ACORDAO DE 18. 9. 2001 — PROCESSO T-112/99

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Secgdo)
18 de Setembro de 2001 *

No processo T-112/99,

Métropole télévision (M6), com sede em Neuilly sur Seine (Franga),
Suez-Lyonnaise des eaux, com sede em Nanterre (Franga),
France Télécom, com sede em Paris (Franga),

representadas por D. Théophile, advogado, com domicilio escolhido no Luxem-
burgo,

€

Télévision francaise 1 SA (TF1), com sede em Paris, representada por P. Dunaud e
P. Elsen, advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

recorrentes,

contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por E. Gippini Fournier e
K. Wiedner, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido no Luxemburgo,
recorrida,

* Lingua do processo: francés.
g
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apoiada por

CanalSatellite, com sede em Paris, representada por L. Cohen-Tanugi e F. Brunet,
advogados, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagdo dos artigos 2.° e 3.° da Decisdo
1999/242/CE da Comissdo, de 3 de Marco de 1999, relativa a um processo de
aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE (IV/36.237 — TPS) (JO L 90, p. 6),

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Terceira Secgio),

composto por: J. Azizi, presidente, K. Lenaerts e M. Jaeger, juizes,

secretario: D. Christensen, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 18 de Janeiro de 2001,
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profere o presente

Acérdao

Quadro geral do processo

A — Descricdo da operagdo

Este processo diz respeito 4 Decisdo 1999/242/CE da Comissdo, de 3 de Margo
de 1999, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE (IV/
/36.237 — TPS) (JO L 90, p. 6) (a seguir «decisio impugnada»), referente a
criacdo da sociedade Télévision par satellite (a seguir «TPS»), cujo objecto &
conceber, desenvolver e difundir, sob forma digital e por satélite, uma oferta de
programas e de servicos televisivos pagos destinados a telespectadores europeus
francofonos (considerando 76 da decisdo impugnada).

Esta sociedade, que foi constituida sob a forma de sociedade em nome colectivo
(SNC) de direito francés, por seis grandes sociedades francesas que actuam nos
sectores da televisdo [Métropole télévision (M6), Télévision frangaise 1 SA (TF1),
France 2 e France 3] e da telecomunicagdo e distribui¢do por cabo (France
Télécom e Suez-Lyonnaise des eaux), apresenta-se como uma empresa nova em
mercados fortemente dominados por um operador historico, a saber, a sociedade
Canal+ e a sua filial CanalSatellite.
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B — Os mercados afectados e a estrutura destes mercados

Resulta da decisdo impugnada que o principal mercado de produtos afectado pela
criagdo de TPS & o da televisdo por assinatura (considerandos 23 e 24 da decisdo
impugnada). A operagio afecta, além disso, o mercado de aquisi¢io dos direitos
de difusdo e o da comercializagdo de canais tematicos.

Quanto ao mercado geografico afectado, a recorrida precisa na decisdo
impugnada que, no momento da adopgdo desta, esses diferentes mercados
deviam ser apreciados numa base nacional, de modo que, no presente caso, se
limitavam 4 Franga (considerandos 40 a 43 da decisdo impugnada).

1. O mercado da televisio por assinatura em Franga

Tal como resulta do considerando 25 da decisdo impugnada, este mercado
constitui um mercado de produtos distinto do da televisio de acesso livre
(também designada «televisio em claro»). Com efeito, contrariamente a este
tiltimo mercado, em que a relagdo comercial se estabelece entre o radiodifusor e o
anunciante, no caso do mercado de televisio por assinatura existe uma relacéo
entre o radiodifusor e o telespectador como assinante. As condiges de
concorréncia sdo, por conseguinte, diferentes nestes dois mercados.
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A decisdo impugnada precisa igualmente que, no momento da sua adopgdo, o
mercado da televisio por assinatura incluia trés modalidades de difusdo
(hertziana, por satélite e por cabo) e que estas diferentes modalidades de difusdo
ndo constituiam mercados distintos (considerando 30 da decisdo impugnada).

O operador mais antigo no mercado da televisdo por assinatura na Franca € a
sociedade Canal+, que beneficia de uma imagem muito fortemente implantada e
de um saber-fazer muito desenvolvido em matéria de gestdo (considerando 44 da
decisdo impugnada). O grupo Canal+ opera também no sector da distribuicdo
por cabo, pois controla a rede NumériCable. Além disso, através da sua filial
CanalSatellite, a Canal+ oferece um pacote de canais pagos por satélite em
qualidade digital (a seguir «pacote digital») (considerando 46 da decisdo
impugnada). Resulta da decisio impugnada que, em «termos de assinantes, 0
grupo Canal+, incluindo o canal premium Canal+, o CanalSatellite e a rede
Numeéricble, representava no final de Junho de 1998, cerca de 70% do mercado
francés de televisdo por assinatura» (considerando 47).

Um outro operador no mercado da televisdo por assinatura, a sociedade AB-Sat,
foi lancado em Abril de 1996 pelo grupo francés AB, cuja actividade essencial se
baseia na produgio de programas e na distribuicdo de direitos televisivos. A AB-
-Sat contava 100 000 assinantes em fins de Junho de 1998 (considerando 49 da
decisdo impugnada).

Finalmente, a sociedade TPS registava 457 000 assinantes em fins de Julho de
1998 e previa 600 000 assinantes para o fim do ano de 1998 (considerando 50 da
decisdo impugnada).
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2. O mercado de aquisi¢cio de direitos de difusdo, nomeadamente de cinema e de
desporto

Uma vez que o cinema e o desporto constituem os dois produtos principais de
televisio por assinatura, a aquisicio de direitos de difusdo relativos a esses
programas & necessiria para a constituigio de uma oferta suficientemente
atractiva para convencer futuros assinantes a pagarem pela recepgio de servicos

de televisdo (considerando 34 da decisio impugnada).

Resulta da decisdo impugnada que os principais concorrentes da TPS neste
mercado, em especial na 4rea de aquisigio de direitos de difusdo de filmes
americanos e franceses e de acontecimentos desportivos, sio o Canal+ e os canais
tematicos nos quais o Canal+ tem participagio (considerando 58 da decisdo
impugnada). A Comissdo precisa ainda, na decisdo impugnada, que «o grupo
Canal+ tem uma posigdo particularmente forte neste mercado» e que a sociedade
AB-Sat e os canais generalistas também estdio nele presentes (considerando
referido).

3. O mercado da comercializagio e da exploracdo de canais temdticos

Resulta da decisdo impugnada que os canais tematicos sdo indispensaveis a
constitui¢do de ofertas atractivas de televisdo por assinatura e que o mercado da
comercializagdo e da exploragio de canais tematicos estd em plena expansio na
Franga, nomeadamente devido & introdugio da tecnologia digital (considerandos
37 a 39 e 65 a 69 da decisdo impugnada).
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No que concerne 4 estrutura do mercado, a decisdo impugnada precisa:

«Com o aparecimento das plataformas de satélite, os intervenientes na televisdo
por assinatura passaram a deter participacdes nos canais tematicos explorados no
mercado. O nimero de participagdes dos principais intervenientes neste mercado
é bastante homogéneo. Todavia, o grupo Canal+ & um importante participante no
mercado, uma vez que tem participagdes nos canais mais antigos que beneficiam
de melhor penetragio em termos de cabo e de um maior niimero de assinantes.»
(considerandos 67 e 68 da decisdo impugnada).

C — A notificacio e os acordos notificados

A criacdo da TPS foi, inicialmente, objecto de contactos com a recorrida no
decurso do Verdo de 1996, com vista a uma notificagdio nos termos do
Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de empresas [JO 1990,
L 257, p. 13, alterado em tltimo lugar pelo Regulamento (CE) n.° 1310/97 do
Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180, p. 1)] (considerando 1 da decisdo
impugnada). Todavia, tendo as sociedades participantes na criagdo da TPS sido
informadas pela recorrida de que esta ndo constituia uma empresa comum na
acepcio de empresa sujeita ao controlo conjunto dos seus associados, aquelas
notificaram a operacio, em 18 de Outubro de 1996, com vista a obtengdo de um
certificado negativo ou, a titulo subsidiario, de uma isen¢do nos termos do
Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro de 1962, primeiro
regulamento de aplicacdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, 13,
p. 204) (considerando referido).

Os acordos notificados sio em nfimero de quatro. Os principios essenciais que
regem o funcionamento da TPS estdo contidos na Convengdo de 11 e 18 de Abril
de 1996 (a seguir «convengdo»); foram concretizados e estruturados posterior-
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mente no pacto de sbcios assinado em 19 de Junho de 1996 e nos estatutos da
sociedade TPS e da sociedade TPSG, assinados na mesma data (considerando 70
da decisio impugnada). A duracdo dos acordos & de dez anos (considerando 71
da decisio impugnada).

Trés clausulas previstas por estes acordos chamaram, em especial, a atencéo da
recorrida na decisdo impugnada. Trata-se, em primeiro lugar, da clausula de ndo
concorréncia, em segundo lugar, da clausula relativa aos canais tematicos e, em
terceiro lugar, da clausula de exclusividade.

1. A cldusula de ndo concorréncia

Esta clausula & retomada no artigo 11.° da convengdo e no artigo 5.3 do pacto de
socios, ja referido, e foi precisada, a pedido da recorrida, por aditamento de 17 de
Setembro de 1998. Esta redigida da seguinte forma:

«Excepto no que se refere aos casos ji existentes na data de conclusio dos
acorddos, e no que se refere 4 venda de programas e de servigos que nio tenham
sido objecto de contrato com a TPS, as partes comprometem-se a ndo participar,
directa ou indirectamente, seja a que titulo for enquanto permanecerem sbcios da
TPS, em empresas que tenham por actividade ou por objecto social a difusdo e a
comercializagdo de uma oferta de programas e de servigos audiovisuais pagos em
modo digital e por satélite destinados as familias europeias francofonas.»
(considerando 77 da decisdo impugnada).
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2. A cldausula relativa aos canais temdticos

O artigo 6.° da convengio (com o titulo «Programas e servigos da oferta digital»)
e o artigo 5.4 do pacto de sbcios, ja referido, prevéem que a TPS dispde de um
direito de prioridade e de um direito de preferéncia em-relagdo 4 produgio dos
canais tematicos e dos servicos televisivos pelos seus accionistas. Esta clausula
esta redigida da seguinte forma:

«A fim de fornecer 4 TPS os programas necessarios 4 sua actividade, cada uma
das partes compromete-se a propor em prioridade 4 TPS os canais e servigos que
explora e relativamente aos quais dispde efectivamente de poder de decisio no
ambito da empresa editora, bem como os canais e servi¢os que possa vir a criar. A
TPS dispde igualmente de um direito de preferéncia ou de aceitagdo das melhores
condi¢cdes propostas pelos concorrentes, relativamente a todos os canais ou
servicos que os socios da TPS venham a propor a terceiros. Em caso de aquisigéo,
a titulo exclusivo ou ndo, a TPS aplicara a esses servigos condigdes financeiras e
contratuais pelo menos equivalentes dquelas que esses canais e servigos poderiam
beneficiar de outra forma.

