tem em conta o con-
junto dos circuitos de distribuigao existentes para este tipo de produtos. Esses cir-
cuitos sdo quatro, segundo a decisio impugnada. Trata-se do circuito da grande
distribuicsio, composto por supermercados, drogarias e grandes superficies, do cir-
cuito da distribuiciio selectiva nas perfumarias e nos grandes armazéns de luxo, do
circuito da distribuigdo nas farmacias que dispem de laboratério — Gnico circuito
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em que-a recorrente se encontra presente — e da venda directa, especialmente a
venda por correspondéncia. Finalmente, no plano geografico, é pacifico que o
mercado relevante abrange a totalidade do mercado comum, recordando-se; no
entanto, que os produtos Vichy ndo sio distribuidos na Dinamarca. O Tribunal

verifica que esta defini¢io do mercado é rigorosamente idéntica 4 que figura na
notificagdo efectuada pela Vichy. .

Os produtos cosméticos sao vendidos sob miltiplas marcas. Em geral, cada marca
é reservada a um circuito de distribuicio determinado. As marcas vendidas em
farmécias, como & o caso da marca da recorrente, ndo se encontram disponiveis no
circuito da distribui¢io de luxo ou da grande distribuicio. Alguns produtores ofe-
recem uma grande variedade de produtos. E o caso do grupo L’Oréal, que selec-
ciona os circuitos consoante o prestigio das marcas. A Vichy admite que, geral-
mente, os produtos novos e inovadores s3o inicialmente distribuidos nas farmacias
para, em seguida, uma vez criados os hébitos de consumo, serem difundidos em
maior escala, com outras marcas, na grande distribuigio e na perfumaria de luxo.
De acordo com o estudo realizado para a Comissao por André-Paul Weber, atras
citado, a segmentagio por circuitos de distribuigiio corresponde a uma preocupa-
¢do de adaptar os pregos dos produtos substituiveis em funcio das redes através
das quais sao comercializados.

Segundo as informag¢Ses comunicadas 2 Comissdo pela propria recorrente, o vo-
lume total de negécios realizado no mercado considerado elevava-se, em 1987, a
7,3 mil milhdes de DM na Alemanha, a 30,3 mil milhoes de FF em Franca, a 4 mil
milhGes de LIT em Itilia e a 1,1 mil milhdes de UKL no Reino Unido. Em cada
um destes Estados-membros, a parte do volume de negécios correspondente a pro-
dutos cosméticos distribuidos nas farmacias com -laboratério eleva-se, respectiva-
mente, segundo as mesmas fontes, a 4,8 %, 9 %, 16,5 % e 44 %. Em cada um
destes Estados-membros, o volume de negocios realizado pela Vichy representa,
respectivamente, 1,5 %, 2,2 %, 3,5 % e 1 % do mercado dos produtos cosméticos
e 32 %, 25 %, 21,4 % e 2,2 % dos produtos cosmeéticos distribuidos em farmécias.
Ainda segundo a Vichy, a parte de mercado do grupo 1’Oréal, considerada agora
para toda a Europa Ocidental, era de 14 % em 1986, percentagem que varia entre
25 % para os produtos capilares e 7 % para os produtos de higiene. No mesmo
ano, o concorrente mais directo do grupo L’Oréal era o grupo Lever, que repre-
sentava 6 % do mercado. O grupo L’Oréal, do qual a Vichy é filial a 100 %,
ocupa uma posi¢cio de lideranca em Frang¢a e em Itilia, sendo o quarto operador
na Alemanha e no Reino Unido. Realizou, em 1987, um volume de negécios de
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3,4 mil milhdes de ecus, dos quais 116,5 milhdes foram realizados pela recorrente.
Ainda segundo esta tltima, o mercado caracteriza-se, do ponto de vista da sua
evolugao, por um aumento da grande distribuigao, que se efectua em detrimento
da distribuicio nas farmacias que dispsem de laboratério. A parte de mercado da
distribuicio farmacéutica, embora estavel para varios produtos, & decrescente para
outros. Trata-se, sobretudo, dos produtos para crianga, dos produtos de desmaqui-
lhagem e dos champés. Porém, a decis@o impugnada salienta que, no mercado
alemdo, a parte de mercado do circuito farmacéutico estd a registar maior desen-
volvimento do que o mercado total.

E, pois, no mercado assim definido, e cuja estrutura foi determinada de comum
acordo entre as partes, que deve apreciar-se se a Comissao provou suficientemente
a existéncia de uma situago que afecta sensivelmente a concorréncia e susceptivel,
enquanto tal, de ser abrangida pelo ambito de aplicagdo da proibigdo fixada no
n.° 1 do artigo 85.° do Tratado. A este proposito, nesta fase provisoria da andlise
do acordo-tipo notificado pela recorrente, s6 esti em causa, segundo a decisdo
impugnada, o critério de autorizagio da sua rede, tal como foi estabelecido pelo
fabricante para todos os Estados-membros da Comunidade onde os seus produtos
sio distribuidos, com excepcao da Franga. Segundo a decisio impugnada, este cri-
tério, o da farmacia que dispoe de laboratério, deve, por um lado, ser analisado
como um critério quantitativo contririo a jurisprudéncia do Tribunal (acérddo
L’Oréal, ja referido) e, por outro, de qualquer modo, ndo é necessirio para uma
distribuigio adequada dos produtos. Consequentemente, para o Tribunal, devem
analisar-se, em primeiro lugar, a licitude do critério de autorizagdo adoptado pela
Vichy e, posteriormente, se for caso disso, os efeitos que tal critério pode produzir
na concorréncia € no comércio intracomunitarios.

Quanto 2 legalidade do critério de autorizagao

Tal como o Tribunal de Justica declarou no seu acérdio de 25 de Outubro de
1983, AEG/Comissdo, n.° 33 (107/82, Recueil, p. 3151), os acordos que criam
um sistema de distribui¢io selectiva ou exclusiva influenciam, em principio, a con-
corréncia. No entanto, determinados produtos possuem propriedades tais que nao
podem ser utilmente oferecidos ao ptblico sem a intervengdo de distribuidores es-
pecializados. Assim, um sistema de distribuigdo selectiva ou exclusiva pode consti-
tuir um elemento de concorréncia conforme com o n.° 1 do artigo 85.° do Tra-
tado, se se provar que as propriedades dos produtos em causa necessitam, para se
preservar a sua qualidade e garantir a correcta utilizagdo, da criagdo de tal sistema
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(acoérdao L’Oréal, ja referido, n.° 16), e desde que a escolha dos revendedores se
faga em funcio de critérios objectivos de natureza qualitativa, relativos a qualifica-
¢do profissional do revendedor e do seu pessoal, bem como is suas instalacdes, e
que esses critérios sejam fixados de modo uniforme para todos os revendedores
potenciais e-aplicados de modo nzo discriminatério (acérdio Metro 1, ja referido,
n.°" 20).-Finalmente, no ac6rddo Binon de 3 de Julho de 1985, ji referido, o Tri-
bunal declarou que «um sistema de distribui¢io selectiva'de produtos de imprensa

2

que afecta o comércio entre Estados-membros é contririo ao artigo 85.°, n.° 1,

~ do Tratado, se a escolha dos revendedores se reger por critérios de ordem qualita-

tivar.

O Tribunal salienta, por um lado, que, com excepgao da Franca e da Dinamarca,
a autorizagdo para fazer parte da rede de distribuigio da Vichy depende, nos res-
tantes Estados-membros, da qualidade de farmacéutico com laboratério préprio e,
por outro, que resulta dos autos que, em seis dos restantes Estados-membros, o
acesso 4 profissao de farmacéutico com laboratério préprio é caracterizado por um
regime de numerus clausus.

O Tribunal considera que, tal como a Comissao sustenta, importa pouco que a
limitagdo do ntimero de locais de venda resulte directamente ou n7o da organiza-
¢do da rede de distribui¢do criada pelo fabricante. E certo que é da propria essén-
cia de qualquer sistema de distribui¢io exclusiva ou selectiva afectar, em principio,
o livre jogo da concorréncia (acérdio do Tribunal de Justica AEG/Comissao, ja
referido). No entanto, deve considerar-se que um critério de autorizagdo para en-
trar numa rede de distribuigao exclusiva ou selectiva reveste natureza quantitativa,
na acepgio do ja referido acérdao Binon, quando tenha por objecto ou por efeito
provocar, fora do jogo normal da oferta e da procura, uma limitacdo quantitativa
do namero dos locais de venda. Com efeito, quando a limitacdo do ntmero de
locais de venda nao resulte do jogo normal do mercado, o critério de autorizacao
para entrar na rede de distribui¢go estabelecido pelo fabricante deve ser conside-
rado como tendo caricter quantitativo. Assim, sobre este aspecto, pouco importa
que a limitagdo do nimero de pontos de distribuigio resulte de uma situagiio regu-
lamentar anterior ou unicamente da vontade do fabricante quando, pelo menos,
esta Gltima nZo seja alheia a limitaggo verificada do ntmero de locais de venda.

