BAYER / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
(Quinta Seccio Alargada)

26 de Outubro de 2000 *

No processo T-41/96,

Bayer AG, estabelecida em Leverkusen (Alemanha), representada por J. Sede-
mund, advogado em Coldnia, com domicilio escolhido no Luxemburgo no
escritorio do advogado A. May, 398, route d’Esch,

recorrente,

apoiada por

European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations, estabelecida em
Genebra (Suica), inicialmente representada por C. Walker, solicitor, e em seguida
por T. Woodgate, solicitor, com domicilio escolhido no Luxemburgo no escritorio
do advogado A. May, 398, route d’Esch,

interveniente,

* Lingua do processo: alemio.
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contra

Comissdo das Comunidades Europeias, representada por W. Wils e K. Wiedner,
membros do Servico Juridico, na qualidade de agentes, com domicilio escolhido
no Luxemburgo no gabinete de C. Gomez de la Cruz, membro do Servigo
Juridico, Centre Wagner, Kirchberg,

recorrida,

apoiada por

Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV, estabelecida em Miilheim an der
Ruhr (Alemanha), representada por W. A. Rehmann e U. Zinsmeister, advogados
no foro de Bruxelas, com domicilio escolhido no Luxemburgo no escritorio dos
advogados Bonn e Schmitt, 7, Val Ste Croix,

interveniente,

que tem por objecto um pedido de anulagio da Decisdo 96/478/CE da Comissio,
de 10 de Janeiro de 1996, relativa a um processo de aplicacdo do artigo 85.° do
Tratado CE (IV/34.279/F3 — ADALAT) (JO L 201, p. 1),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quinta Sec¢do Alargada),

composto por: J. D. Cooke, presidente, R. Garcia-Valdecasas, P. Lindh,
J. Pirrung e M. Vilaras, juizes,
secretario: J. Palacio Gonzélez, administrador,

vistos os autos e ap0s a audiéncia de 28 de Outubro de 1999,

profere o presente

Acérdio

Factos na origem do litigio

A recorrente, Bayer AG (a seguu «Bayer» ou «grupo Bayer»), € a sociedade-mde
de um dos principais grupos quimicos e farmacéuticos europeus e esta presente
em todos os Estados-Membros da Comunidade através das suas filiais nacionais.
Produz e comercializa ha muitos anos, sob a marca «Adalat» ou «Adalate», uma
gama de medicamentos cujo principio activo & a nifedipina, destinada a tratar
doengas cardiovasculares.

Na maioria dos Estados-Membros, o preco do Adalat &, directa ou indirecta-
mente, fixado pelas autoridades sanitarias nacionais. De 1989 a 1993, os pregos
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fixados pelos servicos de satide espanhol e francés eram, em média, 40%
inferiores aos aplicados no Reino Unido.

Em razdo destas diferengas de pregos, grossistas estabelecidos em Espanha
comegaram, a partir de 1989, a exportar Adalat com destino ao Reino Unido. A
partir de 1991, foram seguidos nesta atitude por grossistas estabelecidos em
Franga. Segundo a recorrente, de 1989 a 1993, as vendas de Adalat efectuadas
pela sua filial britinica, Bayer UK teriam baixado quase para metade em razdo
das importagdes paralelas, provocando assim uma perda de volume de negocios
de 230 milhdes de marcos alemdes (DEM) para a sua filial britinica, represen-
tando para a Bayer uma perda de receitas de 100 milhdes de DEM.

Face a esta situagdo, o grupo Bayer alterou a sua politica de fornecimento e
comegou a deixar de satisfazer a totalidade das encomendas, cada vez mais
importantes, feitas pelos grossistas estabelecidos em Espanha e em Franca ds suas
filiais espanhola e francesa. FEsta altera¢io ocorreu em 1989 quanto as
encomendas recebidas pela Bayer Espanha e no quarto trimestre de 1991 quanto
ds recebidas pela Bayer Franca.

Na sequéncia das queixas apresentadas por alguns dos grossistas em causa, a
Comissdo deu inicio a um procedimento administrativo de inquérito respeitante a
pretensas infracgdes ao artigo 85.° n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 81.°,
n.° 1, CE) cometidas pelo grupo Bayer em Franca e em Espanha.

Em 10 de Janeiro de 1996, a Comissio adoptou a Decisdo 96/478/CE objecto do
presente recurso, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado
CE (IV/34.279/F3 — ADALAT) (JO L 201, p. 1, a seguir «decisdo»).
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Nos termos do artigo 1.° da decisdo, «A proibicdo de exportar os produtos
ADALATE e ADALATE 20 mg LP de Franga e os produtos ADALAT e ADALAT-
-RETARD de Espanha para outros Estados-Membros, acordada, no 4mbito de
relagdes comerciais continuadas, entre a Bayer Franga e os seus grossistas desde
1991 e desde pelo menos 1989 entre a Bayer Espanha e os seus grossistas,
constitui uma infrac¢do ao n.° 1 do artigo 85.° do Tratado, imputavel 4 Bayer
AG.»

Nos termos do artigo 2.° da decisdo:

«A Bayer AG pora termo 4 infracgdo descrita no artigo 1.° e, nomeadamente:

— enviar4, no prazo de dois meses a contar da notificacio da presente decisio,
uma circular aos grossistas em Franga e em Espanha precisando que as
exportagdes sio permitidas na Comunidade Europeia e nfo sio sancionadas,

— indicara, no prazo de dois meses a contar da notificacio da presente decisio,
esses elementos de forma clara nas condi¢des gerais de venda aplicaveis em
Franca e em Espanha.»

O artigo 3.° da decisdo aplica a Bayer uma coima no montante de trés milhdes
de ecus.