No que se refere 4 aquisicio desses canais e servigos, a TPS decidira livremente
em funcio da sua propria apreciagdo, se aceita ou recusa celebrar um contrato
relativo a integraciio destes programas e servicos na sua oferta digital, a titulo
exclusivo ou nio, sendo porém o objectivo das partes poder dispor de canais e
servicos em exclusividade na oferta digital da TPS.» (considerandos 78 e 79 da
decisdo impugnada).

3. A cldusula de exclusividade

Finalmente, o artigo 6.° da conven¢do prevé que os canais generalistas que
participaram na criagdo e no langamento da TPS, ou seja, a M6, a TF1, a France
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2 e a France 3, serfo difundidas em exclusividade por esta (considerando 81 da
decisdo impugnada). A TPS tomar4 a seu cargo os custos técnicos referentes ao
seu transporte e difusdo, mas ndo os remunerari (considerando referido).

D — A decisdo inpugnada

Em 3 de Margo de 1999, a recorrida adoptou a decisio impugnada.

Tal como resulta do artigo 1.° desta decisdo, a recorrida considerou, com base
nas informagdes de que dispunha, que nio se justificava a sua intervencio, nos
termos do artigo 85.° n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 81.°, n.° 1, CE), em
relagdo a criagdo da TPS.

Em contrapartida, quanto as cliusulas contratuais acima descritas nos n.” 17 a
19, a recorrida concluiu que:

— no que se refere d clausula de nio concorréncia, ndo se justificava a
intervengdio em relagdo a essa clausula durante um periodo de trés anos, ou
seja até 15 de Dezembro de 1999 (artigo 2.° da decisdo impugnada);
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— no que se refere A clausula de exclusividade e a clausula relativa aos canais
tematicos, estas disposicdes podiam beneficiar de isengdo nos termos do
artigo 85.°,n.° 3, do Tratado, durante trés anos, ou seja, até 15 de Dezembro
de 1999 (artigo 3.° da decisdo impugnada).

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por peticdo entrada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia em 10 de
Maio de 1999, as recorrentes interpuseram o presente recurso.

Por acto entrado na Secretaria do Tribunal em 5 de Novembro de 1999, a
sociedade CanalSatellite pediu para intervir no presente processo em apoio dos
pedidos da Comisséo.

Por despacho de 31 de Janeiro de 2000, o presidente da Terceira Secgdo do
Tribunal de Primeira Instancia admitiu esta intervengdo e deferiu parcialmente o
direito de tratamento confidencial, apresentado pelas recorrentes, de certos
elementos que constam da peti¢do e dos seus anexos.

A interveniente apresentou o seu memorando de intervencdo em 24 de Marco
de 2000. A Comissdo, a TF1 e a M6 apresentaram as suas observagdes sobre este
memorando em 4, 5 e 8 de Maio de 2000, respectivamente.
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17 Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal de Primeira Instancia (Terceira
Sec¢do) decidiu iniciar a fase oral do processo. No dmbito das medidas de
organizagio do processo previstas no artigo 64.° do seu Regulamento de
Processo, convidou as partes a responderem a algumas perguntas e a recorrente
a apresentar um documento. Foi dada satisfagdo a estes pedidos no prazo fixado.

28 As partes foram ouvidas em alegacbes e nas suas respostas ds perguntas do
Tribunal na audiéncia que decorreu em 18 de Janeiro de 2001.

19 As recorrentes concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— anular os artigos 2.° e 3.° da decisdo impugnada;

— condenar solidariamente a recorrida e a interveniente nas despesas.

30 A recorrida e a interveniente concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso,

— condenar as recorrentes nas despesas.
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Questdo de direito

A — Quanto a admissibilidade do recurso

Argumentos das partes

A recorrida, apoiada neste ponto pela interveniente, alega inadmissibilidade do
recurso interposto pelas recorrentes. Salienta, com efeito, que, segundo uma
jurisprudéncia constante, s6 podem ser impugnados os actos susceptiveis de
produzir efeitos juridicos vinculativos que afectem os interesses dos recorrentes.
Observa igualmente que, tal como resulta dos acorddos do Tribunal de Primeira
Instincia de 17 de Setembro de 1992, NBV e NVB/Comissio (T-138/89, Colect.,
p. II-2181, n.° 31), e de 22 de Margo de 2000, Coca-Cola/Comissdo (T-125/97 e
T-127/97, Colect., p. 1-1733, n.° 79), apenas a parte decisoria do acto &
susceptivel de produzir efeitos juridicos e, por consequéncia, causar prejuizo. Em
contrapartida, os fundamentos da decisdo em causa s6 podem ser submetidos ao
controlo da legalidade do juiz comunitirio na medida em que, como fundamen-
tos de um acto que causa prejuizo, constituem o suporte necessario do seu
dispositivo.

Ora, segundo a recorrida, o dispositivo de uma decisio que concede um
certificado negativo e uma isengdo, tal como a impugnada no quadro do presente
recurso, nio causa prejuizo ao seu destinatario. Por conseguinte, o recurso de
anulagdo, interposto pelas recorrentes é inadmissivel.

A recorrida considera que esta conclusio se impde tanto mais que, desde 15 de
Dezembro de 1999, a decisdo impugnada esgotou todos os efeitos juridicos que
produzia. O interesse do presente processo €, por consequéncia, puramente
tedrico.
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As recorrentes contestam que o presente recurso seja inadmissivel. Salientam que
a decisdo impugnada tem efeitos juridicos vinculativos que afectam os seus
interesses (acorddo do Tribunal de Justica de 11 de Novembro de 1981, IBM/
/Comissdo, 60/81, Recueil, p. 2639, n.° 9) pois o certificado negativo e a isencdo
s6 sdo concedidos por uma duragéo de trés anos. Observam, além disso, que, no
acorddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 15 de Setembro de 1998, European
Night Services e 0./Comissdo (T-374/94, T-375/94, T-384/94 ¢ T-388/94, Colect.,
p. 1I-3141), que incidia também em recursos de anulagdo de uma decisdo de
isengdo interpostos pelos beneficiarios dessa isen¢do, os recursos foram julgados
admissiveis.

Apreciagdo do Tribunal

E conveniente recordar que, segundo uma jurisprudéncia constante, constituem
actos ou decisdes susceptiveis de recurso de anulagio, nos termos do artigo 173.°
do Tratado CE (que passou, apos alteragfo, a artigo 230.° CE), as medidas que
produzam efeitos juridicos vinculativos que afectem os interesses do recorrente,
alterando de forma caracterizada a situagio juridica deste (acérddos do Tribunal
de Justica IBM/Comissdo, ja referido no n.° 34, supra, n.° 9, e de 31 de Marco
de 1998, Franca e o./Comissdo, C-68/94 e C-30/95, Colect., p. I-1375, n.° 62;
acordidos do Tribunal de Primeira Instincia de 4 de Marco de 1999, Assicurazioni
Generali et Unicredito/Comissdo, T-87/96, Colect., p. 1I-203, n.° 37, ¢ Coca-
-Cola/Comissdo, ja referido no n.° 31, supra, n.° 77).

Assim, toda e qualquer pessoa singular ou colectiva pode interpor recurso de
anulagfo contra a decisdo de uma instituigio comunitaria que indefira, total ou
parcialmente, um pedido preciso e claro emanado dessa pessoa e que seja da
competéncia dessa institui¢do [v., neste sentido, no que concerne a um pedido
com base no artigo 3.° n.° 2, alinea b), do Regulamento n.° 17, acérdio do
Tribunal de Justica de 25 de Outubro de 1977, Metro/Comissdo, 26/76, Colect.,
p. 1875, n.° 13]. Com efeito, em tal situagdo, o indeferimento parcial ou total do
pedido produz efeitos juridicos vinculativos susceptiveis de afectar os interesses
do seu autor.
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Ha que verificar, 4 luz destes principios, se o presente recurso de anulagdo &
admissivel.

No presente caso, os recorrentes notificaram a recorrida os acordos relativos a
criacdo da TPS e as restrigdes que consideravam como sendo acessbrias a esta
operacio para obterem, ao abrigo do artigo 2.° do Regulamento n.® 17, um
certificado negativo para toda a duragio desses acordos, quer dizer, por um
periodo de dez anos, ou, subsidiariamente, para obterem, nos termos do
artigo 4.%, n.° 1, do mesmo regulamento, uma isen¢do individual de duragio

idéntica.

Ora, resulta do dispositivo da decisio impugnada que tanto o certificado
negativo relativo a clausula de ndo concorréncia (artigo 2.°) como a isengdo
individual referente a clausula de exclusividade e a clausula relativa aos canais

teméticos (artigo 3.°) foram concedidas apenas por um petiodo de trés anos.

Resulta desta limitacdo da duragdo do certificado negativo e da isengdo previstas
nos referidos artigos 2.° e 3.° que as recorrentes s beneficiam da seguranca
juridica que resulta dessas decisdes durante um periodo muito mais curto que o
inicialmente previsto. Além disso, as recorrentes afirmam, sem serem contestadas
a este respeito pela recotrida, que esta situagio de facto afectou também o clculo
da rentabilidade dos investimentos que presidiram a celebragdo dos acordos
notificados.

Por conseguinte, esta parte do dispositivo da decisio impugnada produz efeitos
. . . ? . 0 .
juridicos vinculativos susceptiveis de afectar os interesses das recorrentes.

Pouco importa, a este respeito, que as recorrentes possam eventualmente, na
sequéncia de uma nova notificagdo das restri¢des em litigio, obter um novo
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certificado negativo ou uma isen¢do de uma duragio inferior, igual, ou mesmo
superior 4 inicialmente concedida. Com efeito, uma vez que nio dispdem, desde
ja, da seguranca juridica de que beneficiariam se o certificado negativo e a isencio
previstas, respectivamente, nos artigos 2.° e 3.° da decisdo impugnada tivessem
sido concedidas por uma duragéio de dez anos, os seus interesses sdo afectados de
modo certo por esta parte do dispositivo da decisdo impugnada.

Finalmente, ha que observar que, contrariamente aos pedidos apresentados nos
processos que deram lugar aos acdrddos NBV e NVB/Comissio e Coca-Cola/
/Comissdo, ja referidos no n.° 31, supra, o recurso de anulagio interposto pelas
recorrentes visa o dispositivo e ndo os fundamentos da decisdo impugnada. Com
efeito, nos seus pedidos, as recorrentes pedem a anulagio dos artigos 2.° e 3.° do
dispositivo da decisio impugnada. Além disso, embora seja certo que, no acoérdio
NBV e NVB/Comissdo, ja referido (n.° 32), o Tribunal tenha considerado que um
pedido de certificado negativo «satisfaz[ia] o requerente e que, atenta a sua
natureza nio & [era)] susceptivel de modificar a sua situacgdo juridica nem de lhe
causar prejuizo», & conveniente observar que, no processo que deu lugar ao
referido acérdio, o certificado negativo tinha sido passado por uma duragio que
correspondia a pedida pelas partes interessadas. Em contrapartida, tal como se
recordou acima, no presente processo, o certificado negativo foi concedido
apenas por uma duragdo de trés anos, quando os recorrentes tinham pedido que
ele o fosse por uma duragiio de dez anos.

Resulta do que precede que o presente recurso é admissivel.

B — Quanto ao mérito

O Tribunal decide analisar em primeiro lugar os fundamentos de anulagio do
artigo 3.° da decisio impugnada, quer dizer, os relativos a clausula de
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exclusividade e 4 clausula referente aos canais tematicos. Seguidamente, o
Tribunal fara incidir o seu exame no fundamento invocado contra o artigo 2.° da
decisdo impugnada, concernente 4 clausula de ndo concorréncia.