No caso em anilise, basta notar que, por efeito de regulamentagdes nacionais que
o fabricante ndo podia ignorar e que, ali4s, pretende utilizar plenamente, o critério
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de autorizacio dos distribuidores adquire necessariamente um caricter quantita-
tivo. E certo que, tratando-se das farmacias que dispdem de laboratério, o nimero
de potenciais locais de venda é relativamente elevado, embora esta constatacdo em
nada altere o caracter quantitativo do critério de autorizagdo fixado pela Vichy.
Como a Comissio sublinhou, com razdo, na tréplica, um produtor que optasse por
distribuir os seus produtos apenas em aeroportos ndo poderia alegar que a limita-
¢io do niimero de locais de venda n3o é da sua responsabilidade.

Por outro lado, e mesmo que se admita que o critério de autorizag¢do estabelecido
pela Vichy se possa considerar um critério qualitativo — o que, no entender do
Tribunal, nao é o caso, como acaba de ser dito —, deve salientar-se que, de qual-
quer modo, a exigéncia da qualidade de farmacéutico com laboratério préprio, a
que estd sujeito o acesso 4 rede de distribuicdo dos produtos Vichy, ndo é de
modo algum necessiria para uma distribui¢io adequada destes produtos. Com
efeito, uma vez que a Vichy, por um lado, admite que tais produtos nio podem ser
equiparados a medicamentos e, por outro, afirma que s@o substituiveis por produ-
tos equivalentes distribuidos por um ou mais dos restantes trés canais de distribui-
¢ao existentes no mercado dos cosméticos e anteriormente citados, tal critério n3o
¢ de modo algum necessario para uma distribui¢ado adequada dos produtos em
causa, adquirindo, por essa razio, um caricter desproporcionado. Embora a pre-
senga, no local de venda, de um profissional especializado constitua uma exigéncia
legitima, na medida em que s3o necessirios determinados conhecimentos para aju-
dar o consumidor a procurar o produto mais adaptado ao seu gosto e as suas
necessidades e a fim de o informar o melhor possivel sobre as condigdes da sua
utilizagfo ou da sua conservagio, esta fungao de aconselhar seria, como defende a
Comissdo, garantida em condigdes que oferecem todas as garantias ao consumidor
através da presenca, no local de venda, de um licenciado em farmécia. Assim, fica
assente que, como defende a Comissao, as propriedades dos produtos em causa
ndo necessitam de modo algum, para efeitos de protecgao do consumidor, de um
critério de autorizagdo tao desproporcionado como o do farmacéutico que dispde
de laboratério.

A este propoésito, deve salientar-se, a exemplo da Comissio, que existe uma dife-
renga essencial entre os produtos cosméticos e os medicamentos. Com efeito, di-
versamente do que se verifica com a comercializagdo dos medicamentos, a distri-
bui¢dao dos produtos cosméticos no exige precaucdes suplementares relativamente
as previstas nas legislagdes nacionais e comunitiria em matéria de controlo da ino-
cuidade dos produtos cosméticos e, em especial, das resultantes da Directiva
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76/768/CEE do Conselho, de 27 de Julho de 1976, relativa & aproximagio das
legislagtes dos Estados-membros respeitantes aos produtos cosméticos (JO L 262,
p. 169; EE 15 F1 p.. 206), na sua actual redacgdo. Esta regulamentagao garante
que os produtos cosméticos comercializados ndo apresentam qualquer perigo para
a satde dos consumidores e que a sua comercializagdo ndo exige precaugdes suple-
mentares, como as que existem para os medicamentos.

_Finalmente, como a Comissdo sublinhou com razdo, no n.° 18 da decisao impug-

nada, a licenciatura em farmacia certifica que o licenciado possui todos os conhe-
cimentos profissionais necessirios em farmacologia, biologia, toxicologia e derma-
tologia para gerir uma farmécia que dispde de laboratério. A recorrente, ao ndo se
contentar com esta qualificagdo profissional para efeitos de prestagao de conselhos

‘aos seus clientes, acrescenta, assim, ao critério qualitativo do diplomado em farma-

cia uma exigéncia suplementar susceptivel de, sem justificacao objectiva, restringir
o ntmero de locais de venda e de lhe alterar a natureza. Consequentemente, a
preocupagio da Vichy em oferecer aos seus clientes um aconselhamento idéntico
ao previsto para a utilizagdo dos medicamentos nio pode considerar-se uma neces-

sidade decorrente das propriedades dos produtos em causa, e sim uma estratégia

de comercializagiio destinada a criar € a manter uma imagem de marca que tira
partido da reputagio da farmacia. De resto, a recorrente nio contestou a afirma-
¢do da Comissao segundo a qual os produtos de topo de gama do grupo L’Oréal,
que incluem gamas ainda mais completas e elaboradas do que a gama da Vichy,
sdo distribuidos em perfumarias de luxo, nio por vendedores que possuem titulos
cientificos, mas por vendedores que possuem a qualificagio profissional de esteti-
cistas.

Do exposto resulta que foi com razio que, no quadro do exame provisdrio a que
procedeu, a Comissao considerou que o critério de autoriza¢iio adoptado pela Vi-
chy é de natureza quantitativa e apresenta um caricter desproporcionado.

Consequentemente, e em conformidade com o que o Tribunal declarou no acér-
dao-L’Oréal, tal critério de autorizagdo cai, em principio, sob a alcada do n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado, quando o contrato-tipo «preencha varias condigdes depen-
dentes menos da sua natureza juridica do que das suas relagdes, por um lado, com
o comércio entre Estados-membros e, por outro, com o jogo da concorréncia».
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Quanto ao efeito na concorréncia e no comércio intracomunitirios

A fim de apreciar, a luz da proibic¢do fixada no n.° 1 do artigo 85.° do Tratado, o
efeito restritivo da concorréncia resultante, eventualmente, do critério de autoriza-
¢do adoptado pelo fabricante, deve analisar-se se tal critério provoca uma altera-
¢ao suficientemente sensivel da concorréncia intracomunitaria, isto &, deve verifi-
car-se, nomeadamente, se o acordo em questdo, «com base num conjunto de ele-
mentos objectivos de direito ou de facto (permite) prever com um grau de probabi-
lidade suficiente que ele possa exercer uma influéncia, directa ou indirecta, actual
ou potencial, nos fluxos de trocas entre Estados-membros, susceptivel de prejudi-
car a realizagdo de um mercado Gnico entre Estados» (ver acérddo do Tribunal de
Justiga de 30 de Junho de 1966, ji referido).

Da anélise do contrato-tipo notificado 4 Comissdao resulta que, com excepgio da
Grécia, a rede de distribuigdo da Vichy esta organizada a partir de nove agentes
gerais que detém a exclusividade da venda dos produtos Vichy no territério do
Estado-membro em que se encontram instalados. Sete desses agentes sgo filiais a
100 % do grupo I’Oréal. Em Espanha e na Irlanda, os agentes gerais sfo filiais do
grupo na propor¢io, respectivamente, de 70 % e 50 %. Os agentes gerais estabele-
cem relagBes comerciais quer com grossistas distribuidores quer com retalhistas
que, para serem autorizados, devem ser farmicias com laboratério préprio. Essas
farmacias revendem elas préprias os produtos objecto do contrato ao consumidor.
Ao todo, a rede de distribui¢io da Vichy, no territério de cada um dos Estados-
-membros em causa, compde-se, por um lado, de grossistas distribuidores, vincula-
dos por contratos ditos «cartas-convengSes» ou pelas condi¢des gerais de venda e,
por outro, de farmAicias com laboratério, vinculadas a um grossista distribuidor ou
a um agente geral através de contratos individuais ou das condigtes gerais de
venda.

Por forga da estipulagdo designada «clausula CEE» inserida, consoante os casos,
nos contratos individuais de distribuicio, nas «cartas-conven¢des» ou nas condi-
¢oes gerais de venda, sAo admitidas as vendas no interior da rede de distribuicgo,
quer o comprador se encontre estabelecido no territério do Estado-membro de
instalagdo do vendedor quer se encontre estabelecido no territério de qualquer um
dos restantes Estados-membros. No entanto, as vendas intermédias, isto &, as que
ndo dizem respeito ao consumidor final, sio proibidas quando o comprador seja
um terceiro relativamente a rede de distribui¢io. Desta proibi¢ao resulta nomeada-
mente que, com excepgdo do caso da Franga, uma farmacia com laboratério esta-
belecida no territério de qualquer um dos Estados-membros em causa sé pode
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ceder os produtos objecto do contrato a outra farmacia com laborat6rio ou a um
consumidor. A quem efectuar vendas desrespeltando esta proibi¢do sera retirada a
autorizagdo. A Vichy certifica-se do respeito desta estipulagdo impondo aos reven-
dedores a obrigacio de conservarem durante um periodo minimo de um ano as

" facturas correspondentes a vendas intermédias.