O artigo 4.° fixa uma sangfio pecuniaria compulsoria no valor de 1 000 ecus por
cada dia de atraso na execugdo das obrigacdes especificas referidas no artigo 2.°
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Tramitagdo processual e pedidos das partes

Através de peti¢io registada na Secretaria do Tribunal de Primeira Instdncia em
22 de Margo de 1996, a Bayer pediu a anulag¢io da decisfo.

Por requerimento separado registado na Secretaria do Tribunal no mesmo dia, a
recorrente apresentou igualmente um pedido de suspensio de execucdo do
artigo 2.° da decisdo. Por despacho do presidente do Tribunal de Primeira
Instincia de 3 de Junho de 1996, foi suspensa a execug¢do do artigo 2.° da decisdo
e reservou-se para final a decisdo quanto ds despesas.

Em 1 de Agosto de 1996, uma associagio alemd de importadores de
medicamentos, a Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV (a seguir
«BAI»), pediu para ser autorizada a intervir em apoio dos pedidos da Comissdo.

Em 26 de Agosto de 1996, a European Federation of Pharmaceutical Industries’
Associations (a seguir «EFPIA»), uma associa¢do profissional europeia que
representa os interesses de dezasseis associagdes profissionais nacionais relativas
aos sectores dos medicamentos, pediu para ser autorizada a intervir em apoio dos
pedidos da recorrente.

Por despachos de 8 de Novembro de 1996, o Presidente da Quinta Sec¢do
Alargada do Tribunal de Primeira Instdncia autorizou as intervengdes. Os
intervenientes apresentaram os memorandos de interven¢io em 12 de Fevereiro
de 1997. As partes apresentaram as suas observacdes sobre os memorandos de
intervencdo em 11 de Abril de 1997.

Com base no relatorio preliminar do juiz-relator, o Tribunal decidiu dar inicio a
fase oral do processo e, no quadro das medidas de organizagdo do processo,
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previstas no artigo 64.° do Regulamento de Processo, colocar por escrito uma
série de questdes 4 recorrente e 4 Comissdo, convidando-as a responder ds
mesmas na audiéncia.

As partes foram ouvidas em alegacdes e nas suas respostas ds questdes escritas e
orais colocadas pelo Tribunal, na audiéncia de 28 de Outubro de 1999. Na
audiéncia, em apoio de algumas das suas respostas ds questdes colocadas pelo
Tribunal, a Comissdo pediu para juntar aos autos alguns anexos da Comunicagio
das Acusacdes enviada 4 recorrente quando do procedimento administrativo.
Dado que a recorrente ndo se op0s a tal e tendo assinalado que os documentos em
questdo ndo continham informac6es confidenciais que lhe dissessem respeito,
todas as partes, incluindo os intervenientes, receberam uma copia dos referidos
anexos e tiveram oportunidade de se pronunciar sobre os mesmos no decurso da
audiéncia.

A recorrente conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisdo;

— a titulo subsidiario, anular a coima de 3 000 000 ecus que lhe foi aplicada;

— a titulo ainda mais subsidiario, reduzir a coima;

— condenar a Comissdo nas despesas.
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A EFPIA, interveniente em apoio da recorrente, conclui pedindo que o Tribunal se
digne:

— anular a decisdo;

— condenar a Comissdo nas despesas da sua intervengio.

A Comissdo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento a0 recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

A BAI, interveniente em apoio da Comissdo, conclui pedindo que o Tribunal se
digne negar provimento ao recurso.

A decisdo

A decisdo diz respeito ao Adalat, um produto pertencente a uma categoria de
medicamentos conhecidos por «antagonistas do célcio», e serve para tratar
determinadas doengas cardiovasculares (insuficiéncia coronaria, hipertensio
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arterial e insuficiéncia cardiaca congestiva) (considerando 8). Todavia, o alcance
da decisdo limita-se a dois modos de apresentacio da gama Adalat: a capsula de
10 mg (comercializada no Reino Unido e em Espanha sob o nome «Adalat», em
Franca sob o nome «Adalate») e o comprimido de efeito retardado (ou de ac¢do
prolongada) de 20 mg (comercializado no Reino Unido e em Espanha sob o nome
«Adalat Retard», em Franga sob o nome «Adalate 20 mg LP») (considerando 4).

No que diz respeito ao mercado geografico, a decisdo considerou que se tratava
no caso sub judice de mercados nacionais (considerandos 150 a 152), tendo em
conta que, na altura dos factos incriminados, a actividade da indfistria
farmacéutica era concebida num contexto essencialmente nacional, sendo a
autorizacio de comercializacdo de um medicamento exclusivamente da compe-
téncia dos Estados-Membros. Além disso, a venda dos medicamentos é
influenciada pelas politicas administrativas, nomeadamente de abastecimento,
adoptadas nos Estados-Membros, especialmente em Franga e em Espanha onde
os precos sdo directamente fixados pela administra¢io nacional competente. Por
fim, a decisdo sublinha que as diferengas nos mecanismos de fixagfio dos precos e
as modalidades de reembolso provocam fortes disparidades entre os pregos dos
medicamentos nos Estados-Membros.

Quanto ao mercado do produto, a decisdo afirma (considerando 153) que o
mesmo & definido por referéncia ao critério de utilizagdo terapéutica idéntica dos
diversos produtos concorrentes.