1. Quanto aos fundamentos da anulacio do artigo 3.° da decisdo impugnada

No que concerne ao artigo 3.° da decisdo impugnada, as recorrentes invocam
dois fundamentos, baseados no desconhecimento do disposto no artigo 85.°,
n.°1 e 3, do Tratado. No ambito do primeiro fundamento, alegam que a
demandada violou o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, uma vez que consideram, a
titulo principal, que a clausula de exclusividade e a cldusula relativa aos canais
temnAticos ndo constituem restri¢bes 4 concorréncia na acep¢do desta disposigéo e,
a titulo subsidiario, que esses compromissos devem ser qualificados como
restricdes acessorias a criagdo da TPS. No dmbito do segundo fundamento, as
recorrentes consideram que a recorrida violou o artigo 85.°, n.° 3, do Tratado,
por ndo ter aplicado correctamente os critérios de isengdo previstos por esta
disposicio e cometeu um erro de apreciagio no que concerne 4 duragdo da
isencéo.

a) Quanto ao primeiro fundamento, baseado em violagdo do artigo 85.°, n.? 1,
do Tratado

i) Quanto a argumentacfo, invocada a titulo principal, baseada em a clausula de
exclusividade e a clausula relativa aos canais tematicos ndo constituirem
restricdes a concorréncia na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado

As recorrentes alegam que, para declarar, na decisdo impugnada, que a clausula
de exclusividade e a clausula relativa aos canais teméticos constituem restricdes a
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concorréncia na acep¢io do artigo 85.° n.° 1, do Tratado, a recorrida baseou-se
em apreciacbes erradas, por um lado, e fez uma aplicagdo incorrecta desta
disposi¢do, por outro.

A recorrida, apoiada pela interveniente, contesta a procedéncia destas duas
acusagoes.

— Quanto & acusagdo baseada na existéncia de apreciacdes erradas

Argumentos das partes

As recorrentes salientam que, para declarar o caracter restritivo da concorréncia
da clausula de exclusividade, a recorrida se esforgou para demonstrar, nos
considerandos 102 a 107 da decisio impugnada, que os canais generalistas
constituiam programas atractivos para os telespectadores e que esta clausula
tinha por efeito privar os concorrentes da TPS do acesso a esses programas. Ora,
segundo as recorrentes, esta conclusio baseou-se em apreciagdes erradas.

Com efeito, alegam, em primeiro lugar, que a conclusio de que a atrac¢io dos
canais generalistas na oferta da TPS se explica pela existéncia de zonas de sombra
na Franga, quer dizer, de zonas em que a recepgiio hertziana desses canais é de ma
qualidade ou deficiente, & inexacta. Segundo as recorrentes, os niimeros do estudo
realizado pelo instituto Médiamétrie, de Novembro/Dezembro de 1997, relativo
ao estudo bimestral da inicializagdo (a seguir «estudo Médiamétrie»), citados
pela recorrida, estdo errados e ndo tm em conta o facto de que quase todos os
franceses recebem a TF1, a France 2 e a France 3 em boas condig¢ées. Em apoio

Il - 2481



51

53

ACORDAO DE 18. 9, 2001 — PROCESSO T-112/99

desta afirmacdo, as recorrentes sustentaram, na audiéncia, que, por um lado, o
estudo Médiamétrie ndo precisava segundo que principios metodologicos tinha
sido elaborado e, por outro, que a qualidade de emissdo dos programas
televisivos pelos canais de televisdo franceses era verificado todos os cinco anos
pelo Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel no 4mbito do processo de autorizagido ou
do prolongamento da autorizagio.

Em segundo lugar, as recorrentes observam que, contrariamente ao que a
recorrida indica na decisdo impugnada, resulta dos estudos de mercado que os
telespectadores optam pela TPS mais devido 4 riqueza da oferta do que a
recepcdo em qualidade digital dos canais generalistas.

Em terceiro lugar, as recorrentes consideram que a afirmacéo da recorrida, de que
os dois outros pacotes digitais, a saber, o CanalSatellite e 0 AB-Sat, puderam ser
lancados com sucesso sem difusdo exclusiva dos canais generalistas, carece de
pertinéncia no caso em aprego. Salientam, com efeito, que, por um lado, o
CanalSatellite beneficiou de numerosas exclusividades cinematograficas e des-
portivas no momento do seu langamento e teve sempre exclusividade da difusdo
do Canal+ e que, por outro lado, o AB-Sat se constituiu num segmento de
mercado diferente.

As recorrentes alegam, em altimo lugar, que, contrariamente ao que declara a
recorrida na decisio impugnada, o facto de os quatro canais generalistas, que
representam 90% do total dos telespectadores e cerca de 75% da audiéncia
através do cabo, serem difundidos em exclusividade pela TPS ndo implica
necessariamente que o acesso dos concorrentes aos programas destes canais seja
limitado. Salientam, com efeito, que o mercado da televisdo em claro e o da
televisdo por assinatura sdo dois mercados distintos, de modo que ndo pode haver
ai esse nexo de causa-efeito. Além disso, segundo as recorrentes, ndo & certo que,
se os quatro canais generalistas ndo se tivessem comprometido na criagdo da TPS,
teriam aceite participar noutro pacote digital. Notam, além disso, que, tal como
demonstra a situacdo nos outros paises europeus, em que um {nico operador esta
em situa¢do de monopdlio no mercado da televisdo por assinatura, uma nova
entrada no mercado da televisdo por assinatura na Franca deixou de ser possivel.
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A recorrida, apoiada pela interveniente, contesta que a conclusdo, na decisdo
impugnada, de que a exclusividade da difusio dos quatro canais generalistas
constitui uma restricio a concorréncia assenta em apreciacdes erradas.

Apreciagdo do Tribunal

E conveniente salientar que os elementos factuais invocados pelas recorrentes
para demonstrarem que a declaragdo, pela recorrida, do caracter restritivo da
concorréncia da clausula de exclusividade assenta em apreciagdes erradas ou séio
inexactos ou carecem de pertinéncia.

Assim, ha que salientar, em primeiro lugar, que, na falta de elementos de prova
que apoiem a sua tese, ndo & possivel estar de acordo com as recorrentes quando
elas afirmam que os dados do estudo Médiamétrie relativos a existéncia de zonas
de sombra em Franga, que foram retomados no considerando 104 da decisio
impugnada, sdo inexactos e que quase todos os telespectadores em Franca
recebem a TF1, a France 2 e a France 3 em boas condigdes.

Com efeito, a interveniente precisou na audiéncia, sem ser contestada pelas
recorrentes, que o instituto Médiamétrie & o Ginico instituto de sondagem que, na
Franga, elabora estudos de audiéncia e que esses estudos constituem a referéncia
para todos os canais de televisdo franceses que os utilizam, nomeadamente para o
calculo das suas receitas publicitarias.

Além disso, contrariamente ao que alegam as recorrentes, os controlos efectuados
,- . 1] ’ .

todos os cinco anos pelo Conseil Supérieur de I’Audiovisuel no ambito do

processos de autorizagio ou de prolongamento de autorizacio ndo constituem
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uma prova da inexactiddo desses dados. Com efeito, tal como as recorrentes
reconheceram, de resto, na audiéncia, o controlo efectuado por esse Conselho
incide apenas na qualidade da emissdo dos canais de televisdo e ndo na qualidade
de recep¢do desses canais pelos telespectadores franceses.

Ha também que observar que a existéncia de importantes zonas de sombra em
Franca, salientada pelo estudo Médiamétrie, parece ser confirmada pelo estudo
de mercado apresentado pelas recorrentes, pois resulta deste estudo que [...]!
pessoas interrogadas se tornaram assinantes da TPS «para receberem os canais
nacionais correctamente».

Além disso, a recorrida precisou claramente na decisio impugnada que os
ntimeros publicados no estudo Médiamétrie tinham para si «apenas um valor
indicativo uma vez que, para além dos quatro canais generalistas difundidos em
exclusividade pela TPS, estes dados incluem igualmente a Arte e a Cinquieme,
cuja taxa de inicializagio é de 80,6% das residéncias, bem como o Canal+
hertziano que seria recebido em mas condicBes por cerca de [...] de familias»
(considerando 104 da decisdo impugnada).

E conveniente salientar, em segundo lugar, que o facto de que, segundo os
diferentes estudos de mercado encomendados pela TPS (nomeadamente o estudo
BVA), a motivacio das pessoas que assinaram a TPS se articula em primeiro lugar
com a riqueza da sua oferta e ndo com a possibilidade de receber também canais
generalistas, tal como alegam as recorrentes, ndo infirma a declaracio feita pela
recorrida. Com efeito, na medida em que os programas dos canais generalistas
permitem enriquecer a oferta da TPS, estes contribuem para a atracgdo desta
oferta. Além disso, tal como foi declarado, supra, no n.® 59, resulta dos mesmos
estudos de mercado que uma parte importante das pessoas interrogadas
declararam que tinham decidido assinar a TPS para receberem correctamente
os canais generalistas.

1 — Dados confidenciais ocultados.
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Em terceiro lugar, no que respeita ao argumento das recorrentes de que o facto de
o CanalSatellite e a AB-Sat terem podido ser lancados no mercado sem difusio
exclusiva dos canais generalistas carecia de pertinéncia no caso em aprego, é
conveniente precisar que este elemento foi adiantado pela recorrida para
demonstrar que os canais generalistas nio constituiam «uma categoria de
programas distinta nem um tipo de contetido essencial para a televisio por
assinatura» (considerando 106 da decisdo impugnada). Embora este elemento se
revista de uma importdncia relativamente secundaria no que concerne a
determinacdo do carActer restritivo da concorréncia da cliusula de exclusividade,
ele permite, todavia, provar que esta clausula nio é objectivamente necessaria a
criagdo da TPS, de modo que ela ndo pode ser considerada como uma restrigio
acessoria (v., neste sentido, os n.*® 118 e segs., i11fra)

Finalmente, h4 que rejeitar os argumentos factuais avangados pelas recorrentes
para demonstrarem que a cliusula de exclusividade nio tem por efeito,
contrariamente ao que a Comissdo considera na decisdo impugnada, privar «os
concorrentes da TPS do acesso a programas atractivos».

Com efeito, & manifesto que, uma vez que apenas a TPS est4 autorizada a difundir
os canais generalistas devido 4 exclusividade de que beneficia, os concorrentes da
TPS sdo privados do acesso a programas considerados como atractivos por
numerosos telespectadores franceses.

Além disso, as recorrentes ndo carrearam elementos de prova em apoio da sua
afirmacdo de que ndo & de excluir que os canais generalistas se recusem a ser
difundidos pelos outros pacotes digitais.

Face ao que precede, as recorrentes ndo puderam demonstrar que a recorrida se
baseou em apreciagbes erradas para concluir que a clausula de exclusividade
constituia uma restri¢do da concorréncia na acepgio do artigo 85.% n.° 1, do
Tratado.
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Esta acusacdo, consequentemente, deve ser rejeitada.