O Tribunal considera que se, em principio, é legitimo que o fabricante se certifique
de que nio ¢ efectuada qualquer venda intermédia a favor de um revendedor que
seja um terceiro relativamente i rede de distribuigdo, o critério de autorizagio
adoptado pelo fabricante & susceptivel, ndo obstante a existéncia da «clausula
CEE» que acaba de ser anahsada, de afectar o comércio intracomunitirio. Com
efeito, a estipulagdo relativa 4 exigéncia da qualidade de farmacéutico com labora-
tério préprio tem por objecto e por efeito impedir que uma farmicia com labora-
tério proprio estabelecida no territorio de qualquer dos Estados-membros em -
causa ceda os produtos que sio objecto do contrato a outro revendedor que nao
seja uma farmacia com laboratério. proprio ou um consumidor. Consequente-
mente, esta proibi¢do é suscepnvel de reduzir as trocas entre os Estados-membros
em causa. 2o eliminar as «importacoes paralelas» que poderiam ser efectuadas por
outros operadores a fim de utilizar as diferencas existentes a nivel dos pregos.
Além disso, embora, para. ser autorizado, o revendedor estabelecido em Francga s6
tenha que provar possuir conhecimentos de «cosmetologia, biologia, dermatologia,
farmécia, comprovados por um diploma universitirio com caracter cientifico», o
critério de autorizagio adoptado nos restantes Estados-membros tem por efeito
limitar apenas as importagdes provenientes da rede de laboratorios destes Estados-
-membros as importagdes efectuadas, no mesmo estidio de distribuigzo, pelos reta-
lhistas estabelecidos no territoério francés. Do mesmo modo, tal critério limita uni-
camente s importages provenientes do territorio francés a possibilidade de um
revendedor autorizado, estabelecido no territério dos restantes Estados-membros
em causa, adquirir os produtos que so objecto do contrato a outro revendedor
que N30 um grossista ou uma farmacia com laboratério. Nestas circunstincias, o
critério de autorizagio estabelecido pela Vichy para os Estados-membros que nio
a Franca afecta as trocas interestatais.

O critério de autorizacio em litigio ndo s6 afecta as trocas entre Estados-membros -
como também é, em si, restritivo da concorréncia. Com efeito, tendo em conta as
obrigactes deontolégicas que existem para os farmacéuticos com laboratério, a
concorréncia, e especialmente a concorréncia ao nivel dos pregos, é, para determi-
nado produto, fortemente reduzida no interior da rede de distribuigao das farma-
cias com laboratério. Consequentemente, a concorréncia ao nivel dos precos para
determinado produto processa-se sobretudo entre o circuito de distribuigdo das
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farmécias com laboratério e os restantes circuitos de distribuigao. Em principio, a
concorréncia pode ser estimulada através das diferengas de precos médios, ao nivel
do retalhista, praticados nos varios Estados-membros para o mesmo produto. Po-
rém, quando, por um lado, o critério de autorizacdo impeca a concorréncia com
os outros circuitos de distribuicdo e, por outro, limite, no seio do circuito farma-
céutico, apenas ao territério francés a origem dos produtos objecto do contrato
susceptiveis de fazer concorréncia aos produtos distribuidos neste circuito, o crité-
rio de farmacia com laboratério imposto pela Vichy restringe a concorréncia intra-
comunitaria.

Mais do que isso, tal como a Comissao defende, a restrigdo da concorréncia intra-
comunitdria resultante do critério de autorizagiio estabelecido pelo fabricante é
tanto mais sensivel quanto, devido ao numerus clausus, por um lado, e as obriga-
¢oes deontolégicas, por outro — que, na maioria dos Estados-membros em causa,
impendem sobre o farmacéutico —, a concorréncia entre as farmécias é manifesta-
mente reduzida. Sobre este aspecto, o Tribunal nota que, segundo os termos da
decisao impugnada, ndo contestada neste ponto, as diferencas de precos médios
praticados aos retalhistas pelos agentes gerais ou grossistas apresentam variacoes
que, de um Estado-membro para outro, podem ir até 30 %. Daqui resulta, tal
como a decis@o impugnada salienta com razio no n.° 19, que a concorréncia efec-
tiva entre a rede de distribui¢io farmacéutica e os restantes modos de distribuico,
que seria, no caso sub judice, especialmente apta a promover o desenvolvimento
das trocas interestatais, ao estimular, para o mesmo produto, a concorréncia entre
os circuitos de distribuigio — e especialmente a concorréncia através dos precos
—, encontra-se restringida de forma suficientemente sensivel, na acepgio do n.° 1
do artigo 85.° do Tratado.

Além disso, deve apreciar-se o efeito do contrato em questdo tendo em conta o seu
«contexto econdémico e juridico» (acérddo do Tribunal de Justica de 28 de Feve-
reiro de 1991, ja referido). Segundo este ponto de vista, «a existéncia de contratos
similares & uma circunstincia que, juntamente com outras, pode formar um todo
constitutivo do contexto econémico e juridico em que o contrato deve ser apre-
ciado» (acordao do Tribunal de Justica de 12 de Dezembro de 1967, j referido).
Ainda que «o facto de o contrato em litigio se inserir, nesse mercado, num con-
junto de contratos similares que produzem um efeito cumulativo sobre o jogo da
concorréncia apenas (constitua) um factor (de apreciagiio), entre outros», do fun-
cionamento do mercado (acérdao de 28 de Fevereiro de 1991, ja referido), a Co-
missao salientou justificadamente, no n.° 19 da decisdo impugnada, que, no caso
vertente, «na apreciagdo da natureza considerivel da restricio da concorréncia,
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bem como da afectagiio. do comércio entre Estados-membros, & necessario tomar
em consideraciio o efeito cumulativo que resulta da existéncia de sistemas paralelos
de distribuiciio exclusiva em farmicia com laboratério proprio para todas as mar-
cas de cosméticos vendidas no circuito farmacéutico. A parte do mercado da der-
mofarmacia. situa-se entre cerca de 5 % e 40 % do mercado total dos cosméticos.
Pode verificar-se, portanto, que a restriao da concorréncia e a afectagdo do co-
mércio entre os Estados-membros tém -uma natureza consideravel, qualquer que
seja a delimitagdo do mercado relevante». : ‘

Consequentemente, a Vichy nio poderi invocar o acérddo de 28 de Fevereiro de
1991, em que o Tribunal de Justica declarou, nomeadamente, a proposito da clau-
sula’ de «abertura» contida num contrato de fornecimento de cerveja, que «um
contrato de fornecimento de cerveja que autoriza o revendedor a comprar cerveja
proveniente de outros Estados-membros nio é susceptivel de afectar o comércio
interestadual quando a essa autorizagdo corresponda uma possibilidade real para o
fornecedor nacional ou estrangeiro de fornecer a esse revendedor cervejas origini-
rias de outros Estados-membros». Com efeito, no caso em anélise, as restri¢des do
comércio interestatal resultam do préprio critério de autorizagio, que limita as
trocas ao excluir, sem justificacgo legitima, tal como acabou de ser demonstrado,

determinadas formas de trocas. i

Nestas circunstincias, e considerando, por um lado, a gama muito completa dos
produtos distribuidos e a posi¢io da recorrente no mercado, tal como foi anterior-
mente recordada, e, por outro lado, que o contrato-tipo notificado diz respeito a
dez dos doze Estados-membros, a recorrente nao tem legitimidade para sustentar
nem que a Comissio ndo provou a existéncia de uma alteragdo suficientemente
sensivel da concorréncia no interior do mercado comum; nem que as restricdes da
concorréncia resultantes da sua rede de distribuicio seriam compensadas pela con-
corréncia feita pelas marcas difundidas por outras.redes de distribui¢ao, uma vez
que, efectivamente, essa concorréncia continua a ser muito limitada.

Do exposto resulta que foi com razao que a Comissao, no ambito do exame provi-
sério a.que procedeu, considerou que o critério de autorizago adoptado pela Vi-
chy no contrato-tipo notificado, ilegal por natureza e susceptivel de afectar de
modo suficientemente sensivel a concorréncia e o comércio intracomunitirios,
viola o n.° 1 do artigo 85.° Consequentemente, o terceiro fundamento nzo deve
ser acolhido.
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Quanto ao argumento baseado na inaplicabilidade do n.° 3 do artigo 85.°
— Argumentos das partes

A Vichy defende que, de qualquer modo, a Comissao néo teve razio em lhe recu-
sar o beneficio da isengao prevista no n.° 3 do artigo 85.° Com efeito, em seu
entender, o critério da farmacia com laboratério corresponde plenamente as exi-
géncias contidas nesse preceito, enquanto a posicio da Comissdo assenta em fun-
damentos errados e a restri¢ao da concorréncia resultante, por natureza, do crité-
rio adoptado & indispensavel. Com efeito, contrariamente ao que a Comissdo de-
fende, o sistema de distribui¢ao adoptado pela Vichy contribui para a melhoria da
produgio e da distribuigio bem como para a promogio do progresso técnico e
econémico, deixando aos utilizadores uma parte equitativa do Jucro dai resultante.
Entretanto, se os o6rgdos jurisdicionais franceses puderam efectuar a analise da
conformidade do sistema de distribui¢io da Vichy com o disposto no n.° 1 do
artigo 85.° do Tratado, em contrapartida, a aplicabilidade do n.° 3 do artigo 85.°
seria da exclusiva competéncia da Comissio. Consequentemente, no entender da
Vichy, a decisao impugnada é anulavel, uma vez que a Comissao ndo procedeu ao
exame do sistema de distribuigdo & luz do n.° 3 do artigo 85.°, quando & certo
que lhe tinha sido apresentado um pedido de certificado negativo bem como um
pedido de declaragio de inaplicabilidade. Finalmente, o argumento da Comissao
segundo o qual os farmacéuticos com laboratério nao oferecem nenhuma vanta-
gem especial relativamente aos licenciados em farmacia que exercem a sua profis-
sdo fora dos laboratérios desloca a discussao, reduzindo-a as caracteristicas de um
ponto de venda, o laboratério.