Por fim, no que diz respeito ao mercado relevante relativo ao comportamento
examinado na decisdo, resulta do (considerando 154) que foram escolhidos, em
primeiro lugar, o mercado do Reino Unido, «na medida em que o efeito dos
acordos & exercido directamente nesse mercado, protegendo-o das importagdes
paralelas», e, «em segundo lugar, os mercados de partida das importagdes
paralelas, a Franga e a Espanha», «na medida em que esses mercados sdo
artificialmente fechados pela obstrugéio ds exportagdes paralelas».
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Quanto as partes de mercado detidas pela Bayer com a comercializagdo do
produto Adalat, a decisdo (considerando 23) precisa que as mesmas sio indicadas
por referéncia as indicagBes terap@uticas principais do produto. A Comissdo
considerou que, no que respeita 4 Franga, o Adalate representa uma parte de
mercado de 5,1% no mercado da insuficiéncia coronaria e de 4,1% no mercado
da hipertensdo. Em Espanha, no mercado da insuficiéncia coronaria, o Adalat
representa 7,4%, ao passo que no mercado da hipertensio representa 8,7% do
mercado. No Reino Unido, as partes de mercado s3o de 19,6% no mercado da
insuficiéncia coronaria e de 16,6% no da hipertensdo. Por fim, na Comunidade
(dos Doze), o Adalat representa 7,6% do mercado da insuficiéncia coronaria e
5,8% do da hipertensdo (considerandos 24 a 27).

A decisdo descreve o comportamento do grupo Bayer face ao fendmeno das
exportagBes paralelas de Adalate de Espanha e de Franga para o Reino Unido,
bem como as reacgdes dos grossistas e clientes da Bayer Espanha e da Bayer
Franca a este respeito.

Quanto a apreciagdo juridica destes comportamentos, a decisio afirma (consi-
derandos 155 a 199) que a Bayer Franca e a Bayer Espanha cometeram uma
infrac¢io ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado ao preverem uma proibi¢do de
exportar que se insere no dmbito das suas relagdes comerciais com os seus
grossistas, que estes filtimos conheciam as motivagdes reais da Bayer Franca e da
Bayer Espanha e que alinharam o seu comportamento pelas exigéncias da Bayer
Franga e da Bayer Espanha. A decisdo considera que tal constitui um acordo que
restringe sensivelmente a concorréncia e afecta de modo significativo o comércio
entre Estados-Membros.

Quanto ao mérito

A recorrente suscita, a titulo principal, o fundamento assente numa violagio do
artigo 85.° n.° 1, do Tratado na medida em que o seu comportamento, como
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visado pela decisdo, foi planeado unilateralmente e adoptado por ela propria e
ndo cai no dmbito de aplicagdo desta disposicdo na auséncia de qualquer acordo
entre ela e os seus grossistas quanto as exportacdes dos produtos fornecidos para
o Reino Unido. A titulo subsidirio, a recorrente alega que a Comissdo cometeu
um erro manifesto de aprecia¢do ao aplicar esta disposi¢do a um comportamento
legitimo em conformidade com o artigo 47.° do Acto de adesdo de Espanha 4s
Comunidades Europeias, relativo a protecgdo das patentes, A titulo ainda mais
subsidiario, invoca um fundamento, assente na violagio dos principios da
segurancga juridica e da proporcionalidade pelo facto de impor uma coima ao
abrigo de uma aplicagdo inovadora do artigo 85.° do Tratado e na violagdo do
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro
de 1962, Primeiro regulamento de execucdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado
(JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p. 22).

Quanto ao fundamento, invocado a titulo principal, assente numa violacdo do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, na medida em que a Comissdo considera o mesmo
aplicdvel aos factos do caso sub judice

I— Argumentos das partes

Segundo a recorrente, os elementos de facto aqui relevantes podem resumir-se do
seguinte modo: um fabricante que ndo domina o mercado sb aceita, num Estado-
-Membro onde os precos foram fixados pelas autoridades sanitarias nacionais
largamente abaixo dos precos praticados nos outros Estados-Membros, enco-
mendas da parte de grossistas relativamente a um volume correspondente ds
quantidades normalmente escoadas nas suas zonas de fornecimento tradicionais.
A razdo pela qual as encomendas de produtos sdo parcialmente recusadas reside
no facto de que os grossistas aumentaram de maneira desproporcionada as
quantidades normalmente encomendadas a fim de exportarem o excedente para
beneficiar das diferengas de precos. A recorrente considera que tal pratica é
inoportuna porque provoca importantes perdas de volume de negdcios para as
suas proprias filiais estabelecidas nos outros Estados, o que compromete a sua
existéncia econdmica. A fim de nfo cometer uma violagdo do artigo 85.° do
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Tratado, da ao seu pessoal encarregado da venda a instrugdo estrita de resolver o
problema unicamente por um contingentamento unilateral das quantidades
encomendadas e invocar exclusivamente em relagdo aos grossistas as «rupturas
de stocks». Com o decorrer do tempo, apesar de tudo, os grossistas descobrem as
verdadeiras razdes do fabricante. Dado que este sb aceita as encomendas se as
mesmas se situam ao nivel das quantidades anteriormente encomendadas, os
grossistas adaptam aparentemente as suas encomendas em consequéncia obtendo
simultaneamente fornecimentos mais importantes destinados ds exportacdes
encarregando outros grossistas de comprar os produtos por eles. De facto, as
exportagbes paralelas continuam, assumindo até maior envergadura.

A recorrente observa que o Adalat, tem, na maioria dos Estados-Membros, o seu
preco fixado de modo directo ou indirecto pelos servigos de satide do Estado, o
que, tendo em conta a utilizagio de critérios muito diversos, provoca enormes
diferencas de precos de um Estado-Membro para outro. Em especial, durante o
periodo controvertido de 1989 a 1993, em Espanha e em Franga, os servigos de
sa(ide estatais fixaram os pregos, em média, 40% abaixo do nivel do preco no
Reino Unido, onde os precos dos produtos farmacéuticos sofrem um controlo
diferente por parte do Estado, baseado nos lucros das empresas farmacéuticas.