— Quanto 4 acusagio baseada em aplicagdo errada do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado (falta de aplicagio de uma «rule of reason»)

Argumentos das partes

As recorrentes alegam que a recorrida devia ter feito aplicagdo do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado 4 luz de uma «rule of reason», em vez de fazer dele uma
aplicacdo abstracta. Em conformidade com essa regra, uma pratica anticoncor-
rencial escapara a proibig¢do constante do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, se tiver
mais de efeitos positivos do que efeitos negativos para a concorréncia num
determinado mercado. As recorrentes consideram que a existéncia de uma «rule
of reason» em direito comunitario da concorréncia foi ji confirmada pelo
Tribunal de Justica (acérddos do Tribunal de Justica de 8 de Junho de 1982,
Nungesser e Eisele/Comissio, 258/78, Recueil, p. 2015, e de 6 de Outubro
de 1982, Coditel e o., 262/81, Recueil, p. 3381, n.° 20). Afirmam, além disso,
que, contrariamente ao que alega a recorrida, estes dois acorddos sio pertinentes
no presente caso, pois a criagio da TPS realizou-se também em condi¢des e num
mercado absolutamente especiais.

As recorrentes alegam que a aplicagdo de uma «rule of reason» teria permitido
concluir pela inaplicabilidade do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado a clausula de
exclusividade e a clausula relativa aos canais tematicos. Com efeito, salientam
que, tal como resulta implicitamente do raciocinio adoptado pela recorrida no
que concerne ao artigo 85.°, n.°3, do Tratado, em vez de restringir a
concorréncia no mercado da televisio por assinatura na Franga, essas clausulas
favorecem essa concorréncia pois permitem a um novo operador aceder a um
mercado até entdo dominado por um finico operador, ou seja, a CanalSatellite ¢ a
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sua sociedade-mde Canal+, ndo sendo a oferta da AB-Sat realmente concorrente,
mas antes complementar da do Canal+.

Segundo as recorrentes, este raciocinio relativo a inaplicabilidade do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado a clausula de exclusividade e 4 clausula relativa aos canais
teméticos impde-se ainda mais face 4 jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Com
efeito, resulta, segundo elas, desta jurisprudéncia que, por um lado, uma clausula
de exclusividade de venda deve ser objecto de uma avaliagdo econémica e nio
entra necessariamente no dmbito do artigo 85.% n.° 1, do Tratado (acérddo do
Tribunal de Justica de 30 de Junho de 1966, Société Technique Miniére, 56/65,
Colect. 1965-1968, p. 381) e que, por outro lado, um direito exclusivo concedido
com vista a4 penetragdo no novo mercado ndo & atingido pela proibi¢io fixada
nesse artigo (acorddos Nungesser e Eisele/Comissdo, referido, supra, no n.° 68, e
Société Technique Miniére, j4 referido; de modo mais geral, quanto ao alcance do
artigo 85.%, . 1 e 3, do Tratado, acdérddo do Tribunal de Justica de 12 de
Dezembro de 1995, Oude Luttikhuis e 0., C-399/93, Colect., p. I-4515, n.° 10, e
acorddos do Tribunal de Primeira InstAncia de 14 de Maio de 1997, VGB e o./
/Comissdo, T-77/94, Colect., p. I1I-759, n.° 140, e European Night Services e 0./
/Comiissdo, referido, supra, no n.° 34, n.° 136).

A recorrida contesta ter violado o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, ao ndo fazer
aplicagdo de uma «rule of reason», tal como sugerida pelas recorrentes, no
ambito do exame da compatibilidade da clausula de exclusividade e da clausula
relativa aos canais tematicos com esta disposi¢do.

Apreciagdo do Tribunal

Segundo as recorrentes, a existéncia de uma «rule of reason» em direito
comunitario da concorréncia implica que, no dmbito do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado, seja conveniente proceder a uma ponderaciio dos efeitos pro-concor-
renciais e anticoncorrenciais de um acordo, a fim de determinar se este & atingido

II - 2487



73

74

75

ACORDAO DE 18. 9. 2001 — PROCESSO T-112/99

pela proibicio estabelecida nesse artigo. Ora, ha que salientar, a titulo liminar,
que, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a existéncia de uma tal regra
ndo foi, como tal, confirmada pelos érgdos jurisdicionais comunitarios. Muito
pelo contrério, em diversos acorddos, o Tribunal de Justica e o Tribunal de
Primeira Instincia tiveram o cuidado de indicar o caracter duvidoso da existéncia
de uma «rule of reason» em direito comunitario da concorréncia [v. acérddos do
Tribunal de Justica de 8 de Julho de 1999, Montecatini/Comissdo, C-235/92 P,
Colect., p. 14539, n.° 133 («mesmo admitindo que a ‘rule of reason’ tenha o seu
lugar no ambito do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado»), e do Tribunal de Primeira
Instdncia de 10 de Marco de 1992, Montedipe/Comissio, T-14/89, Colect.,
p. II-1155, n.° 265, e de 6 de Abril de 1995, Tréfilunion/Comissio, T-148/89,
Colect., p. 1I-1063, n.° 109].

Seguidamente, ha que sublinhar que uma interpretagdo do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado, tal como a preconizada pelas recorrentes, se revela dificilmente
conciliavel com a estrutura normativa desta disposi¢io.

Com efeito, o artigo 85.° do Tratado prevé explicitamente, no seu n.° 3, a
possibilidade de isentar acordos restritivos da concorréncia quando estes
satisfacam um certo nfimero de condigdes, nomeadamente quando sejam
indispensaveis A realizagio de certos objectivos e ndo déem a empresa a
possibilidade de eliminarem a concorréncia em relagdo a uma parte substancial
dos produtos em causa. E apenas no dmbito preciso desta disposigdo que uma
ponderacio dos aspectos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais de uma
restricio pode ter lugar (v., neste sentido, acorddos do Tribunal de Justica de
28 de Janeiro de 1986, Pronuptia, 161/84, Colect., p. 353, n.° 24, e do Tribunal
de Primeira Instancia de 15 de Julho de 1994, Matra Hachette/Comissdo,
T-17/93, Colect., p. II-595, n.° 48, e Buropean Night Services e 0./Comissio, ja
referido no n.° 34, supra, n.° 136). O artigo 85.°, n.° 3, do Tratado perderia em
grande parte o seu efeito Gtil se um tal exame devesse ja ter sido efectuado no
Ambito do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

E certo que, num certo ntimero de acérddos, o Tribunal de Justica e o Tribunal de
Primeira Instincia se exprimiram a favor de uma leitura mais flexivel da
n o . o o Y ix
proibicio fixada no artigo 85.°, n.° 1, do Tratado (v., nomeadamente, acérddos
Société technique miniére e Qude Luttikhuis e o., referidos, supra, no n.° 70,
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Nungesser e Eisele/Comissdo e Coditel e o., referidos, supra, no n.° 68,
Pronuptia, referido no n.° 74, supra, e European Night Services e 0./Comissio,
referido no n.° 34, supra, bem como o acoérdio do Tribunal de Justica de 15 de
Dezembro de 1994, DLG, C-250/92, Colect., p. [-5641, n.*® 31 a 35).

Todavia, estes acodrddos ndo podem ser interpretados como consagrando a
existéncia de uma «rule of reason» em direito comunitario da concorréncia.
Inscrevem-se antes numa corrente jurisprudencial mais ampla, segundo a qual
ndo ha que considerar, de modo completamente abstracto e indistinto, que todo e
qualquer acordo que restrinja a liberdade de ac¢iio das partes ou de uma delas cai
necessariamente no dmbito da proibigéo fixada no artigo 85.%,n.° 1, do Tratado.
Com efeito, & necessirio, para efeitos de anilise da aplicabilidade desta
disposi¢do a um acordo, ter em conta o quadro concreto em que produz os
seus efeitos, nomeadamente o contexto econdmico e juridico em que operam as
empresas em causa, a natureza dos produtos e/ou servigos visados por esse acordo
e as condi¢des reais do funcionamento e da estrutura do mercado (v.,
nomeadamente, acérddos European Night Services e 0./Comissdo, ja referido,
n.° 136, Oude Luttikhuis e o., ja referido no n.° 70, supra, n.° 10, e VGB e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 70, supra, n.° 140, bem como acérddo do Tribunal
de Justica de 28 de Fevereiro de 1991, Delimitis, C-234/89, Colect., p. [-935,
n.° 31).

Com efeito, esta interpretagdo permite, sem deixar de respeitar a estrutura
normativa do artigo 85.° do Tratado e, em especial, o efeito fitil do seu n.° 3,
evitar que a proibi¢do prevista no n.° 1 desta disposi¢do se estenda, de maneira
completamente abstracta e indistinta, a todos os acordos que tenham por fim
restringir a liberdade de acgfio das partes ou de uma delas. H4, portanto, que
sublinhar que uma tal abordagem ndo implica, todavia, uma ponderacdo dos
efeitos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais de um acordo, para efeitos de
determinar a aplicabilidade da proibi¢do estabelecida no artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado.

Face ao que precede, ha que considerar que, contrariamente ao que alegam as
recorrentes, a recorrida fez, na decisio impugnada, uma aplicagio correcta do
artigo 85.°%, n.° 1, do Tratado 4 clausula de exclusividade e 4 clausula relativa aos
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canais tematicos, uma vez que ndo era obrigada a proceder a uma impugnagédo
dos aspectos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais destes compromissos fora
do quadro preciso do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

Em contrapartida, a recorrida, em conformidade com a jurisprudéncia, avaliou o
carécter restritivo da concorréncia destas clausulas no seu contexto econdmico e
juridico. Assim, verificou, correctamente, que os canais generalistas apresenta-
vam programas atractivos para os assinantes de uma sociedade de televisdo por
assinatura e que a clausula de exclusividade tinha por efeito privar os
concorrentes da TPS do acesso a esses programas (considerandos 102 a 107 da
decisdo impugnada). Quanto a clausula relativa aos canais tematicos, a recorrida
verificou que ela conduzia a uma limitagio da oferta desses canais no mercado
durante um periodo de dez anos (considerando 101 da decisdo impugnada).

Esta acusagdo deve, por conseguinte, ser rejeitada.

ii) Quanto 4 argumentagio, apresentada a titulo subsidiario, baseada em a
clausula de exclusividade e a clausula relativa aos canais tematicos constituirem
restri¢des acessorias

— Argumentos das partes

Quanto a nogdo de restri¢io acessoria

No que concerne d nogio de restri¢do acessoria, as recorrentes consideram que ha
que remeter para o XXIV Relatério sobre a Politica de Concorréncia, da
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Comissdo, de 1994 (p. 120, n.° 166), de que resulta que as «restricdes [...] no
contexto das empresas comuns» s3o «restrigdes impostas unicamente ds partes ou
a empresa comum (ndo a terceiros) e que sdo objectivamente necessarias para o
bom funcionamento da empresa comum; sdo, por conseguinte, em virtude da sua
propria natureza, inerentes 4 operagio em causa»,

As recorrentes fazem igualmente referéncia 4 comunicacio da Comissdo de 16 de
Fevereiro de 1993 relativa ao tratamento das empresas comuns com caracter de
cooperagdo 4 luz do artigo 85.° do Tratado CEE (JO 1993, C 43, p. 2, a seguir
«comunicagdo relativa ds empresas comuns com caricter de cooperagio»), na
qual a recorrida precisou que os acordos que «directamente ligados 4 empresa
comum e necessarios 4 sua existéncia devem ser apreciados em conjunto com
esta. Do ponto de vista do direito da concorréncia, devem ser considerados como
restrigdes acessorias, na medida em que estdo subordinados ao objectivo principal

da empresa comum» (n.° 66).