A Vichy considera que a contribuigio para o progresso econémico resultante do
sistema de distribui¢ao exclusiva nas farmacias decorre de trés vantagens ligadas a
este sistema:

— a garantia de abastecimento

A Vichy, que encontra uma contradigdo no raciocinio da ComissZo que imputa
ao fabricante os inconvenientes da distribuiciio pelas farmacias com laboratério
ao mesmo tempo que se recusa a reconhecer-lhe as vantagens, considera que a
questdo ndo estd em saber se as vantagens resultantes da escolha do circuito de
distribuigio se devem ao produtor. Basta, segundo a sociedade, verificar que a
distribuigio por farmécias com laboratério apresenta para o consumidor vanta-
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gens que deixariam de existir no caso de abertura da rede a outros circuitos.
Além disso, a recorrente alega, sobretudo, que o sistema de distribuigio que
adoptou para os seus produtos permite que o consumidor beneficie de uma
garantia de reabastecimento rapido que caracteriza, por razoes ligadas 2 um
imperativo. de protecgio da satde ptblica, o sistema de distribuigio farmacéu-
tica.

— a recuperagao dos investimentos

Segundo a Vichy, cabe 2 Comissao, em conformidade com os principios enun-
ciados pelo Tribunal de Justica no seu acérdio de 13 de Julho de 1966, ja
referido, apreciar a «eficicia A luz de uma melhoria objectivamente detectivel
da producio e da distribuigio dos produtos», condi¢do preenchida no caso
vertente, uma vez que o interesse do produtor em minimizar os riscos coincide
com o interesse do consumidor.

— a colaboraggo do farmacéutico

A anilise da Comissdo, segundo a qual a distribuigao dos produtos se efectua
em primeiro lugar em farmécias e posteriormente fora do circuito farmacéu-
tico, sob marcas diferentes, & errada na medida em que é a «banalizagdo do
conceito inovador» que permite a difusio posterior fora do circuito das farma-
cias; porém, esta banalizagdo em nada afecta a prépria marca.

Segundo a recorrente, o mesmo produto nao pode ser distribuido simultaneamente
dentro e fora do circuito farmacéutico. A Vichy acrescenta que a analise da Co-
missao, nos termos da qual a concorréncia no interior do circuito das farmicias é
necessariamente limitada devido a obrigagdes deontoldgicas impostas aos farma-
céuticos, & simplista. e obsoleta. Defende, finalmente, que o consumidor beneficia
do servico prestado pelo farmacéutico a quem incumbe uma missZo de prestar con-
selhos e de fazer demonstracoes. Esse servico transcende a simples concorréncia ao
nivel de precos, 4 qual nio pode reduzir-se o conceito de concorréncia, e ndo &
alterado por consideragdes relacionadas com os pregos.
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No entender da Comissao, nao é necessirio, no quadro da decisao impugnada,
averiguar se os beneficios decorrentes da qualificacdo profissional do farmacéutico
preenchem as condi¢des de isengio, uma vez que a decisio se refere apenas a
exclusdo da rede de distribuigao dos locais de venda onde se encontrem licencia-
dos em farmacia. Uma vez que os locais de venda onde se encontram licenciados
em farmicia apresentam as mesmas vantagens, no que respeita a qualificagio pro-
fissional do revendedor, & l6gico considerar que os farmacéuticos com laboratério
nio oferecem qualquer vantagem suplementar especial. A afirmacio da Vichy se-
gundo a qual o farmacéutico com laboratério oferece qualidades relacionadas com
a sua experiéncia, com as suas obriga¢es em matéria de deontologia, com a sua
capacidade de personalizar as relagdes com a clientela e de garantir uma circula-
¢do da informagdo, que o licenciado em farmacia que nio exerca em laboratério
nio oferece, é uma afirmagao de principio que carece de demonstracéo.

Quanto as restantes vantagens da distribuicio por farmacias com laboratério, tal
como foram invocadas pela Vichy, a Comissdo considera que, nesta fase do pro-
cesso, a sociedade ndo apresenta qualquer elemento novo relativamente aos argu-
mentos expostos ao longo do processo administrativo. A garantia de abastecimento
nio resulta do sistema de distribuigdo. A sociedade nzo pode, em nome do pro-
gresso econémico, invocar o interesse individual da empresa em recuperar as des-
pesas de investimento efectuadas. A abertura da rede de distribuicio da Vichy a
pontos de venda que nzo as farmacias que dispoem de laboratério préprio nao
priva o fabricante da colaboragao dos farmacéuticos no langamento de novos pro-
dutos. O argumento segundo o qual os produtos inovadores sao vendidos em pri-
meiro lugar nas farmécias que dispsem de laboratério é desmentido pelo facto de
as vendas se efectuarem posteriormente fora da rede das farmacias sob marcas
diferentes. A argumentagao da Vichy, que defende, simultaneamente, por um lado,
que os seus produtos s@o produtos cosméticos inovadores cuja venda deveria ser
necessariamente acompanhada de conselhos especiais destinados a educar o consu-
midor e, por outro, que este pode exercer liviemente a sua escolha ao comprar, se
o desejar, um produto equivalente nas grandes superficies, esta ferida de contradi-
¢do.

Finalmente, a Comissdao observa que o consumidor teria mais alternativas de esco-
lha se dispusesse da possibilidade de obter o mesmo produto noutros circuitos de
distribuigao. Acrescenta que a escolha do consumidor s6 pode exercer-se com total
conhecimento de causa se 0 mesmo produto lhe for apresentado sob marcas dife-
rentes, consoante a rede de distribuigiio a que se dirija. Por fim, a Comiss@o subli-
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nha, referindo-se ao acérdiao da cour d’appel de Paris de 28 de Janeiro de 1988, ja
referido, que a concorréncia ao nivel dos precos est4 necessariamente limitada pe-
las obrigactes deontolégicas que recaem sobre os farmacéuticos que exercem em
laboratério. Por estas razdes, nao se pode sustentar, considera a Comissgo, que o
consumidor beneficia de uma parte equitativa de um qualquer progresso técnico ou
econémico. Na realidade, com a criagiio do sistema de distribuicio em causa, a
principal preocupagio da Vichy consiste, nfio no interesse do consumidor, mas em
atribuir uma determinada imagem de marca aos seus produtos.

— Apreciagdo do Tribunal
Quanto ao contributo para o progresso econémico

O Tribunal recorda, a titulo liminar, que no seu acérdio de 15 de Margo de 1967,
ja referido, o Tribunal de Justi¢a declarou que «nos termos do artigo 15.°, n.° 6, a
Comissio deve... informar as partes de que nio considera justificada a aplicagdo
do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado... que embora a2 Comissdao disponha a este res-
peito de uma certa faculdade de apreciagdo, nio deixa de estar obrigada, no qua-
dro particular do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento (n.° 17), a pronunciar-se
para declarar que a aplicagio do artigo 85.°, n.° 3, n#o se justifica».

O Tribunal entende que se devem analisar sucessivamente os trés argumentos adu-
zidos pela Vichy para sustentar que a distribuigdo exclusiva por farmécias contribui
para o progresso econdémico. Com efeito, segundo a sociedade recorrente, o modo
de distribuigio adoptado garantiria o abastecimento, a rentabilidade do investi-
mento e permitiria obter a participa¢do do farmacéutico.

Importa salientar que o primeiro argumento relativo 4 garantia de abastecimento é&,
efectivamente, um elemento que, consoante as caracteristicas do produto distri-
buido, pode ser tomado em consideragao para efeitos de apreciagio de um sistema
de distribuigdo. Assim, no caso que estd na origem do acérdio Metro I, o contrato
de cooperagio celebrado entre o produtor o os grossistas distribuidores implicava,
para estes Gltimos, a obriga¢io de subscreverem, com pelo menos seis meses de
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antecedéncia, contratos de abastecimento tendo em conta a evolugio provavel do
mercado. O acoérdao do Tribunal, ja referido, observa que a «celebraciao de con-
tratos de fornecimento por uma dura¢io de seis meses e tendo em conta o cresci-
mento provavel do mercado deve permitir simultaneamente garantir uma certa es-
tabilidade no abastecimento dos produtos em questao, donde deve resultar uma
cobertura mais adequada das necessidades daqueles que se abastecem no gros-
sista... assegurando-se desta forma uma distribuigio mais regular que aproveita si-
multaneamente ao produtor... ao grossista... e, por fim, s empresas...» (n.° 43).