Foi por causa de tais diferencas de precos que os grossistas espanhdis, que
tradicionalmente se ocupam do abastecimento das farmacias na sua zona
espanhola de venda e que compram o Adalat 4 filial espanhola da recorrente,
comegaram, em 1989, a exportar este produto em grandes quantidades para o
Reino Unido beneficiando, assim, de lucros muito mais importantes que o0s
realizados ao abastecerem os seus clientes tradicionais em Espanha [por exemplo,
um sd grossista teria encomendado repentinamente uma quantidade que
representava quase metade do consumo total de Espanha, (v. considerando 114
da decisdo]. A recorrente acrescenta que, devido aos enormes lucros obtidos com
as exportagdes, uma parte dos grossistas espanhdis renunciou mesmo completa-
mente a abastecer as farmécias espanholas que forneciam normalmente para
revender quase todo o seu Adalat para o Reino Unido. Esta situagdo provocou em
certas regides de Espanha importantes pentrias de abastecimento das farmacias e
obrigou a Bayer, para proteger os doentes, a fornecer directamente as farmécias
negligenciadas pelos grossistas espanhdis.
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No que diz respeito aos grossistas franceses, a recorrente sublinha que
ocorréncias semelhantes verificaram-se em Franga, a partir de Setembro/Outubro
de 1991, quando estes filtimos comegaram, por seu turno, a exportar grandes
quantidades de Adalat para o Reino Unido.

A recorrente afirma que foi perante esta situagiio e considerando os problemas
que se iriam colocar a longo prazo para a Bayer UK, que quis reagir contra este
fendmeno das importagdes paralelas, que foi examinado ao seu nivel mais
elevado de decisdo e de responsabilidade. Depois de discusstes aprofundadas e de
uma anélise juridica minuciosa das diversas medidas possiveis, tendo em conta a
pratica decisoria da Comissdo e a jurisprudéncia comunitiria na matéria, foi
decidido que em vez de deixar completamente de fornecer os grossistas e de se
encarregar, ela mesma, da distribui¢io convinha escolher um meio «mais ligeiro»
contentando-se em reduzir as quantidades fornecidas. Assim, a recorrente teria
decidido s aceitar as encomendas dos grossistas com base nas suas encomendas
do ano precedente, permitindo no entanto aumenta-las de cerca de 10% por ano,
em conformidade com o aumento do consumo.

A recorrente admite que tem um sistema de informagdo interna para tentar
detectar as importagdes paralelas mas contesta tanto o seu alcance como exposto
na decisdo como as afirmacGes sobre a sua aplicagdo efectiva em relagdo aos
grossistas franceses e espanhois, circunstdncias das quais a Comissdo deduz
erradamente a existéncia de uma «proibiciio de exportar». Assim, precisa que o
sistema consistia unicamente em verificar as quantidades fornecidas a cada
grossista durante os anos precedentes e, com base nestas «quantidades de
referéncia», aumentadas, razoavelmente, de cerca de 10% por ano tendo em
conta igualmente a inflagdo e o aumento dos indices gerais dos precos, em fixar,
antecipadamente, as quantidades a fornecer anual e mensalmente,

Além disso, nega ter posto em pratica uma politica de fornecimento condicionada
ao respeito de um pretensa proibicéio de exportar, tese sustentada pela Comissio,
e precisa que o sistema introduzido ndo envolve a realizagio de controlos
ulteriores para verificar se as quantidades fornecidas tinham sido exportadas.
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Por fim, a recorrente salienta a liberdade de os grossistas exportarem os produtos
fornecidos, liberdade que decorreria do facto de que, conhecendo a inexisténcia,
da sua parte, de todo e qualquer controlo do destino final dos produtos
fornecidos, nio podiam recear «sangdes» se o destino final dos referidos produtos
fosse o Reino Unido. De facto, os grossistas gozaram «de facto» desta liberdade,
exportando largamente os produtos que lhe tinham sido fornecidos bem como os
fornecidos a outros grossistas ou agentes locais.

A recorrente alega que a Comissdo ndo demonstrou a existéncia de um acordo
entre a Bayer e os seus grossistas e afirma que ndo houve vontade de instituir um
acordo nem da sua parte, porque considerou legal por em pratica uma politica
unilateral de fornecimento limitada a fim de tornar mais dificeis as exportagdes
paralelas, nem da dos grossistas, que demonstraram pelo seu comportamento a
sua total oposigdo 4 aplicacdo de tal politica. Para a recorrente, a tese adoptada
pela Comissdo equivale a dizer que a condi¢do da existéncia de um acordo entre
empresas na acep¢io do artigo 85.° do Tratado esti satisfeita mesmo se o autor
da encomenda s6 em aparéncia altera o seu comportamento e se o seu
comportamento de facto demonstra claramente que ndo quer justamente concluir
o pretenso acordo. Tal abordagem & contriria ao teor e 4 finalidade do
artigo 85.°, porque a concordéncia das vontades, ou seja, o elemento central do
conceito de acordo, deixaria de ser necessaria nesse conceito de acordo.

Além disso, a recorrente sustenta que, para justificar a adop¢io desta nova
abordagem, a Comissio ndo podia recorrer aos precedentes em matéria de
decisdes e de jurisprudéncia atendendo as diferencas existentes entre os factos do
presente caso e os das decisGes anteriores relativas a entraves ds exportagdes
paralelas.