As recorrentes salientam, além disso, que resulta da comunicagdo relativa as
empresas comuns com caricter de cooperagio que, por um lado, uma licenca
exclusiva de exploragfio concedida a4 empresa comum por um periodo ilimitado
foi considerada como indispensavel 4 criagiio e a actividade desta empresa e que,
por outro lado, a teoria das restri¢des acessorias serd, em geral, aplicada no caso
de uma empresa comum com novas actividades em relagio ds quais os
fundadores ndo sdo concorrentes actuais ou potenciais da referida empresa
(n.° 76 da comunicagdo relativa ds empresas comuns com caricter de coope-
racéo).

Segundo as recorrentes, a prética seguida nas decisdes da recorrida demonstra
uma aplica¢do fiel destes principios.

Com efeito, as recorrentes salientam que, na Decisdo 94/895/CE da Comissdo, de
15 de Dezembro de 1994, relativa a um processo de aplicagio do artigo 85.° do
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Tratado CE e do artigo 53.° do acordo sobre o Espago Econdémico Europeu (EEE)
(IV/34.768 — International Private Satellite Partners) (JO L 354, p. 75, n.° 61),
foi considerado que clausulas restritivas da concorréncia devem ser consideradas
como acessorias quando sejam indispensaveis 4 empresa comum € ndo vdo para
além daquilo que a criagdo e a exploragio destas sociedades exigem [v. também a
Decisdo 97/39/CE da Comissdo, de 18 de Dezembro de 1996, relativa a um
processo nos termos do artigo 85.° do Tratado CE e do artigo 53.° do acordo
EEE (IV/35.518 — Iridium) (JO 1997, L 16, p. 87, n.%° 48 e segs.) e a decisdo da
Comissdo de 6 de Abril de 1995 declarando a compatibilidade com o mercado
comum de uma concentragio com base no Regulamento n.° 4064/89 (IV/
/M.564 — Havas Voyages/American (JO C 117, p. 8).

As recorrentes sustentam, além disso, que as decisdes e os acordios citados pela
recorrida carecem, em geral, de pertinéncia para o presente processo.

Com efeito, as recorrentes alegam que o acordio Pronuptia (referido no n.° 74,
supra) e o acbrdio do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1985, Remia e o./
/Comissdo (42/84, Colect., p. 2545), dizem respeito aos critérios de aplicagdo do
artigo 85.°, . 1 e 3, do Tratado, sem que seja feita qualquer referéncia a
problematica das restrigdes acessorias. Notam, seguidamente, que a Decisdo
87/100/CEE da Comissdo, de 17 de Dezembro de 1986, relativa a um processo
em aplicacio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/31.340 — Mitchell Cotts/
fSofiltra) (JO 1987, L 41, p. 31, n.° 23), ndo traz qualquer elemento novo.
Quanto 4 Decisdo 90/410/CEE da Comissdo, de 13 de Julho de 1990, relativa a
um processo em aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE (IV/32.009 — Elopak/
/Metal Box-Odin) (JO L 209, p. 15, n.° 31) e segundo as recorrentes, ela
confirma, mais do que infirma, o principio posto em evidéncia nas decisdes que
invocaram.

Finalmente, as recorrentes consideram que, contrariamente ao que sugerem a
recorrida e a interveniente, a qualificagdio de uma clausula como restri¢do
acessoria ndo deve corresponder a uma analise abstracta desta antes necessita de
uma analise profunda do mercado.
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As recorrentes salientam além disso que a recorrida procedeu a um tal exame na
decisdo impugnada. Notam ainda que todas as decisdes e acérdios citados pela
interveniente ilustram o facto de um contexto de mercado ser tomado em conta
no dmbito da qualificacdo das «restri¢des acessorias». Assim, no acérddo Remia
e 0./Comissdo, acima referido, n.° 87, o Tribunal de Justica recusou-se, face as
circunstincias do caso, a qualificar como restri¢io acessoria uma clausula de nio
concorréncia de uma duracdo superior a quatro anos. Na Decisao 1999/329/CE
da Comissdo, de 12 de Abril de 1999, relativa a um processo de aplicacdo dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado CE e dos artigos 53.° e 54.° do acordo EEE (IV/D-
-1/30.373 — Clubes P & I IGA e IV/D-1/37.143 — Clubes PII: acordo de
comparticipagdo) (JO L 125, p. 12), foi decidido, apds exame dos precos e
condi¢bes de venda no mercado dos resseguros, que a subscricio conjunta de
contratos de resseguro era, nesse caso, uma restricio acesséria. Na Decisdo
1999/574/CE da Comissdo, de 27 de Julho de 1999, relativa a um processo nos
termos do artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do acordo EEE (IV/
/36.581 — Teélécom Développement) (JO L 218, p. 24, a seguir «decisdo Télécom
Développement»), a recorrida fez uma apreciagio econdmica e concorrencial da
posi¢do da sociedade Télécom Développement no mercado das telecomunicagdes
vocais, para concluir que as clausulas notificadas deviam ser qualificadas como
restrigdes acessorias. Finalmente, na Decisdo 97/39, foi também face a condicdes
particulares do caso em apreco que a recorrida decidiu qualificar as clausulas
notificadas como restri¢des acessorias,

A recorrida, apoiada pela interveniente, contesta a interpretacio da nocio de
restrigdo acessoria defendida pelas recorrentes.

Quanto as consequéncias da qualificacio como restrigio acessoria

As recorrentes salientam que resulta tanto das publicagdes emanadas da recorrida
como da sua pratica em matéria de decisdes que os compromissos que sdo
qualificados como restricdes acessorias devem ser objecto de um tratamento
idéntico ao da operagiio principal.
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Com efeito, as recorrentes salientam que, no seu XXIV Relatério sobre a Politica
de Concorréncia a recorrida sublinhou que as restricdes acessorias nido sdo
«objecto de uma apreciacdo distinta nos termos do n.° 1 do artigo 85.° se a
propria empresa comum ndo infringir o n.° 1 do referido artigo ou se beneficiar
de uma isencéio ao abrigo do seu n.° 3. Embora as restri¢bes acessorias sejam
normalmente aceites apenas por um periodo de tempo limitado, quando se trata
de empresas comuns sio normalmente autorizadas para todo o periodo de
duracio da empresa comum». De igual modo, as recorrentes observam que, na
comunicacdo sobre as empresas comuns com caracter de cooperagdo, a recorrida
precisou que, «se a empresa comum enquanto tal ndo esta sujeita a aplicagdo do
n.° 1 do artigo 85.°, do Tratado CEE os acordos adicionais, que considerados em
si mesmo constituem restricdes da concorréncia mas que devem ser considerados
acessorios na acepgio acima definida, também ndo estio abrangidos por esta
disposicdo» (n.° 67) e que eles «devem ser apreciados em conjunto com esta [a
sociedade comum]» (n.° 66).

Além disso, as recorrentes notam que a recorrida fez aplicagdo destes principios
ao nivel da sua pratica em matéria de decisdes. Assim, no considerando 62 da
Decisdo 94/895, a recorrida considerou que, na medida em que a empresa comum
ndo caia na alcada da proibicio imposta pelo artigo 85.° n.° 1, do Tratado, o
mesmo sucedia em relacdo as clausulas em litigio (v. também a Decisdo 97/39,
considerando 48).

A recorrida sublinha que, embora seja certo que a consequéncia juridica da
aplicagio da noco de restrigdo acessoria & de afastar do dmbito do artigo 85.° do
Tratado as clausulas contratuais a priori restritivas da concorréncia e susceptiveis
de afectar de modo sensivel o comércio entre Estados-Membros, isso ndo significa
todavia, que essas clausulas beneficiem necessariamente de um certificado
negativo com uma duragio idéntica a da operagio principal. Com efeito, segundo
a Comissdo, tal como resulta do acdrddo Remia e o./Comissio, referido no
n.° 87, supra, e da decisdo impugnada, a duragdo de uma restri¢do pode ser um
pardmetro essencial para determinar se ela & ou ndo acessoria.
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Quanto a qualificacdo da clausula de exclusividade como restricio acessoria

As recorrentes consideram que ndo ha qualquer dfivida de que a recorrida devia
ter qualificado a clausula de exclusividade como restri¢do acessoria.

Com efeito, alegam que, face 4 posi¢io dominante da Canal+, nomeadamente no
mercado dos direitos de difusdo do cinema francés e americano, esta exclusivi-
dade constituia o tnico meio de entrar no mercado da televisdo por assinatura na
Franga e de ai permanecer conservando uma oferta atractiva, O caracter
absolutamente particular desta vantagem resulta igualmente do facto de ter sido
concedida a TPS pelos seus accionistas, sem pagamento de uma parte ou da outra,
a fim de garantir o seu sucesso no mercado.

Segundo as recorrentes, o argumento principal adiantado pela recorrida para
contestar o caracter acessorio da clausula de exclusividade, a saber, que a criagdo
de uma empresa activa no sector da televisdo digital por satélite seria concebivel
sem a difusdo a titulo exclusivo dos quatro canais generalistas, esta errado. Com
efeito, as recorrentes salientam que ndo dispunham — e continuam a dispor
ainda de muito poucas — exclusividades cinematogréficas e desportivas quando
decidiram criar a TPS, de modo que a sua Gnica arma concorrencial era (e ainda
é) a difusdo exclusiva dos canais generalistas. Esta clausula estd, portanto,
directamente ligada a criagdo da TPS e & necessaria ao seu bom funcionamento.

A recorrida contesta ter cometido um erro de apreciagdo ao ndo qualificar a
clausula de exclusividade como restri¢dio acessoria.
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Quanto 3 qualificagdo da clausula relativa aos canais tematicos como restrigdo
acessoria

As recorrentes consideram que a recorrida cometeu um erro de apreciagdo ao nao
qualificar a clausula relativa aos canais tematicos como restri¢fo acessoria.

Segundo as recorrentes, a recorrida nio teve, com efeito, em conta o facto de esta
clausula ser indispensavel 4 criagio e a exploracdo da TPS, na medida em que este
acesso prioritario aos canais e aos programas dos seus accionistas e o direito de
tltima palavra constituiam o Ginico meio de a TPS garantir o seu fornecimento em
canais tematicos, a luz nomeadamente da posi¢do particularmente forte do grupo
Canal+ no mercado destes canais.

A este respeito, as recorrentes consideram ser ttil referir a Decisdo 1999/573/CE
da Comissdo, de 20 de Maio de 1999, relativa a um processo de aplicagdo do
artigo 81.° do Tratado CE (IV/36.592 — Cégétel +4) (JO L 218, p. 14, a seguir
«decisdo Cégétel»), e a decisdo Télécom développement. Com feito, por um lado,
estas decisdes referem-se a situacbes concorrenciais bastante parecidas com o
presente caso, a saber, mercados dominados por um operador histérico, e, por
outro lado, nestas decisdes, a analise da recorrida incidiu em cldusulas que podem
ser aproximadas da cliusula relativa aos canais tematicos, pois trata-se, na
decisio Télécom Développement, de uma clausula que prevé um acesso
preferencial a uma infra-estrutura e, na decisdo Cégétel, de uma clausula que
prevé uma compra preferencial da empresa comum aos seus accionistas. As
recorrentes notam que, contrariamente ao que decidiu no presente processo, a
recorrida ndo hesitou em qualificar estas clausulas como restrigdes acessorias e
em reservar-lhes um tratamento estritamente idéntico ao da empresa comum (v.
também a Decisdo 1999/329).
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A recorrida contesta ter cometido um erro de apreciagio ao ndo classificar a
clausula relativa aos canais tematicos como restricio acessoria.