Porém, no caso vertente, ¢ mesmo admitindo que em cada um dos Estados-mem-
bros em causa as garantias de abastecimento que se aplicam i distribuicio dos
produtos farmacéuticos sejam transponiveis para a distribuigio pelas farmacias de
produtos que ndo sdo produtos farmacéuticos, a recorrente, no que alega, ndo
provou de modo algum que uma politica de gestio adequada das existéncias nfio
podia, em qualquer circuito de distribuigio que nio o das farmacias, garantir ao
consumidor um abastecimento equivalente ao que este circuito lhe proporciona.
Sobre este aspecto, o Tribunal salienta, tal como a decisao impugnada observa
correctamente no n.° 25, que a obrigacdo de oferecer uma gama completa nio é
uma condi¢io de autorizagdo do distribuidor e nem sequer figura nas condigoes de
venda. Nestas circunstincias, a recorrente nio pode afirmar que existe um nexo de
causalidade entre o critério de autorizagio adoptado e o alegado contributo para o
progresso econémico. Além disso, a decisao impugnada sublinha, com razio, a
este propdsito, que nos circuitos de distribuicio que nio o das farmacias vantagens
equivalentes podem resultar de obrigagdes contratuais.

No que respeita ao segundo argumento da recorrente, deve salientar-se igualmente
que a rentabilidade do investimento efectuado pelo fabricante aquando do langa-
mento de um produto ou de uma gama de produtos novos pode igualmente, con-
soante as circunstincias especificas do caso considerado, figurar entre as vantagens
que, em nome do progresso econdmico, podem ser tomadas em consideragio.
Ainda que a Comissdo tenha sustentado ndo ser esse o caso, esta solugio corres-
ponde, de resto, & sua pratica (ver, por exemplo, a decisio da Comissao de 12 de
Janeiro de 1990, IV-32.006-Alcatel Espace/Nachrichtentechnik, JO L 32, p. 19),
em que a Comissdo atende expressamente A optimizagio das despesas de investi-
mento para isentar um acordo de investigagio-desenvolvimento no dominio das
técnicas de comunicagdo espacial). No entanto, de qualquer modo, no caso em
analise a recorrente nio forneceu nenhum elemento susceptivel de provar que a
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rentabilidade do investimento exigido pelo langamento de um produto ou de uma
gama de produtos seria superior, no circuito das farmacias.com laboratério, & que
podia ser proporcionada por outro circuito de distribuigao. Além disso, a decisdo
impugnada sublinha, com raz3o, no n.° 26, que ao alargar a sua rede de distribui-
¢ao a licenciados em farmacia a Vichy nao ficaria privada da colaboragio de um
farmacéutico para garantir o langamento de produtos inovadores. :

Finalmente, o terceiro e ultimo argumento da recorrente, segundo o qual esta be-
neficia da colaboracio dos farmacéuticos com laboratério proprio — e a que a
recorrente atribui grande importincia para aperfeicoamento dos seus produtos —,
n#o tem qualquer relevancia, uma vez que nio ficou provado que esta colaboragio
é substancialmente diferente daquela que poderia dar o licenciado em farmicia que
nfo possui laboratério. ‘Por outro lado, é com razio que a decisao impugnada
sublinha, no n.° 27, que este argumento é contrariado pelo facto de a comerciali-
zagdo posterior dos produtos, fora do circuito farmacéutico, se efectuar sob outras
marcas. Como ja foi explicado, esta situagio reflecte mais o desejo do fabricante
de criar uma imagem de marca duradoura para os seus produtos a nivel das farma-
cias do que em preparar a sua comercializagdo posterior fora do circuito farma-
céutico. Alias, o Tribunal nota que, no caso da Franga, o abandono do referido
critério de autorizacdo se traduziu pela irclusdo, nos contratosde distribuicgo, de
uma clausula dita de enquadramento -de marca que impde ao distribuidor, sob
pena de lhe ser retirada a autorizagdo, a obrigagZo de apresentar os seus produtos
num enquadramento de, pelo menos, cinco marcas com imagem comparavel.

De uin modo mais ‘geral, o Tribunal salienta, como .de resto a Comiss3o, que a
analise dos dois Gltimos argumentos da recorrente obriga a recordar que a tese da
Vichy deve ser relativizada. Com -efeito, deve observar-se que a Comissio nao
nega a sociedade recorrente o direito de distribuir os seus produtos em pontos de
venda onde se encontrem licenciados em farmacia. Consequentemente, a discussao
deve ser limitada 2 analise das vantagens que resultam da distribui¢o no circuito
farmaceéutico relativamente a uma distribui¢io por uma rede comercial que propor-
cionasse a clientela a possibilidade de receber os conselhos de um licenciado em
farmacia. Ora, deste ponto -de vista, verifica-se que apenas o primeiro dos trés
argumentos apresentados pela recorrente se refere propriamente ao circuito de dis-

tribuicio farmacéutico. : :
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Quanto & parte equitativa do lucro proporcionado ao consumidor

Segundo a sociedade recorrente, a experiéncia profissional, as obrigagdes deonto-
légicas e a personalizagdo das relagdes com a clientela distinguiriam o licenciado
em farmécia que dispoe de laboratério préprio do licenciado que ndo exerce em
laboratério, e contribuiriam assim para melhorar a qualidade do servigo prestado
ao consumidor.

O Tribunal observa que, tal como foi anteriormente afirmado, a discussiao deve ser
restringida 4 apreciagdo da parte dos beneficios proporcionados ao consumidor
que é directa e unicamente imputavel 4 rede de distribuigao farmacéutica. Ora, a
recorrente nao provou que a fungdo de aconselhamento e demonstraciio é especi-
fica da distribuigdo farmacéutica e que um servigo equivalente nfio pode ser pres-
tado a clientela por um licenciado que exerga a sua profissio fora deste circuito de
distribui¢do. Assim, a recorrente nao demonstrou que a abertura da sua rede de
distribui¢do a revendedores que, nao sendo farmacéuticos com laboratério préprio,
fossem licenciados em farmécia, nao permitiria a introdugzo de produtos inovado-
res no mercado ou o desenvolvimento da sua imagem de marca. A Vichy também
ndo provou que os licenciados em farmécia que exercem a sua profissao numa rede
comercial ¢ nao numa farmacia com laboratério nio estio em condices de pos-
suir uma experiéncia profissional equivalente ou de conseguir uma personalizaciio
das relagdes com a clientela. Além disso, e de qualquer modo, o argumento ba-
seado nas obrigagdes deontolégicas que impendem sobre os farmacéuticos com
laboratério proprio tem de ser rejeitado, tendo em conta as propriedades dos pro-
dutos em causa que ndo exigem uma comercializagio sujeita ao respeito de uma
deontologia especial, mesmo que, de resto, se admita que as obrigagdes deontolé-
gicas que impendem sobre os farmacéuticos com laboratério préprio sdo mais rigo-
rosas do que as obrigagdes a que estao sujeitos os licenciados em farmacia. O
Tribunal salienta, além disso, que, tal como a decisio impugnada refere com ra-
270, a recorrente nao pode utilmente afirmar que um sistema de distribuicdo, que
tem por efeito permitir a distribui¢zio, fora do circuito farmacéutico, de produtos
compariveis ¢ que podem substituir os produtos distribuidos, sob outras marcas,
em farmacias que dispsem de laboratério, e que, desta forma, priva o consumidor
da possibilidade de efectuar uma escolha esclarecida, reserva a este tltimo uma
parte equitativa do lucro. Consequentemente, como a decisio impugnada salientou
correctamente no n.° 29, a recorrente nao ficaria privada das alegadas vantagens
ao abrir a sua rede de distribui¢fo a licenciados em farmacia que nio disponham
de laboratério préprio.
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Do exposto resulta que, ao considerar que ndo se justificava-uma aplicagdo do
n.° 3 do artigo 85.° ao caso vertente, a Comissio, no ambito do exame provisério
a que procedeu, nio partiu de factos materialmente inexactos e ndo cometeu qual-
quer erro de direito nem qualquer erro manifesto de apreciagdo. Consequente-
mente, deve rejeitar-se o quarto fundamento do pedido.

Quanto ao fundamento relativo & inaplicabilidadé do artigo 15.% n.° 6, do Regula-
mento n.° 17

— Argumentos das partes

A Vichy defende que a Comissao violou o disposto no artigo 15.°, n.° 6, do Re-
gulamento n.° 17, uma vez que, no caso sub judice, nao se encontram preenchidas
as condigBes -excepcionais a que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
a sua execugio esta sujeita. Para aquela sociedade, as referidas condicdes sio trés:
uma infraccdo grave e manifesta, a ma-fé da empresa acusada e a urgéncia.

A Vichy admitiu, na réplica, que, na realidade, as duas altimas condi¢des nao sdo
inerentes ao artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17. Ao invocar as condigSes
relativas 4 urgéncia e & ma-fé, a recorrente mais nao tera pretendido do que cha-
mar a atencio para circunstancias de facto que deviam ser tidas em conta, ou seja,
a atitude da Comissio, que, por um lado, se inclina para considerar que a empresa
ndo estd de boa-fé e, por outro, tomou uma decisao proviséria quando dispunha,
desde.o més de Agosto de 1989, de todos os elementos para proceder a uma ani-
lise completa e profunda do sistema de distribuigao notificado pela Vichy.