A recorrente alega que, até ao presente, & incontestavel que a recusa parcial ou
total de fornecimento constitui um acto unilateral que nio pode cair no 4mbito
do artigo 85.° do Tratado. Na auséncia de um acordo na acepgio do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado esta disposi¢io ndo pode ser aplicada ao caso concreto. Para a
recorrente, a tese defendida pela Comissdo alarga o d4mbito de aplicagdo do
artigo 85.° do Tratado a uma recusa unilateral de fornecimento que s6 pode cair
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no dmbito do artigo 86.° do Tratado, de modo a suprimir a delimitacdo
sistematica existente entre o Ambito de aplicagdo do artigo 85.° e o do artigo 86.°

Segundo a recorrente, ao adoptar a decisdo, a Comissdo iniciou uma experiéncia
nova para testar a viabilidade de uma abordagem politica baseada num regime
juridico especial e novo para as importagGes paralelas e as suas probleméaticas em
matéria de concorréncia. Esta politica extravasa o 4mbito do Tratado actual, que,
se tem por objectivo estabelecer um mercado interno, ndo vai ao ponto de proibir,
através das disposicdes relativas 4 concorréncia, um comportamento unilateral na
auséncia de posicio dominante pelo simples motivo de que este tem por
finalidade impedir as exportacdes paralelas.

Além disso, a decisdo de principio que a decisdo comporta tem um alcance que
excede largamente o presente caso e implica, para as empresas que nio dominam
o mercado, uma obriga¢io muito lata de contratar dado que um fabricante nio se
poderia recusar a executar encomendas pelas razdes ja referidas sem infringir o
artigo 85.° do Tratado. Este resultado & diametralmente oposto ao teor e a
economia dos artigos 85.° e 86.° do Tratado.

Em seguida, a recorrente acusa a Comissio de ignorar o facto de que a
concorréncia em relagdo aos produtos farmacéuticos é fortemente alterada pelas
regulamentacdes dos precos, que sdo diferentes nos Estados-Membros. A
recorrente considera que estas regulamentagdes sio dificilmente compativeis
com o artigo 30.° do Tratado CE (actual artigo 28.° CE). Alega igualmente que
os sistemas nacionais de fixa¢des directas e indirectas dos pregos dos produtos
farmacéuticos, muito diferentes uns dos outros, falseiam largamente o jogo da
concorréncia e infringem, deste modo, o artigo 3.°, alinea g), do Tratado CE [que
passou, ap0s alteragdo, a artigo 3.°, alinea g), CE}.

Além do mais, verifica que, no dominio farmacéutico, a Comunidade esta ainda
longe de ter realizado um mercado interno e critica o facto de as empresas serem

I - 3401



45

46

47

48

49

ACORDAO DE 26. 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

tratadas como se o mesmo ja estivesse concluido quando a Comunidade néo
tomou qualquer medida efectiva para harmonizar os sistemas nacionais de
fixacdo dos precos a fim de as condi¢des de concorréncia nio serem falseadas.

Contesta igualmente a tese da Comissdo segundo a qual ndo é necessaria uma
regulamentagio comunitiria porque, a longo prazo, as importagdes paralelas
conduzirdo 4 harmoniza¢io dos pregos dos medicamentos.

A recorrente propde que sejam ouvidas certas testemunhas para provar, em
primeiro lugar, que o comportamento de certos grossistas espanhdis, que tinham
exportado todas as suas caixas de Adalat, tinha feito perigar o abastecimento de
numerosas farmiacias espanholas; em segundo lugar, que a decisio de deixar de
satisfazer a integralidade das encomendas tinha sido precedida de um exame
juridico minucioso da compatibilidade desta decisdo com o direito comunitario; e
em terceiro lugar, que a Comissdo tinha renunciado a prosseguir um inquérito
anterior ao que deu origem ao presente recurso, no qual j teria sido examinado o
comportamento da Bayer em relagdo aos importadores paralelos.

A EFPIA, interveniente em apoio da recorrente, subscreve os argumentos desta
ltima.

A Comissdo considera que a infrac¢do € constituida pelo acordo entre a
recorrente e os grossistas espanhdis e franceses quanto 4 proibigdo de exportar o
produto Adalate para outros Estados-Membros.

Sustenta que a Bayer Franca e a Bayer Espanha previram e impuseram uma
proibi¢do de exportar e que, para a pdr em pratica, o grupo Bayer instaurou um
sistema de controlo das importagdes paralelas que consiste em identificar os
grossistas exportadores, em reduzir de modo drastico os fornecimentos, em
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controlar o destino final das quantidades fornecidas e em aplicar sangdes,
mediante a reducdo ulterior dos fornecimentos, aos grossistas que os exportaram.
Considera provado que a Bayer implementou este sistema, que os grossistas
conheciam os objectivos da recorrente e que consentiram na proibicdo de
exportar porque sabiam que, caso contrario, deviam esperar que as suas
encomendas s6 fossem cumpridas ao nivel das necessidades do mercado nacional,
ou até mesmo a um nivel inferior fixado pela recorrente.

Segundo a Comissdo, é falso considerar que a Bayer decidiu, de forma
generalizada, fornecer a todos os grossistas quantidades equivalentes pelo menos
4 quantidade de referéncia, ou seja, a quantidade do ano anterior acrescida de
10%. Assim, as reducdes de fornecimentos relativamente ds encomendas nio
teriam sido aplicadas a todos os grossistas segundo o pretenso nivel Gnico de
referéncia (v. considerando 96 da decisdo). Relativamente a determinados
grossistas, as encomendas teriam sido reduzidas ao nivel do ano anterior sem
aplicacdio da majoragio de 10% [caso da CERP Lorraine, referido nos
(considerandos 87 e 165) da decisdo, e da Hefame, referido nos (considerandos
122 a 124 e 168) da decisdo, ao passo que, noutros casos, a envergadura da
reducdo podia mesmo prejudicar a capacidade de os grossistas em causa
abastecerem em quantidade suficiente o seu mercado tradicional (caso da Hufasa,
referido nos considerandos 114, 127 e 166 da decisdo, bem como da Cofares,
referido nos considerandos 121 e 169 da decisdo).

Daqui resultaria que os grossistas consideravam que as restrigbes impostas
estavam ligadas ds exportacdes e que, tendo em conta possiveis medidas de
retaliagdo, tinham todo o interesse em respeitar formalmente a proibigio de
exportar, o que teriam feito. Os grossistas ter-se-iam posto de acordo com a
recorrente para nio exportarem Adalate a fim de em troca obterem abasteci-
mentos suficientes.