— Apreciac¢do do Tribunal

Em primeiro lugar, é conveniente precisar o alcance da nogdo de restricdo
acessoria em direito comunitario da concorréncia e as consequéncias que
resultam dessa qualificagdo. Seguidamente, & conveniente aplicar os principios
assim determinados 4 clausula de exclusividade e a clausula relativa aos canais
tematicos para determinar se, tal como alegam as recorrentes, a recorrida
cometeu um erro de apreciagdio ao nio qualificar estes compromissos como
restri¢des acessorias.

Quanto d nogdo de restri¢io acessdria

Em direito comunitario da concorréncia, a nogdo de restri¢io acessoria abrange
toda e qualquer restricio que esteja directamente ligada e seja necessaria a
realizacio de uma operagdo principal [v., neste sentido, a comunicacio da
Comissdo de 14 de Agosto de 1990, relativa as restrigdes acessdrias as operagdes
de concentragdo (JO 1990, C 203, p. S5, a seguir «comunicacdo relativa ds
restrigdes acessérias», n.° I), a comunica¢do sobre as empresas comuns com
caracter de cooperagdo (n.° 65), e os artigos 6.°, n.° 1, alinea b), e 8.°, n.° 2,
segundo paragrafo, do Regulamento n.® 4064/89].

Na sua comunicagio relativa ds restricbes acessorias, a Comissdo sublinhou
correctamente que, por restricio directamente ligada a realizacdo de uma
operagdo principal, se deve entender toda e qualquer restricio que esteja
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subordinada em importincia em relacdo 4 realizacdo desta operacdo e que
comporte um nexo evidente com esta (n.° II 4).

Quanto 4 condigfo relativa ao caracter necessario de uma restri¢do, ela implica
um duplo exame. Com efeito, & conveniente procurar, por um lado, se a restrigdo
é objectivamente necessaria a realizagdo da operagdo principal e, por outro, se ela
é proporcionada em relagdo a esta (v., neste sentido, acérddio Remia e o./
/Comissdo, ja referido, n.° 87, supra, n.° 20; v. também n.* I § e II 6 da
comunicagio relativa as restri¢des acessorias).

No que concerne ao caracter objectivamente necessario de uma restri¢do, ha que
sublinhar que, na medida em que, como se demonstrou, supra, nos pontos 72 e
seguintes, a existéncia de uma «rule of reason» em direito comunitirio da
concorréncia nio pode ser admitida, seria errado interpretar, no 4mbito da
qualificagdo das restricdes acessorias, a condigdo da necessidade objectiva como
implicando uma ponderagdo dos efeitos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais
de um acordo. Com efeito, & apenas no 4mbito especifico do artigo 85.°,n.° 3, do
Tratado que uma tal anélise pode ter lugar.

Esta posicdo justifica-se ndo apenas para respeitar o efeito Gtil do artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado, mas também por razdes de coeréncia. Com efeito, uma vez que
o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado ndo implica uma analise dos efeitos positivos e
negativos para a concorréncia de uma restri¢do principal, uma mesma conclusdo
se impde no que concerne a analise das restrigdes que a acompanham.

Assim, tal como alega correctamente a recorrida, o exame do caracter
objectivamente necessario de uma restricio em relagio a operagdo principal
ndo pode deixar de ser relativamente abstracto. Trata-se, ndo de analisar se, face
a situacio concorrencial no mercado em causa, a restrigdo & indispensavel para o
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sucesso comercial da operagdo principal, mas sim de determinar se, no dmbito
particular da operagio prmc1pal a restricdo & necessaria 4 realizacdo dessa
operagdo. Se, ndo havendo restri¢do, a operagdo principal se mostra dificilmente
realizavel ou mesmo irrealizivel, a restricio pode ser considerada objectivamente
necessaria 4 sua realizacio.

Assim, no seu acdrddo Remia e 0./Comissio, ja referido no n.° 87, supra (n.° 19),
o Tribunal de Justi¢a considerou que uma clausula de ndo concorréncia era
objectivamente necessaria a realizacio de uma cessdo de empresas, na medida em
que, na falta de uma tal clausula, «[...] e quando o vendedor e o comprador
permanecem em concorréncia apds a cessdo verifica-se que o acordo de cessido de
empresa ndo pode ser realizado. Com efeito, o vendedor, que conhece
particularmente bem as particularidades da empresa cedida, conserva a
possibilidade de atrair de novo para si a sua antiga clientela imediatamente ap6s
a cessdo e de tornar assim inviavel essa empresa».

De igual modo, a recorrida pode verificar, no 4mbito da sua pratica em matéria
de decisbes, que um certo nimero de restrigdes eram objectivamente necessarias a
realizagdo de certas operagbes. Com efeito, na falta de tais restri¢des, a operacio
em causa «ndo poderia realizar-se ou sé-lo-ia em condigdes mais aleatorias, a
custos substancialmente mais elevados, num prazo consideravelmente maior ou
com muito menos possibilidades de éxito» (n.° I 5§ da comunicagio relativa ds
restrigOes acessorias; v. também, a titulo de exemplo, a Decisdo 90/410, n.® 22 e
segs.).

Contrariamente ao que afirmam as recorrentes, nenhuma das diferentes decisdes
a que se referem prova o facto de a recorrida ter procedido a uma analise
concorrencial para qualificar as clausulas em causa como restricdes acessbrias.
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Muito pelo contrario, estas decisdes testemunham o caricter relativamente
abstracto da analise da recorrida. Assim, o n.° 77 da Decisdo 1999/329 diz o
seguinte:

«Na verdade, o acordo de reparti¢io dos riscos ndo pode funcionar bem sem,
pelo menos, ser acordado por todos os seus membros o nivel de cobertura a
oferecer. De facto, nenhum membro querera partilhar pedidos de indemnizagdo
apresentados ao grupo por outros clubes de um valor superior aos que ele mesmo
pode apresentar.»

Quando uma restricio seja objectivamente necessiria 4 realizagdo de uma
operacio principal, é ainda conveniente verificar se a sua duragdo e o seu dmbito
material e geografico nio excedem o que é necessirio para a realizagio da
referida operacdo. Se a duragdo ou o Ambito da restricio excederem o que €
necessario para a realizagio da operacdo, ela deve ser objecto de uma analise
separada no ambito do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado (v., neste sentido, acoérddo
do Tribunal de Primeira Instincia de 2 de Julho de 1992, Dansk Pelsdyravlerfo-
rening/Comissio, T-61/89, Colect., p. II-1931, n.® 78).

Finalmente, ha que salientar que, uma vez que a aprecia¢do do caracter acessorio
de um compromisso especial em relagio a uma operagdo principal implica
apreciacdes econdmicas complexas a fazer pela recorrida, o controlo jurisdicional
desta apreciacio se limita 4 verificagio do respeito das regras processuais, do
caracter bastante da fundamentacdo e da exactiddo material dos factos, da
inexisténcia de erro manifesto de apreciagio e de desvio de poder (v., neste
sentido, no que diz respeito a apreciagdo da duragdo admissivel de uma clausula
de ndo concorréncia, o acorddo Remia e 0./Comissdo, ja referido, n.° 87, supra,
n.° 34).

II-2500



116

117

118

M6 E 0./ COMISSAO

Quanto 4s consequéncias da qualificagio como restri¢io acessoria

Se se provar que uma restricdo estd directamente ligada e é necessaria para a
realizagdo de uma operacdo principal, a compatibilidade desta restri¢io com as
regras da concorréncia deve ser examinada em conjunto com a da operacgio
principal.

Assim, quando a operagdo principal ndo for atingida pela proibicio constante do
artigo 85.° n.° 1, do Tratado, o mesmo sucede com as restri¢cdes directamente
ligadas e necessirias a essa operagdo (v., neste sentido, o acérdio Remia e o./
/Comissdo, ja referido no n.° 87, supra, n.° 20). Se, em contrapartida, a operagdo
principal constituir uma restri¢do na acepgio desta disposicio, mas beneficiar de
uma isencdo ao abrigo do artigo 85.° n.° 3, do Tratado, essa isengdo abrange
também as referidas restricbes acessorias.

Além disso, quando as restricdes estiverem directamente ligadas e forem
necessarias a uma operagdo de concentragio na acepgio do Regulamento
n.° 4064/89, resulta tanto do artigo 6.° n.° 1, alinea b), como do artigo 8.°,
n.° 2, segundo paragrafo, deste regulamento que essas restricdes sdo abrangidas
pela decisdo da Comissdo que declare a operagdo compativel com o mercado
comum.

Quanto a qualifica¢do da clausula de exclusividade como restrigio acessbria

E conveniente examinar, a luz dos principios acima invocados nos n.°® 103 a 114,
se, No presente caso, a recorrida cometeu um erro manifesto de apreciagio ao nio
qualificar a clausula de exclusividade como restricio acessoéria a criagdo da TPS.
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119 As recorrentes consideram que a clausula de exclusividade & acessoria a criagdo
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da TPS na medida em que, na falta de exclusividades cinematograficas e
desportivas de primeiro plano, esta clausula & indispensavel para permitir 4 TPS
penetrar no mercado da televisdo por assinatura na Franca.

E, todavia, conveniente salientar, a titulo liminar, que o facto de a clausula de
exclusividade ser necessaria para permitir 4 TPS instalar-se duradouramente neste
mercado carece de pertinéncia para a qualificagdo da referida clausula como
restricAo acessoria.

Com efeito, tal como foi, supra, sublinhado no n.° 106, tais consideragdes, que se
referem ao caracter indispensavel da restricio face 4 situagdo concorrencial no
mercado em causa, ndo fazem parte da analise do caricter acessorio da restrigdo.
Elas sb6 podem ser tidas em conta no ambito do artigo 85.°, n.° 3, do Tratado (v.,
a este respeito, acorddos Pronuptia, j4 referido no n.° 74, supra, n.° 24 ¢ Dansk
Pelsdyravlerforening/Comissio, ja referido no n.° 113, supra, n.° 78).

Seguidamente, ha que salientar que, embora, no presente caso, as recorrentes
tenham podido demonstrar suficientemente que a clausula de exclusividade
estava directamente ligada a constituicgdio da TPS, em contrapartida, ndo
demonstraram que a difusdo exclusiva dos canais generalistas era objectivamente
necessaria a esta operacio. A este respeito, & conveniente salientar, tal como
correctamente sublinha a recorrida, que uma sociedade activa no sector da
televisdo por assinatura pode ser lancada na Franca sem dispor da difusdo
exclusiva dos canais generalistas. Essa € a situagdo do CanalSatellite e da AB-Sat,
os dois outros operadores neste mercado.
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Mesmo supondo que a cliusula de exclusividade tenha sido objectivamente
necessaria a criacdo da TPS, a recorrida ndo cometeu erro manifesto de
apreciagdo ao considerar que esta restri¢do ndo era proporcionada em relagio a
esse objectivo.