No que respeita 2 exigéncia de uma infrac¢ao grave e manifesta, segundo a Vichy,
o Tribunal de Justica declarou, no acérdio de 15 de Outubro de 1967, ja referido,
que as decisdes contempladas no n.° 6 do artigo 15.° violam o Tratado «no-caso
de as condigoes de aplicagdo desta disposi¢io ndo se encontrarem manifestamente

II - 456



134

VICHY / COMISSAO

preenchidas». Ora, a decisao impugnada em nada satisfaz estas exigéncias jurispru-
denciais: as considera¢des avangadas pela Comissio para justificar a aplica¢io do
artigo 15.°, n.° 6, sdo estranhas i discussio, uma vez que nio foram verificados
efeitos na concorréncia num mercado relevante previamente definido. Ao limitar a
sua anilise 2 exigéncia da qualidade de farmacéutico com laboratério préprio, a
qual est4 sujeita a concessio da autorizagdo de distribuigio, e ao deixar de lado as
restantes modalidades de execugio do contrato de distribuigio da Vichy, a Comis-
sdo, sem justificar a sua decisio, violou os principios da seguranga juridica e da
proporcionalidade.

Com efeito, segundo a Vichy, nenhuma das justificagdes apresentadas pela Comis-
sio para fundamentar a sua decisao é procedente. Nem as referéncias que a Co-
miss3o fez i jurisprudéncia nacional, 3 queixa apresentada pela Cosimex e a sua
decisio de 14 de Dezembro de 1989 (Association pharmaceutique belge, dita
«APB», IV-32.202, JO 1990, L 18, p. 35), nem a existéncia de dois sistemas dife-
rentes de distribuigio no mercado comum podem justificar a decisio impugnada.
Segundo a Vichy, o acérdio da cour d’appel de Paris, ja referido, nio lhe impoe a
obrigagio de modificar o seu sistema de distribuigio nos restantes Estados-mem-
bros, com excepgao da Franga, pelo que nio pode servir de precedente. Do mesmo
modo, a existéncia de uma queixa apresentada pela sociedade Cosimex é, em seu
entender, insuficiente para se concluir pelo caricter grave e manifesto da infrac-
¢io. Em especial, esta queixa nio emana de um operador que tenha sido excluido
da rede de distribui¢iao. Finalmente, a Comissao nio tem razio ao invocar a deci-
sao APB de 14 de Dezembro de 1989, ja referida, que, no entender da Vichy, nio
tem o alcance que a Comissio lhe pretende atribuir. Nesta decisdo, onde estavam
em causa contratos de distribui¢io em farmacias de produtos parafarmacéuticos na
Bélgica, a Comissio admitiu a possibilidade de os fabricantes organizarem livre-
mente o modo de comercializagio dos seus produtos. Esta decisao nio prejudica,
prossegue a Vichy, a liberdade de o produtor distribuir os seus produtos de modo
selectivo nas farmacias. Tal decisio nio contém qualquer apreciagdo sobre um sis-
tema de distribuicio criado pelo produtor. Limita-se, por outro lado, a apreciar a
concorréncia entre as marcas no interior de um mesmo sistema de distribuiggo,
quando, no que respeita aos produtos cosméticos, seria necessirio ter em conta a
forte concorréncia que existe entre as diferentes formas de distribuigio.

A Vichy sublinha que a coexisténcia de dois sistemas de distribuigao no mercado
comum n3o é da sua responsabilidade, resultando das solu¢des adoptadas pelo di-
reito frances, isto é, das intimagdes que 0 Conseil de la concurrence lhe dirigiu no
sentido de modificar o sistema de distribuigio no mercado francés. A Vichy, por
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seu lado, adoptou todas as disposicoes para garantir a livre circulag@o dos produ-
tos no interior do mercado comum. A recorrente salienta que a Comissdo nio
justificou, através de qualquer dado factual, a afirmaggo segundo a qual revende-
dores externos 2 rede de farmacias com laboratério estariam melhor colocados do
que os farmacéuticos para fazerem a concorréncia através dos pregos. A sociedade
salienta, por outro lado, que esta acusagdo nio foi articulada, enquanto tal, na
comunicagio de acusacSes. Consequentemente, sé por este motivo, a decisgo im-
pugnada deveria ser anulada.’ :

Por sua vez, a Comissio entende que a Vichy no tem razdo em considerar que as
condicdes necessarias A aplicagio do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17
s30 quatro: o caricter manifesto da infracgdo, a sua gravidade, a ma-fé da em-
presa e a urgéncia ligada a medida perspectivada. Com efeito, a Comissao defende
que nunca .as duas Gltimas condi¢es foram previamente exigidas para efeitos de
aplicacdo do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17. As duas Gnicas condi¢tes
necessérias para este efeito, tal como foram definidas no acordio do Tribunal de
Justica de 15 de Margo de 1967, ja referido, sao a natureza manifesta e a gravi-
dade da infracgio. ' oo

A Comissio baseia a decisio impugnada, por um lado, nos precedentes que invoca
e, por outro, no facto de a sociedade recorrente ndo ter justificado a coexisténcia
de dois sistemas distribuico diferentes no interior do mercado comum. A Comis-
sio considera que fundamentou suficientemente a sua decisao no que respeita a
estas duas condictes: considera que, tendo em conta os elementos invocados, a
manuten¢io de um sistema de distribuigio exclusiva em farmécias, em dez Esta-
dos-membros, constitui uma infracgdo grave e manifesta. Ndo considerou estes
elementos separadamente mas, ao invés, tendo em conta o todo que formam, do
qual resulta o caricter grave e manifesto da infraccdo.

Para a Comissao, o facto de o Conseil de la concurrence francés, seguidamente -a
cour d’appel de Paris e finalmente a Cour de cassation francesa terem declarado
que o sistema de distribuicio exclusiva dos produtos cosméticos nas farmicias era
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contrario nfo s6 as disposi¢des do direito nacional em matéria de concorréncia,
mas também ao artigo 85.° do Tratado, permite-lhe considerar que a manutencio
de tal sistema no resto da Comunidade confere i infracgio um caracter manifesto.

A Comissdo entende, além disso, que a queixa apresentada pela Cosimex foi justi-
ficadamente tida em consideragdo, uma vez que demonstra que a infracgdo nio é
meramente tedrica. Esta queixa, conjugada com os restantes elementos considera-
dos, contribui para demonstrar a natureza grave e manifesta da infrac¢io.

A Comissdo sustenta que, na sua decisio APB, deixou claramente indicado que
considerava que a obrigagio imposta ao produtor de nio vender o produto em
causa através de outras redes de distribui¢io que nio a das farmacias com labora-
toério restringia a concorréncia e eliminava a possibilidade de o consumidor esco-
lher entre as varias redes de distribuigao, impedindo que este Gltimo pudesse bene-
ficiar da melhoria da distribuigao. O facto de, na decisio APB, o contrato notifi-
cado impor ao produtor a obrigagio de nao distribuir os produtos fora da rede
farmaceutica, enquanto, no caso da Vichy, é o préprio produtor que opta por nio
distribuir os seus produtos fora desta rede, nio modifica sensivelmente a aprecia-
¢30 a luz do n.° 1 do artigo 85.° do Tratado, dado que o efeito na concorréncia &
idéntico em ambos os casos.

Finalmente, foi com razdo que, em seu entender, 2 ComissZo invocou o argumento
relativo 4 coexisténcia, em todo o mercado comum, de dois sistemas de distribui-
¢ao diferentes, pois tal justaposicio conduz a uma compartimentagio e a uma
fragmentagio do mercado, contrarias aos objectivos do Tratado. Quanto ao argu-
mento segundo o qual esta acusagio nio foi notificada 4 sociedade, ele & incor-
recto, como demonstra o ponto 85 da comunicacio das acusa¢des. A Comissio
também nfio pode ser acusada de ter introduzido na contestagio uma nova teoria
relativa & compartimentagdio e i fragmentagio do mercado, tal como resulta do
ponto 32 da decis@o impugnada, segundo o qual a «Vichy nio apresentou argu-
mentos susceptiveis de justificar, nos termos do artigo 85.°, a coexisténcia de dois
sistemas de distribuicdo diferentes no interior do mercado comumy.
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— Apreciagdo do Tribunal

O Tribunal recorda, a titulo liminar, que no seu acérdio de 15 de Margo de 1967,
ja referido, o Tribunal de Justica declarou que o mecanismo criado pelo artigo
15.°, n.° 6, ja referido, do Regulamento.n.® 17 «conduz, na pratica, & questdo de
saber se existe manifestamente uma infracgdo tio grave A proibigdo contida no
artigo 85.°, n.° 1, que exclua uma excep¢io ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3.
Deve, portanto, averiguar-s¢ se, no caso vertente, a violagdo do n.° 1 do artigo
85.°, apurada no quadro do exame prov1sorzo que a Comlssao efectuou ao adoptar
a decisao impugnada ao abrigo do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17,
apresenta um caricter manifestamente grave, na acep¢io desta jurisprudéncia.