A Comissdo alega que, para a implementagio desta proibicdo de exportar, a
recorrente contou com a aquiescéncia dos grossistas e sustenta que a concor-
dancia de vontades ndo & posta em causa pelo facto de as duas partes nfo terem o
mesmo interesse em concluir o acordo. Um acordo na acep¢io do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado pressupde unicamente que as duas partes tenham um interesse
na sua conclusdo, sem que seja necessario que este interesse seja idéntico. Tendo
0s grossistas interesse em evitar as restricbes de fornecimentos e tendo a
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recorrente interesse em impedir as exportagbes paralelas ou pelo menos em
limita-las, existe uma concorddncia das vontades para que as exportacdes
paralelas sejam impedidas ou pelo menos reduzidas.

A Comissdo considera que o facto de os grossistas ndo terem renunciado
completamente as exporta¢des ndo pode pdr em davida a existéncia, no caso
concreto, de um acordo ou de uma aquiescéncia da sua parte quanto a proibi¢io
de exportar. Embora reconhega que os grossistas espanhdis e franceses teriam
preferido continuar as suas operagdes de exportagdo para o Reino Unido, alega
que eles tinham reduzido as quantidades encomendadas para um nivel tal que a
Bayer devia ter a impressdo de que eles respondiam 4 sua vontade declarada de os
ver limitarem-se deste modo apenas ds necessidades dos seus mercados
tradicionais.

~

Alega que a decisdo corresponde manifestamente 4 sua pratica decisoria e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, tendo o conceito de acordo sido objecto de
uma interpretagio semelhante, nomeadamente nos acoérddos do Tribunal de
Justica de 11 de Jeneiro de 1990, Sandoz prodotti farmaceutici/Comissdo
(C-277/87, Colect., p. I-45, publicagio sumaria, a seguir «acérdio Sandoz»), e de
8 de Fevereiro de 1990, Tipp-Ex/Comissio (C-279/87, Colect., p. 1-261,
publica¢do sumaria).

A Comissdo contesta ter posto em causa a delimitacdo entre os dmbitos de
aplicagio dos artigos 85.° e 86.° do Tratado precisando que, no caso concreto, 0s
factos caem efectivamente no 4mbito do artigo 85.° que se refere aos acordos,
porque os grossistas decidiram eles proprios vergar-se 4 vontade da recorrente e
garantir um abastecimento suficiente aceitando limitar as exportag¢des. Por
conseguinte, segundo a Comissdo, as considerag¢des de politica juridica adian-
tadas pela recorrente fundam-se em premissas erradas, razdo pela qual nio &
necessario examina-las mais em profundidade.

A Comissdo nio subscreve a afirmag¢do da recorrente segundo a qual o sector
farmacéutico constitui um mercado especifico ao qual as regras de concorréncia
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s0 se devem aplicar de forma limitada. Reconhece que numerosos Estados-
-Membros continuam a intervir no mercado dos produtos farmacéuticos e que,
dadas as diferencas de abordagem existentes, os precos médios e os habitos de
consumo sAo diferentes. Todavia, a Comissdo recorda que foi decidido que néo se
pode opor a sistemas de controlo dos precos enquanto tais através das regras da
livre circulagio de mercadorias, mas apenas lutar contra eventuais repercussdes
discriminatorias 4 luz do artigo 30.° do Tratado. Foi por esta razdo que,
posteriormente, a Comissdo sO atacou as medidas estatais que privilegiavam
claramente a indGstria ou a investiga¢do farmacéutica nacional.

Sustenta que o facto de os Estados-Membros terem sistemas diferentes de
regulagio dos pregos néo significa que o objectivo do estabelecimento de um
mercado interno nfo se aplique ao dominio farmacéutico. Alega que, dado que os
sistemas de regulagdo dos precos deixam, de qualquer forma, ds empresas uma
margem de manobra suficiente, as importacdes paralelas nio devem ser
entravadas nem por medidas estatais nem por um comportamento restritivo da
concorréncia por parte das empresas. E mais, se as medidas estatais que obstam
ds exportagdes paralelas sdo proibidas, medidas tomadas por empresas que
prossigam o mesmo objectivo, como seria aqui o caso, deviam igualmente sé-lo.
Por conseguinte, segundo a Comissfo, o proprio facto de entravar importacdes
paralelas de medicamentos viola o artigo 85.° do Tratado, como resulta
nomeadamente do acoérdio Sandoz.

Acrescenta que, nos seus acorddos de 31 de Outubro de 1974, Centrafarm e de
Peijper (15/74, Colect., p. 475), e de 20 de Janeiro de 1981, Musik-Vertrieb
membran e K-tel International (55/80 e 57/80, Recueil, p. 147), o Tribunal de
Justica declarou ja que as regras relativas 4 implementagfio da livre circulagio de
mercadorias sdo apliciveis a um sector independentemente do facto de as
disposi¢des nacionais em causa terem, ou néo, sido objecto de uma harmoniza-
¢do. Deste modo, a Comissdo conclui que as proibi¢bes de exportar podem
igualmente ser combatidas mesmo no sector farmacéutico, como resulta
claramente da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a. Refere-se, nomeadamente,
no que respeita ao artigo 30.° do Tratado, aos acorddos do Tribunal de Justiga de
20 de Maio de 1976, de Peijper (104/75, Colect., p. 263), de 23 de Maio de 1978,
Hoffmann-La Roche (102/77, Colect., p. 2063), de 14 de Julho de 1981, Merck

11 - 3405



59

60

61

ACORDAO DE 26, 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

(187/80, Recueil, p. 2063), e, no que respeita ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado ao
acordio Sandoz.