Com efeito, a clausula de exclusividade tem uma duracio inicial de dez anos.
Ora, tal como declara a recorrida no considerando 134 da decisdo impugnada,
uma tal dura¢do parece excessiva na medida em que «a implantagdo da TPS
devera estar concluida antes desse periodo». E, com efeito, bastante provavel que
a desvantagem concorrencial da TPS, principalmente no que concerne ao acesso
as exclusividades desportivas e cinematogréficas, se va reduzindo com o decurso
do tempo (v., neste sentido, o considerando 133 da decisdo impugnada). Nio &,
por conseguinte, de excluir que a difusdo exclusiva dos canais generalistas,
embora destinada inicialmente a reforgar a posi¢do concorrencial da TPS no
mercado da televisdo por assinatura, lhe permita eventualmente, apds alguns
anos, eliminar a concorréncia nesse mercado.

Além disso, a clausula de exclusividade é igualmente desproporcionada na
medida em que tem por efeito privar os concorrentes da TPS, tanto actuais como
potenciais, de todo e qualquer acesso a programas considerados como atractivos
por um grande niimero de espectadores franceses (v., neste sentido, acérddo Oude
Luttikhuis e o., ja referido no n.° 70, supra, n.° 16). Além disso, este caracter
excessivo do compromisso & reforcado pela existéncia de zonas de ma qualidade
de recepcdo. Com efeito, os telespectadores que habitam nestas zonas e que
desejem tornar-se assinantes de uma sociedade de televisio por assinatura que
difunda também os canais generalistas s6 podem dirigir-se a TPS.

Por conseguinte, ha que considerar que a recorrida ndo cometeu erro manifesto
de apreciagio ao ndo qualificar a clausula de exclusividade como restrigéio
acessoria 4 criagdo da TPS.
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Esta parte da argumentacio das recorrentes deve, por conseguinte, ser afastada.

Quanto a qualificagdo da clausula relativa aos canais tematicos como restri¢io
acessoria

E igualmente conveniente examinar, 4 luz dos principios, supra, invocados nos
n.° 103 a 114, se, neste caso, a recorrida cometeu um erro manifesto de
apreciagdio ao ndo qualificar a clausula relativa aos canais tematicos como
restricAo acessoria.

A este respeito, & conveniente recordar que, na decisdo impugnada (considerando
101), a recorrida indicou:

«Pode colocar-se a questdo de saber se a obrigacdo dos socios de propor os seus
canais tematicos prioritariamente 2 TPS ndo constitui uma clausula acessoria a
criacdo da plataforma; todavia, esta obrigacio, imposta por um periodo de dez
anos, conduz a uma limitacio da oferta de canais tematicos e de servigos
televisivos. Consequentemente, a clausula analisada é abrangida pelo d4mbito de
aplicagdo do n.° 1 do artigo 85.°»

Resulta deste considerando que foi principalmente devido ao impacto negativo
desta clausula na situacdo de terceiros durante uma dura¢do bastante longa que a
recorrida se recusou a qualifica-la como restri¢io acessoria.

IT- 2504



131

133

134

Mé E O./ COMISSAO

Ora, os recorrentes, embora tenham o 6nus da prova a este respeito, nio
apresentam qualquer elemento que permita invalidar esta apreciagio.

Com efeito, as recorrentes limitam-se a afirmar que, devido a politica de
exclusividade praticada pelo CanalSatellite, os canais teméticos explorados ou
criados através dos seus esforgos sdo os tinicos a que a TPS tem acesso, de modo
que a clausula em litigio é indispensavel 4 sobrevivéncia desta, Admitindo que tal
afirmacdo seja exacta, uma tal consideragio relativa 4 situacdo concorrencial da
TPS ndo pode ser tida em conta para efeitos de qualificagdo desta clausula como
restrigdo acessbria. Com efeito, tal como foi acima precisado nos n.” 107 a 112,
o caracter objectivamente necessario da clausula verifica-se independentemente
da situagdo concorrencial.

Além disso, na medida em que o mercado da comercializagio dos canais
tematicos se caracteriza por uma expanséio rapida (considerando 65 da decisdo
impugnada), a recorrida ndo cometeu erro manifesto de apreciagio ao considerar
que a obrigacdo de os accionistas da TPS proporem os seus canais tematicos
prioritariamente a TPS durante dez anos excedia o que era necessirio para a
criacdo desta.

Finalmente, tal como correctamente salienta a recorrida, as recorrentes referem-
-se erradamente ds decisdes Cégétel e Télécom développement na medida em que
estas se reportam a situagdes factuais diferentes. Assim, a situagfio da TPS ndo
pode ser comparada a de um novo operador num mercado que é dominado por
uma sociedade em situagiio de monopdlio historico e que requer acesso a uma
infra-estrutura essencial. Com efeito, a Canal+ nio dispde de um monopolio
histérico no mercado da comercializagdo de canais teméaticos e a entrada neste
mercado ndo exige o acesso a uma infra-estrutura essencial. Além disso, nas
decisdes Cégeétel e Télécom développement, as clausulas analisadas ndo tinham
por efeito privar terceiros de toda e qualquer possibilidade de acessos aos servicos
dos accionistas. Tratava-se apenas de uma preferéncia.
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Por conseguinte, ha que considerar que a recorrida ndo cometeu erro manifesto
de apreciagdo ao ndo qualificar a clausula relativa aos canais tematicos como
restricdo acessoria a criagdo da TPS.

Esta parte da argumentagio subsidiaria das recorrentes deve, por conseguinte, ser
afastada.

i1i) Conclusio

Face ao que precede, o presente fundamento deve ser considerado improcedente.

b) Quanto ao segundo fundamento, baseado em violagdo do artigo 85.°, n.° 3,
do Tratado

i) Quanto ao argumento baseado em aplicagdo errada dos critérios de isengdo
previstos no artigo 85.°, n.° 3, do Tratado

Argumentos das partes

As recorrentes alegam, em primeiro lugar, que a recorrida violou o artigo 85.°,
n.° 3, do Tratado, ao ter em conta, ao nivel da aplicagio desta disposicdo,
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apreciagdes relativas 4 concorréncia no mercado da televisdo por assinatura que,
em seu entender, sdo abrangidas pelo n.° 1 desta disposicio.

Seguidamente, as recorrentes salientam que, em conformidade com a jurispru-
déncia (acoérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 11 de Julho de 1996,
Meétropole télévision e o./Comissdo, T-528/93, T-542/93, T-543/93 e T-546/93,
Colect., p. II-649, n.° 114), os elementos que a recorrida escolhe para aplicar o
artigo 85.% n.° 3, do Tratado devem ser pertinentes e relacionarem-se com esse
artigo. Ora, segundo as recorrentes, em vez de examinar se a clausula de
exclusividade e a clausula relativa aos canais tematicos, que tinha considerado
contrarias ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, preenchiam as condi¢des de isengédo
previstas no n.” 3 deste artigo, a recorrida analisou, na realidade, se a criagio da
TPS no mercado satisfazia estas condi¢des.

A recorrida contesta ter feito uma aplicagdo errada dos critérios de isencdo
previstos no artigo 85.°, n.° 3, do Tratado.

Apreciagio do Tribunal

No que concerne a argumentagdo das recorrentes quanto a obrigacio de a
recorrida proceder, no dmbito de aplicagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado e
ndo do artigo 85.% n.° 3, do Tratado, a uma ponderagdo dos efeitos prod-
-concorrenciais e anticoncorrenciais de uma restri¢ao, ha que fazer referéncia aos
desenvolvimentos feitos, supra.
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12 Quanto a questdo de saber se a recorrida verificou correctamente se as condigdes

143

144

145

de isencdo estavam preenchidas no que concerne a clausula de exclusividade e a
clausula relativa aos canais teméaticos, é conveniente observar, em primeiro lugar,
que, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a recorrida examinou se estas
condi¢des estavam preenchidas em relagdo a cada uma das clausulas.

Assim, no que concerne a condigdo relativa a contribui¢do para a melhoria da
producido ou da distribuigdo ou 4 promogdo do progresso técnico ou econdmico,
a recorrente verificou que esta condigio estava preenchida na medida em que «ao
promover um langamento com éxito de uma nova plataforma no mercado da
televisio por assinatura [a clausula de exclusividade e a clausula relativa aos
canais tematicos] [...] permitem o aparecimento de um novo operador e alargam a
oferta de servico de televisio paga aos telespectadores franceses» (considerando
114 da decisdo impugnada).

Estas clausulas tém igualmente um efeito benéfico para os consumidores na
medida em que levaram a um «aumento da oferta e ao desenvolvimento de novos
servicos baseados na utilizagdo de uma nova tecnologia» (considerando 118 da
decisdo impugnada) e a uma «concorréncia muito viva que se instaurou a partir
da criacio da TPS entre esta plataforma e o CanalSatellite/Canal+» (conside-
rando 119 da decisdo impugnada).

Quanto ao caracter indispensavel das clausulas em litigio, a recorrida declarou,
nomeadamente que «sem o acesso preferencial a estes canais [tematicos], a TPS
ter-se-ia visto obrigada a editar ela propria um grande ntimero de canais, o que
aumentaria de forma significativa os custos ja muito elevados do lancamento da
plataforma» (considerando 122 da decisdo impugnada) e que «a difusdo
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exclusiva dos canais generalistas, enquanto produto de apelo e elemento
diferenciador da oferta da TPS, é indispensavel para a implantacio desta
empresa no mercado francés de televisio por assinatura» (considerando 132 da
decisdo impugnada).

E certo que, no que concerne d quarta condi¢do prevista pelo artigo 85.% n.° 3,
do Tratado, que se refere 4 eliminagfio da concorréncia relativamente a uma parte
substancial dos produtos em causa, a recorrida ndo fez explicitamente referéncia
a clausula de exclusividade e 4 clausula relativa aos canais tematicos. Contentou-
-se em declarar que «o acordo TPS nfo elimina de forma alguma a concorréncia
mas, pelo contrario, favorece-a» (considerando 135 da decisdo impugnada).
Resulta, todavia, implicitamente da anélise da recorrida que, para efeitos desta
conclusdo, teve em conta essas cliusulas ao considerar que estas eram
indispensaveis ao sucesso da TPS.

Em segundo lugar, & oportuno salientar que, mesmo que a recorrida tenha,
correctamente, considerado que a clausula de exclusividade e a clausula relativa
aos canais tematicos nfo podiam ser consideradas como restricdes acessorias 4
criagdo da TPS pelas razdes acima evocadas nos n.%° 118 a 137, estas restricdes
estdo, todavia, directamente ligadas a essa operagdo. Por conseguinte, a analise
da satisfacdo das diferentes condi¢des previstas pelo artigo 85.°, n.° 3, do
Tratado devia ser feita em relagdio a4 operagfio principal a que se ligam essas
clausulas.