Para concluir pela existéncia de tal infrac¢sio, a Comissio invoca, nomeadamente,
por um lado, trés precedentes e, por outro, a compartimenta¢io do mercado co-
mum resultante da existéncia de dois sistemas de distribuicio diferentes.

Quanto aos dois precedentes invocados

Na decisio 1mpugnada, a Comissao faz apelo a trés argumentos: a queixa apresen-
tada pela Cosxmex, a sua prépria decisio relativa 4 association pharmaceutique
belge (APB), ji referida, e as solugdes adoptadas em direito nacional francés. A
Comissdo esclareceu, na fase escrita, que pretendia invocar estes trés argumentos

em conjunto e nio separadamente.

No que respeita, em primeiro. lugar, a queixa apresentada 2 Comlssao pela socie-
dade Cosimex em 1988 por recusa de acesso i rede de distribuigio da Vichy,
queixa essa de que a Vichy teve conhecimento no final de 1988, deve observar-se
que é verdade que a sociedade recorrente defende com razio que essa queixa no
constitui uma circunstincia que permita considerar, com suficiente certeza, que o
seu sistema de distribuigiio violava o Tratado. No entanto, o Tribunal considera
que. esta queixa prova que pelo menos um operador econdémico foi afastado do
sistema de distribui¢do da Vichy, por ndo satisfazer o critério de autorizagio que
assenta na qualidade de farmacéutico com laboratério propno Embora a Comis-
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s3o, antes de ter adoptado a decisao impugnada, tenha decidido arquivar a queixa,
a verdade é que esta demonstra que a restrigdo da concorréncia que resulta do
sistema de distribuiggo criado pela Vichy nio é meramente teérica e que a Comis-
s3o podia legitimamente tomar em conta este elemento no contexto da apreciagio
proviséria a que procedeu na decisio impugnada.

No que respeita, em segundo lugar, 4 decisio APB de 14 de Dezembro de 1989, ja
referida, o Tribunal considera que a Comiss3o podia legitimamente considerar esta
decisio, adoptada ao abrigo do n.° 3 do artigo 85.°, para apreciar o caricter
grave e manifesto da infracgio, ainda que as circunstancias de facto nio sejam
rigorosamente idénticas as do presente processo, uma vez que ela diz respeito a
difusdo, através da rede de farmicias com laboratério, de produtos parafarmacéu-
ticos. Com efeito, nos pontos 28 e 29 dessa decisio, a Comissio considerou que,
no caso do mercado belga, a exclusividade de venda em farmécias de produtos
parafarmacéuticos restringia a concorréncia entre farmacéuticos com laboratério
proprio, por um lado, e os restantes circuitos de distribuigio, por outro, e impedia
que o acordo, na sua versdao notificada, pudesse beneficiar de uma declaragio de
inaplicabilidade do n.° 1 do artigo 85.°, concedida com base no n.° 3 do mesmo
preceito. Com efeito, a decisdo salientava que o sistema de distribui¢io notificado
tinha como efeito eliminar a possibilidade de o consumidor escolher entre os dife-
rentes circuitos de comercializagdo. Por outro lado, o Tribunal considera que a
Comissiao, que deve atender a todos os elementos conhecidos na data em que toma
uma decisdo ao abrigo do artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, podia, com
razio, fazer referéncia a esta decisio APB, niao obstante o facto de ela ter sido
adoptada posteriormente i notificagao do contrato-tipo feita pela Vichy. Assim, a
Comissio podia legitimamente basear-se nesta decisio para se pronunciar sobre o
caricter grave e manifesto da infracgio verificada, no quadro da apreciagdo provi-
soria a que procedeu.

No que respeita, em terceiro lugar, ao fundamento baseado nas solug¢des adopta-
das em direito nacional franceés, o Tribunal verifica que a notificagdo efectuada
pela Vichy e que assenta na distingao entre, por um lado, um sistema de distribui-
¢io aplicivel em Franga e, por outro, um sistema de distribuigao aplicavel nos
restantes Estados-membros é, efectivamente, posterior ao acérdao da Cour de cas-
sation francesa de 25 de Abril de 1989 que negou provimento ao recurso inter-
posto do acérdio da cour d’appel de Paris de 28 de Janeiro de 1988, ja referido,
em que este altimo 6rgio jurisdicional tinha negado provimento ao recurso inter-
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posto da decisio do Conseil de la concurrence de 9 de Junho de 1987, ji referido.
Estas trés decisdes, adoptadas entre Junho de 1987 e:Abril de 1989, declararam
sucessivamente uma violagio, quer do artigo 7.° do decreto francés de 1 de De-
zembro de 1986 relativo i liberdade dos precos-e -da concorréncia, quer do artigo
85.° do Tratado, resultante da distribuigio exclusiva de produtos cosméticos, entre
os quais os produtos da recorrente, em farmécias que dispdem de laboratério. So-
bre este aspecto, o Tribunal salienta que, no que respeita aos contratos de distri-
bulgao da recorrente, o Conseil de la concurrence, por decisio de 9 de Junho de
1987, intimou-a, por um lado, a que modificasse os seus contratos suprimindo a
clausula que proibe os revendedores de retrocederem produtos a outro revendedor
e, por outro, a que deixasse de sujeitar a-autorizagio dos seus distribuidores a
qualidade de farmacéutico com laboratério préprio.

E certo que, como sublinha a Vichy, a decisio do Conseil de la concurrence e os
acordaos da cour d’appel de Paris e da Cour de cassation francesa nao impunham
a recorrente nenhuma outra obriga¢do para além da de modificar o seu contrato
de distribuicio em Franga, o que ela fez. No entanto, a recorrente nio ignorava
que, ao notificar o contrato-tipo aplicivel nos Estados-membros com excepgao da
Franga, tendo em conta a semelhanca das normas relativas a legalidade dos siste-
mas de distribuicdo exclusiva ou selectiva, tal como sfZo aplicadas pelas instincias
comunitérias e pelas autoridades francesas competentes, podia razoavelmente pre-

-ver que o sistema notificado fosse, na medida em que dizia respeito aos Estados-

-membros que n3o a Franca, declarado contrario ao artlgo 85.°

O Tribunal salienta,’ além disso, que resulta dos documentos constantes dos autos
que a recorrente nio podia ignorar que os contratos-tipo notificados 3 Comissao e
relativos aos Estados-membros que nio a Franga podiam, com toda a probabili-
dade, ser declarados contrarios ao artigo 85.° do Tratado porque, ao contrario do
que acontece com a intimagio relativa ao critério de autorizagao dos distribuido-
res, a intimagdo relativa i supressio da proibigiao de retrocessio, feita pelo Conseil
de la concurrence, foi executada em relagio a todos os contratos notificados, quer
fossem aplicaveis em Franca quer nos restantes Estados-membros. Dai conclui o
Tribunal que foi deliberadamente € com pleno conhecimento de causa que a se-
gunda das duas intimacdes feitas pelo Conseil de la concurrence s6 foi executada
no que respeita aos contratos de distribui¢do aplicaveis em Franca. Consequente-
mente, a Comissdo nZo cometeu qualquer erro de direito nem qualquer erro de
apreciagdo ao ter em conta as solugdes acolhidas pelo direito nacional francés para
apreciar o caricter grave € manlfesto da infracggo verificada, no quadro do exame
provisério que efectuou.
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Quanto 4 compartimentagio do mercado

A Comissio acusa a Vichy essencialmente de, ao proceder a notificagdo de dois
sistemas de distribuicio diferentes no interior do mercado comum, ter contribuido
para a sua compartimentagdo. A decisao impugnada salienta, no ponto 32, que a
Vichy, ap6s ter dado cumprimento, no que respeita & Franca, ao direito comunité-
rio, notificou um sistema de distribuigao exclusiva em farmaécias, aplicavel nos res-
tantes Estados-membros, sem justificar, nos termos do artigo 85.°, a coexisténcia
de dois sistemas de distribuicio diferentes. A decisdo impugnada deduz desse facto
que «a manutengio da distribuigio exclusiva em farmacia em relagio a dez Esta-
dos-membros constitui uma violagio grave e manifesta ao artigo 85.°». A socie-
dade contesta esta acusa¢io invocando simultaneamente argumentos de ordem
processual e argumentos relativos ao mérito.

Do ponto de vista processual, a sociedade sustenta que a decisgo deve ser anulada,
uma vez que esta acusagao, que figura entre os fundamentos da decisdo, nzo lhe
foi notificada, o que a Comissio contesta invocando o ponto 85 da comunicagdo
das acusacgtes segundo o qual: «A violagdo do disposto no n.° 1 do artigo 85.°
comegou hi trinta anos com a institui¢do, em Franga, do sistema de distribuicao
exclusiva em farmicias que dispdem de laboratério. Nos anos 70, o sistema foi
alargado aos restantes Estados-membros (com excep¢ao da Dinamarca). O sistema
foi notificado em 1985 (para a Franga), e, em 1989, a modificagio efectuada em
Franga em 1988 nzo foi alargada aos restantes Estados-membros. Nestas circuns-
tincias, impde-se uma comunicagio da Comissao na acepgdo do n.° 6 do artigo
15.%».