Em seguida, a Comisso afirma que parte do principio que, a longo prazo, as
importag¢des paralelas conduzirio 4 harmonizagdo dos pregos dos medicamentos
e ndo considera aceitavel que as importagGes paralelas sejam entravadas para que
as empresas farmacéuticas possam impor, em paises que néo aphcam qualquer
controlo dos pregos, tabelas excessivas para compensar lucros mais baixos nos
Estados-Membros que tém uma interven¢do mais ampla ao nivel dos pregos.

A BAI assinala que, por um lado, no mercado dos medicamentos, as farmacias
encontram-se na impossibilidade tanto econémica como logistica de manter em
reserva, em quantidades suficientes, uma gama completa dos medicamentos mais
correntes €, por outro, em razio da sua posicdo e da sua fungdo neste mercado, os
grossistas sdo obrigados-a ter em reserva tal gama, de modo a estarem em
condi¢des de fornecer rapidamente a uma farmiacia todos os medicamentos que
esta tltima encomendou, sob pena de a ver recorrer a um grossista que disponha
das reservas necessarias. Nestas circunstincias e tendo em conta a estrutura do
mercado farmacéutico e do sistema de controlo da distribui¢do introduzido pela
Bayer, a BAI considera que os grossistas s6 podiam vergar-se a este controlo,
reduzir sensivelmente as encomendas e, deste modo, as exportacdes, sem que 0O
fabricante tenha tido necessidade de os ameacar expressamente.

Quanto 4 prova da proibi¢do de exportar, para a BAL a existéncia de sangdes
contra os grossistas exportadores nio pode ser contestada, porque a Bayer
controlou de modo constante a distribuicdo dos seus produtos e adaptou-se
sempre as evolugdes do mercado. Em apoio desta tese, alega que o quadro das
encomendas de «Adalat 20 mg» constante do considerando 87 da decisdo prova
de modo manifesto que o grossista que procedia a exporta¢des devia esperar uma
redugdo ulterior dos volumes fornecidos e que a Bayer reagia sempre ao volume
das encomendas dos grossistas e aplicava sangdes aos grossistas exportadores
fazendo redu¢Bes muito importantes dos fornecimentos.
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I — Apreciacio do Tribunal

A. Observagdes preliminares

Segundo jurisprudéncia assente, quando lhe seja submetido um recurso de
anulagdio de uma decisdo de aplicagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, o
Tribunal deve exercer de forma geral um controlo completo sobre a questdo de
saber se estdo ou ndo reunidas as condi¢des de aplicagdo do artigo 85.%,n.° 1 (v,
neste sentido, acorddos do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 1985, Remia
e 0./Comissio, 42/84, Recueil, p. 2545, n.° 34, e de 17 de Novembro de 1987,
BAT e Reynolds/Comissdo, C-142/84 ¢ C-156/84, Colect., p. 4487, n.° 62).

Nos termos do artigo 85.% n.° 1, primeiro paragrafo, do Tratado:

«S30 incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisGes de associagbes de empresas e todas as praticas
concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado comum...»

Resulta dos termos deste artigo que esta proibi¢do respeita exclusivamente a
comportamentos coordenados bilateral ou multilateralmente, sob forma de
acordos entre empresas, de decisdes de associagdes de empresas ou de praticas
concertadas.

No presente caso, a decisdo declara verificada a existéncia de um «acordo entre
empresas» na acepgao desse artigo. Todavia, a recorrente sustenta que na decisfo
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é aplicada uma san¢do a um comportamento unilateral da sua parte, que escapa
ao 4mbito de aplicagdo desse artigo. Afirma que a Comissdo fez do conceito de
acordo na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado uma interpretagdo que
excede os precedentes jurisprudenciais e que a sua aplicagdo ao caso concreto
viola a referida disposicdo do Tratado. A Comissdo considera que seguiu
plenamente a jurisprudéncia na apreciagio deste conceito e pensa que esta tltima
foi aplicada de modo adequado ao caso sub judice. Ha portanto que determinar
se, tendo em conta a defini¢fo jurisprudencial deste conceito, a Comissdo podia
ver nos comportamentos estabelecidos na sua decisdo os elementos constitutivos
de um acordo entre empresas na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

B. Quanto ao conceito de acordo na acep¢do do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado

Resulta da jurisprudéncia que, quando uma decisdo por parte do fabricante
constitui um comportamento unilateral da empresa, esta decisdo escapa a
proibi¢do do artigo 85.%, n.° 1, do Tratado (v., neste sentido, acdrdios do
Tribunal de Justica de 25 de Outubro de 1983, AEG/Comissdo, 107/82, Recueil,
p. 3151, n.° 38, e de 17 de Setembro de 1985, Ford e Ford Europe/Comissao,
25/84 e 26/84, Recueil, p. 2725, n.° 21, e acoérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 7 de Julho de 1994, Dunlop Slazenger/Comissdo, T-43/92, Colect.,
p. I1-441, n.° 56).

Resulta igualmente de jurisprudéncia constante que, para que haja acordo, na
acepg¢io do artigo 85.°% n.° 1, do Tratado, basta que as empresas em causa
tenham expresso a sua vontade comum de se comportarem no mercado de uma
forma determinada (acérddos do Tribunal de Justiga de 15 de Julho de 1970, ACF
Chemiefarma/Comissdo, 41/69, Colect., 1969-1970, p. 447, n.° 112, e de 29 de
Outubro de 1980, Van Landewyck e 0./Comissdo, 209/78 a 215/78 e 218/78,
Recueil, p. 3125, n.° 86; acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 17 de
Dezembro de 1991, Hercules Chemicals/Comissdo, T-7/89, Colect., p. 1I-1711,
n.° 256).
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No que respeita ao modo de expressio da referida vontade comum, basta que
uma estipulacdo seja a expressdo da vontade de as partes se comportarem no
mercado de acordo com os seus termos (v., nomeadamente, acordios ACF -
Chemiefarma/Comiss3o, n.° 112, e Van Landewyck/Comissdo, n.° 86, ji referi-
dos), sem que seja necessario que a mesma constitua um contrato obrigatorio e
valido segundo o direito nacional (acdrdio Sandoz, n.° 13).