E, de resto, conveniente observar que a argumentaciio das recorrentes, a este
respeito, & contraditoria. Com efeito elas afirmam, por um lado, que a recorrida
devia ter considerado essas cliusulas como restrigdes acessorias a criacdo da TPS
e, por outro, que a recorrida devia ter verificado, independentemente da operagio
principal, se as condi¢des previstas no artigo 85.%, n.° 3, do Tratado estavam
satisfeitas no que lhes diz respeito.
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Esta contradicio baseia-se numa interpretagdo errada da nogdo de restricio
acessoria. Com efeito, segundo as recorrentes, quando uma restrigio ndo possa
ser qualificada como restrigio acessoria, deve necessariamente ser analisada em
separado. Ora, como foi recordado, supra, no n.° 147, uma tal concepcdo nio
tem, todavia, em conta o facto de que, embora certas restricdes que estdo
directamente ligadas a uma operagio ndo possam ser qualificadas como
restricdes acessorias por no serem objectivamente necessarias ou por nao serem
proporcionadas em relagio a realizagdo da operagdo principal, continuam, no
entanto, a estar indissociavelmente ligadas a esta tiltima. E, portanto, normal, que
sejam analisadas tendo em conta o contexto econémico e juridico desta tltima.

Esta parte da argumentacio das recorrentes deve, por conseguinte, ser afastada.

ii) Quanto ao argumento baseado em erro de apreciagdo no que concerne d
duracio da isencdo individual

Argumentos das partes

As recorrentes consideram que a recorrida cometeu um erro de apreciagdo ao
considerar, na decisio impugnada, que a duragio da isengdo para a clausula de
exclusividade devia ser fixada em trés anos. Assim, os fundamentos indicados
pela recorrida, segundo os quais, por um lado, esta restri¢do so ¢ indispensavel a
TPS durante o periodo de langamento e, por outro, este caracter indispensavel
diminuird com o correr do tempo, na medida em que a TPS podera recrutar
assinantes, adquirir experiéncia no dominio da televisdo por assinatura, o que lhe
permitird melhorar a sua oferta, estdo errados.
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Segundo as recorrentes, o caracter indispensivel da exclusividade ndo vai
diminuir, mas, muito pelo contrario, vai crescer, face ds posi¢des incontornaveis
que o grupo Canal+ ocupa no mercado. Salientam que, sem a exclusividade da
difusdo dos canais generalistas, a viabilidade da TPS estd em perigo.

A este respeito, as recorrentes consideram que ha que fazer referéncia a decisdo
Cégétel, na qual uma clausula de distribui¢do exclusiva de certos servicos
telefénicos foi isenta por um periodo de dez anos, nomeadamente pelo facto de a
sociedade Cégétel so poder rentabilizar os investimentos feitos nos servicos de
telecomunicagdo no termo de um periodo muito longo.

As recorrentes consideram igualmente que a recorrida cometeu um erro de
apreciagio ao limitar a trés anos, quer dizer, ao periodo de langamento, a duracio
da isencio para a clausula relativa aos canais tematicos. Com efeito, consideram
que o caracter indispensavel desta cliusula ndo se limita ao periodo de
lancamento, tal como afirma a recorrida, antes se aplica a todo o periodo de
exploragdo da TPS, na medida em que, para esta, essa clausula é o tinico meio de
garantir o seu abastecimento em canais tematicos.

A recorrida contesta ter cometido um erro de apreciagio ao fixar a duracdo da
isencdo em trés anos.

Apreciagdo do Tribunal

E conveniente salientar, em primeiro lugar, que, segundo uma jurisprudéncia
constante, o exercicio dos poderes da recorrida no 4mbito do artigo 85.%, n.° 3,
do Tratado se baseia necessariamente em apreciacdes econdmicas complexas, o
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que implica que o controlo jurisdicional destas aprecia¢es se deve limitar, em
especial, a0 exame da materialidade dos factos e das qualificacdes juridicas que a
recorrida dai deduziu (v., nomeadamente, acorddo do Tribunal de Justica de 13 de
Julho de 1966, Consten e Grundig/Comissio, 56/64 e 58/64, Colect. 1965-1968,
p. 423, e acordio Matra Hachette/Comissdo, ja referido no n.° 74, supra,
n.° 104).

Este principio vale, nomeadamente, no que concerne 4 determinagdo pela
recorrida do periodo durante o qual uma restri¢do é considerada indispensavel
(acdrddo Remia e 0./Comissdo, ja referido no n.° 87, supra, n.° 34).

Em segundo lugar, é conveniente recordar que, no seu acébrddo Matra Hachette/
/Comissdo, ja referido no n.° 74, supra (n.° 104), o Tribunal de Primeira Instancia
decidiu que «compete ds empresas notificantes fornecer 4 Comissdo os elementos
que provem que as condicdes previstas no artigo 85.°, n.° 3, estdo preenchidas
[acérddo do Tribunal de Justica de 17 de Janeiro de 1984, VBVB e VBBB/
/Comissdo, 43/82 e 63/82, Recueil, p. 19], devendo esta obrigacdo ser apreciada
no quadro do processo contencioso, tendo em conta o énus que incumbe a
recorrente de avangar elementos susceptiveis de pdr em causa a apreciagdo da
Comissdo». '

Ora, & forcoso declarar que as recorrentes se contentam em afirmar que a
recorrida cometeu um erro de apreciagio, na medida em que, em vez de diminuir,
como a recorrida declara no considerando 133 da decisdo impugnada, o caracter
indispensavel da exclusividade vai, segundo as recorrentes, pelo contrario crescer,
face as posi¢des incontornaveis que o grupo Canal+ ocupa no mercado. Quanto a
clausula relativa aos canais tematicos, as recorrentes alegam que esta & necessaria
para garantir o abastecimento da TPS em canais deste tipo. Ndo apresentam,
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todavia, qualquer elemento de prova para demonstrar a exactiddo desta
afirmagdo que, além disso, nio tem em conta a evolu¢do do mercado.
Finalmente, as recorrentes nio contestam nenhum dos elementos factuais com
base nos quais a recorrida, por um lado, considerou que o caracter indispensavel
destas clausulas ia necessariamente diminuir com o correr do tempo e, por outro,
concluiu que trés anos constituiam a duragdo minima durante a qual elas eram
indispensaveis 4 TPS (considerando 134 da decisdo impugnada).

Em terceiro lugar, ha que observar que as recorrentes se referem erradamente a
decisio da Cégétel. Com efeito, tal como sublinha correctamente a recorrida,
nesta decisdo, apenas a exclusividade da distribuigio de certos produtos era
objecto de uma isengdo e a distribui¢do destes produtos ndo constituia mais do
que uma parte reduzida das actividades da sociedade Cégétel, ao passo que a
exclusividade da difusdo dos canais generalistas constitui um elemento essencial
da oferta da TPS.

Por conseguinte, hd que considerar que a recorrida nio cometeu erro manifesto
de apreciagio ao limitar a duracdo da isencdo a trés anos.

Esta parte da argumentacdo das recorrentes deve, por conseguinte, ser rejeitada.

iii) Conclusdo

Face ao que precede, hi que rejeitar o presente fundamento por improcedente.
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2. No que concerne ao fundamento relativo ao artigo 2.° da decisdo impugnada,
baseado em violacdo do principio da seguranca juridica

Argumentos das partes

As recorrentes consideram que, ao passar um certificado negativo com uma
duracio limitada a trés anos por a cliusula de concorréncia so6 poder ser
qualificada como restrigdo acessoria a criagio da TPS durante o periodo de
lancamento, a recorrida ndo cumpriu as regras que tinha formulado no seu XXIV
Relatério sobre a Politica de Concorréncia. As recorrentes salientam, com efeito,
que a recorrida precisou neste documento, que a vincula, que «quando se trata de
empresas comuns, [as restrigdes acessorias] sdo normalmente autorizadas por
todo o periodo de duragio da empresa comum» (p. 120, n.° 166).

Segundo as recorrentes, resulta da jurisprudéncia (acorddos do Tribunal de
Primeira Instancia de 17 de Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comisséo,
T-7/89, Colect., p. [[-1711, e de 10 de Mar¢o de 1992, Hiils/Comissdo, T-9/89,
Colect., p. I1-499), que, a0 nido respeitar esta norma no caso presente, a recorrida
violou o principio da seguranga juridica.

As recorrentes salientam que a posi¢do da recorrida no presente processo € tanto
mais criticavel quanto a referida regra continua a ser actual, tal como resulta das
decisdes Cégétel e Télécom développement. Com efeito, nestas decisdes, duas
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clausulas de ndo concorréncia foram qualificadas como restricdes acessorias e
foram objecto do mesmo tratamento que a empresa comum.

A recorrida contesta ter violado o principio da seguranca juridica ou cometido
um erro de aprecia¢io, ao considerar que a clausula de ndo concorréncia
constituia uma restrigdo acessoria apenas durante o periodo de langamento, quer
dizer, durante os trés primeiros anos.

Apreciagdo do Tribunal

A titulo liminar, hd que salientar que resulta do extracto do XXIV Relatério
sobre a Politica de Concorréncia citado pelas recorrentes, segundo o qual as
restricdes acessorias «sdo normalmente autorizadas por todo o periodo de
duragio da empresa comum» bem como do quadro concreto em que ele se
integra, a analise de cinco constituigdes de empresas comuns no sector da
pesquisa e do desenvolvimento, que a parte do relatdrio em que se insere este
extracto ndo contém regras estritas que a recorrida se tenha imposto a si propria
quanto a qualificagdo de um compromisso como restricio acessoria. Trata-se
antes da simples descricio de um certo ntimero de principios que a recorrida
segue normalmente no 4mbito da sua analise de certas clausulas que considera

como acessorias a uma operagdo principal.

Contrariamente ao que alegam as recorrentes, o presente caso nio pode,
portanto, ser analisado d luz do processo que deu lugar ao acorddo Hercules
Chemicals/Comisséo, ja referido no n.° 165, supra. Neste processo, com efeito, a
recorrida tinha comunicado, através do seu relatorio anual sobre a politica de
concorréncia, um certo néimero de regras relativas ao acesso ao processo em
matéria de concorréncia, que tinha imposto a si propria.
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Ressalta, de resto, do extracto do XXIV Relatério sobre a Politica de
Concorréncia, citado pelas recorrentes, que este mais ndo faz do que retomar,
de modo quase literal, os principios desenvolvidos pela recorrida no n.° 67 da
comunicacio relativa ao tratamento das empresas comuns com caricter de
cooperacdo. Ora, tal como resulta claramente desta comunicagéo, esta ndo tem
mais do que um valor indicativo no que concerne 4 maneira como a recorrida
aplica a teoria das restri¢cdes acessorias na pratica.

Segue-se que as recorrentes ndo podem basear-se no extracto referido para
demonstrarem que a recorrida violou o principio da seguranca juridica a seu
respeito.

Face ao que precede, o presente fundamento deve ser rejeitado por improcedente.

Sendo improcedentes todos os fundamentos invocados pelas recorrentes, deve ser
negado provimento ao recurso.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no primeiro pardgrafo do n.°2 do artigo 87.° do
Regulamento de Processo, a parte vencida & condenada nas despesas, se a parte
vencedora o tiver requerido. Tendo a Comissdo requerido nesse sentido e tendo as
recorrentes sido vencidas, ha que condeni-las nas suas proprias despesas, nas
despesas feitas pela recorrida e pela parte interveniente.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Terceira Seccdo)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) As recorrentes suportardo as suas proprias despesas bem como as efectuadas
pela recorrida e pela interveniente.

Azizi Lenaerts Jaeger

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 18 de Setembro de 2001.

O secretario O presidente

H. Jung J. Azizi
II-2517
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