O Tribunal recorda que, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
(ver acordio de 29 de Outubro de 1980, Van Landewyck/Comissiao, 209/78 a
215/78 e 218/78, Recueil, p. 3125; acérddo de 7 de Junho de 1983, ja referido),
para que seja correcta a comunicagio i empresa das acusagdes contra ela formula-
das, basta que ela exponha, ainda que sumariamente mas de forma clara, o essen-
cial dos dados factuais em que se baseia, na condigio de, no entanto, fornecer a
empresa, durante o processo administrativo, os elementos necesséarios a sua defesa.
Consequentemente, nio pode ser legalmente aplicada nenhuma sang¢do que assente
numa acusag¢io que nfo tenha sido comunicada a empresa punida e relativamente
A qual esta nao tenha sido colocada em posicio de fazer valer utilmente o seu
ponto de vista quanto ao alcance dos factos ou dos documentos considerados pela
Comissio ou quanto is conclusdes que ela dai retira (ver acordao do Tribunal de
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Justica de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/Comissio, 85/76, Re-
cueil, p. 461). O Tribunal considera que, tendo em conta os efeitos ligados as
comunicagdes previstas no artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, essas comu-

‘nicagdes s6 podem ser vilidas se, em conformidade com o disposto no artigo 19.°,

n.° 1, do Regulamento n.° 17 e com a pritica da Comissao observada no caso em _
anélise, a empresa em causa tenha sido colocada em posi¢ao de fazer valer util-
mente o seu ponto de vista quanto is acusa¢des que a Comissdo contra ela formu-
lou. Com efeito, embora os factos e os documentos em que a Comissdo se apoia
sejam do conhecimento da empresa, que oS notificou previamente i Comissao, o
respeito dos dlreltos da defesa exige que, antes de efectuar a comunicag@o prevista
no artigo 15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, a Comissdo informe a empresa
sobre as conclusdes que se propde tirar da notlfxca(;ao efectuada pela empresa bem
como do raciocinio em que tais conclusdes assentam.

Para responder 4 parte do fundamento invocada pela recorrente e relativa i inapli-
cabilidade, por violagio de formalidades essenciais e do artigo 15.°, n.° 6, do Re-
gulamento n.° 17, deve indagar-se se os principios qué acabam de ser expostos
foram estritamente respeitados pela Comissio no caso especial da'acus'agﬁo relativa
4 compartimenta¢do do mercado. Pela leitura do ponto 85 da comumcagao das
acusagoes, o Tribunal verifica que a formulacdo do ponto 32 da decisao impug-
nada ndo é substancialmente diferente da acusagio, tal como foi’ formulada na
comunicagio das acusagoes. Consequentemente, a recorrente néo tem bases para

sustentar que nio foi colocada em posigao de defender o seu ponto de vista sobre

o raciocinio que esti na base da decisio da Comissio. Consequentemente, este

fundamento deve ser afastado.

No que respeita i procedéncia do fundamento invocado pela Comissgo, o Tribu-
nal salienta que, no caso da Franga, a Cour de cassation francesa, ao negar provi-
mento ao recurso interposto contra o acOrdio da cour d’appel de Paris de 28 de.
Janeiro de 1988, ja referido, declarou claramente, como, de resto, o Conseil de la
concurrence tinha anteriormente feito, que o contrato de distribui¢do exclusiva em
farmécias era contririo, nomeadamente, ao artigo 85.° do Tratado; no entanto, a
recorrente notificou 3 ComissZo um contrato-tipo aplicivel em dez Estados-mem-
bros e cujas estipulagdes relativas ao critério de autoriza¢io dos distribuidores
eram idénticas as que haviam sido objecto das decisdes e dos acérddos supracita-
dos das autoridades francesas. Consequentemente, a recorrente devia razoavel-
mente esperar que a Comissao adoptasse, relativamente ao contrato-tipo notifi-
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cado, uma atitude idéntica 3 que foi adoptada pelas autoridades e pelos érgzos
jurisdicionais franceses. Com efeito, a recorrente nao podia ignorar que a solugio
acolhida pelas autoridades e pelos érgdos jurisdicionais franceses, que fizeram re-
feréncia expressa ao direito comunitirio da concorréncia e consideraram que a
questido colocada era suficientemente clara para n#o justificar um reenvio prejudi-
cial nos termos do artigo 177.° do Tratado, o qual, no entanto, impde esse reen-
vio, pelo menos 4 cour de cassation, nas condigdes definidas no acérddo do Tribu-
nal de Justica de 6 de Outubro de 1982, CILFIT e Lanificio di Gavardo (283/81,
Recueil, p. 3415), estava em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica em matéria de distribui¢io exclusiva ou selectiva. Com efeito, essa jurispru-
déncia, recordada no ponto 18 da decisao impugnada e especificada no presente
acérdio, particularmente abundante no sector da distribui¢ao dos produtos cosmé-
ticos, & parte integrante do direito comunitario, pressupondo-se, portanto, que é
do conhecimento, especialmente de um operador que, neste sector, se encontra
presente em onze dos doze Estados-membros e pertence a um grupo que ocupa
uma forte posi¢io no mercado em causa. Assim, a Vichy ndo ignorava que o sis-
tema de distribui¢do notificado a2 Comisszo, e que previa um critério de autoriza-
¢do quantitativo e desproporcionado, era manifestamente contrério ao artigo 85.°

Finalmente, e em qualquer caso, a Vichy nio pode, no quadro do presente litigio,
que se prende com a apreciagio proviséria do contrato-tipo aplicével aos Estados-
-membros que nio a Franga e notificado 4 Comissao em 29 de Agosto de 1989,
invocar uma qualquer violagao da confianga legitima resultante do siléncio da Co-
missdo apos a notificagdo, efectuada em 1985, do contrato-tipo de distribuigao que
se refere exclusivamente & Franga, sobretudo quando, por um lado, a Comissao
nio deu qualquer seguimento a esse pedido inicial de certificado negativo ou de
declaracio de inaplicabilidade e, por outro, entre 1985 e 1989 foram proferidas as
trés decisoes referidas do Conseil de la concurrence, da cour d’appel de Paris e da
Cour de cassation francesa, que puseram em causa a validade do sistema de distri-
buigdo para a Franga, inicialmente notificado & Comissdo pela Vichy.

Consequentemente, ficou suficientemente provado que foi com pleno conheci-
mento de causa que a recorrente notificou o contrato-tipo que estd na origem da
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decisgo impugnada. Com efeito, apesar de cada um dos fundamentos da decisao
impugnada, considerado 1soladamente, ser insuficiente para provar o caricter
gra.ve e manifesto da vxolagao do artigo 85.° e determinar o recurso ao artigo 15.°,

° 6, do Regulamento n.° 17, esse caricter resulta suficientemente da conjugac¢io
desses fundamentos. S :

Do exposto resulta que, ao considerar, no quadro do exame provisério a que pro-
cedeu com base nos argumentos apresentados bem como nos elementos de que
dispunha, e tendo em conta, por um lado, o conjunto dos fundamentos da decisio
impugnada que declara uma infracgdo ao disposto no n.° t do artigo 85.° e exclui
o beneficio da isengdo prevista no n.° 3 do artigo 85.° e, por outro, os fundamen-
tos propnos da mesma decisdo relativos ao recurso ao processo previsto no artigo
15.°, n.° 6, do Regulamento n.° 17, a Comissdo nio se baseou em factos mate-
rialmente inexactos, nem cometeu qualquer erro de direito, nem qualquer erro de
apreciagdo, ao considerar que, nas circunstincias do caso em anélise, a Violagﬁo
declarada do artigo 85.°, n.° 1, revestia um caricter suficientemente grave e mani-
festo para que fosse éxcluida uma isen¢do ao abrigo do artigo 85. °, n.° 3, e que,
portanto, se justificava uma decisgo nos termos do artigo 15.°, n.° 6, do Regula-
mento n.° 17. = :

Consequentemente, o quinto fundamento, baseado na inexisténcia de caricter
grave e manifesto da violagiio do-artigo 85.°, deve ser afastado. :

Das considera¢des que antecedem resulta que deve ser negado provimento ao re-
curso. : : \
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Quanto as despesas

Por forgca do disposto no n.® 2 do artigo 87.° do Regulamento de Processo do
Tribunal de Primeira Instdncia, a parte vencida deve ser condenada nas despesas,
se tal tiver sido requerido; tendo a recorrente sido vencida, ha que condeni-la nas

despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Segunda Seccao)

decide:

1) E negado provimento ao recusso.

2) A recorrente é condenada no pagamento das despesas.

Cruz Vilaga Barrington

Saggio Briét Biancarelli
Proferido em audiéncia ptiblica no Luxemburgo, em 27 de Fevereiro de 1992.

O secretério O presidente

H. Jung J. L. Cruz Vilaga
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