Daqui resulta que o conceito de acordo na acep¢io do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado, como foi interpretado pela jurisprudéncia, baseia-se na existéncia de
uma concorddncia de vontades entre duas partes pelo menos, cuja forma de
manifestacdo ndo é importante desde que constitua a expressdo fiel das mesmas.

Em circunstincias determinadas, medidas adoptadas ou impostas de maneira
aparentemente unilateral pelo fabricante no quadro das relagdes continuadas que
mantém com os seus distribuidores foram consideradas constitutivas de um
acordo na acepgdo do artigo 85.% n.° 1, do Tratado (acbérddos do Tribunal de
Justica de 12 de Julho de 1979, BMW Belgium e 0./Comissdo, 32/78, 36/78 a
82/78, Recueil, p. 2435, n.°® 28 a 30; AEG/Comissio, j referido, n.° 38; Ford e
Ford Europe/Comissdo, ji referido n.° 215 de 22 de Outubro de 1986, Metro/
[Comissdo, dito «Metro II», 75/84, Colect., p. 3021, n.°® 72 e 73; Sandoz, ja
referido, n.°° 7 a 12, e de 24 de Outubro de 1995, Bayerische Motorenwerke,
C-70/93, Colect., p. I-3439, n.** 16 e 17).

Resulta desta jurisprudéncia que ha que distinguir as hipOteses em que uma
empresa adoptou uma medida verdadeiramente unilateral e portanto sem a
participagdo expressa ou tacita de uma outra empresa, daquelas em que o
caricter unilateral € unicamente aparente. Se as primeiras nfo sdo abrangidas
pelo artigo 85.% n.° 1, do Tratado, as segundas devem ser vistas como revelando
um acordo entre empresas e podem cair, deste modo, no 4mbito de aplicagio
desse artigo. Tal & o caso, nomeadamente, das praticas e medidas restritivas da
concorréncia que, adoptadas aparentemente de modo unilateral pelo fabricante
no quadro das suas relagdes contratuais com os seus revendedores, recebem
todavia a aquiescéncia, pelo menos tacita, destes Gltimos.
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Ora, resulta igualmente desta jurisprudéncia que a Comissdo nio pode julgar que
um comportamento unilateral por parte de um fabricante, adoptado no quadro
das relagdes contratuais que mantém com os seus revendedores, esta na realidade
na origem de um acordo entre empresas, na acep¢do do artigo 85.%, n.° 1, do
Tratado, se ndo provar a existéncia de um consentimento, expresso ou tacito, por
parte dos outros parceiros, em relagdo 4 atitude adoptada pelo fabricante (v.,
neste sentido, acordios BMW Belgium e 0./Comissdo, n.°* 28 a 30; AEG/
/Comissdo, n.° 38; Ford e Ford Europe/Comissio, n.° 21; Metro II, n.”° 72 e 73;
Sandoz, n.”® 7 a 12 e Bayerische Motorenwerke, n.°® 16 e 17, ja referidos).

C. Quanto 3 aplicagdo, ao caso sub judice, do conceito de acordo

No caso sub judice, na auséncia de prova documental directa da conclusio de um
acordo entre as partes relativo 4 limitagdo ou 4 redugdo das exportagdes, a
Comissdo julgou que a concordéncia de vontades confirmando o referido acordo
resulta dos comportamentos respectivos da recorrente e dos grossistas, referidos
na decisio.

Assim, na decisdo, a Comissio expde (considerando 155) que a «Bayer Francae a
Bayer Espanha cometeram uma infracgdo ao n.° 1 do artigo 85.° do Tratado» e
que as condigdes de aplicabilidade deste artigo estavam reunidas porque estas
filiais previram «uma proibigio de exportar, que se insere no 4mbito das suas
relacdes comerciais continuas com os seus clientes». Em seguida, enuncia
(considerando 156) que «[a] analise do comportamento adoptado pela Bayer
Franga e pela Bayer Espanha em relacio aos respectivos grossistas permite
caracterizar neste caso uma proibi¢do de exportar imposta pela Bayer Franga e
pela Bayer Espanha no 4mbito das relagdes comerciais estabelecidas com os
grossistas» e apresenta como provado (considerando 176) que os grossistas
adoptaram um «comportamento implicito de aquiescéncia a proibi¢do de
exportar».,
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Deste modo, quando a Comissdo, na decisdo, se refere 4 «proibi¢do de exportar»,
concebe a mesma como uma exigéncia unilateral que foi objecto de um acordo
entre a recorrente e os grossistas. Se a Comissdo concluiu no sentido da existéncia
de um acordo contrario ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, foi porque julgou
estabelecido que a recorrente procurou e obteve um acordo com os seus grossistas
em Espanha e em Franca, acordo cujo objectivo era impedir ou limitar as

importagdes paralelas.

A recorrente admite que adoptou uma politica unilateral destinada a reduzir as
importagdes paralelas. Contesta todavia que tenha previsto e imposto uma
proibigdo de exportar. A este respeito, alega nunca ter discutido e, ainda menos
ter celebrado um acordo, com os grossistas para os impedir de exportar ou limita-
-los na exporta¢do das quantidades fornecidas. Além disso, afirma que os
grossistas de forma alguma aderiram & sua politica unilateral e que néo tiveram
qualquer vontade de o fazer.

Nestas circunstincias, a fim de determinar se a Comissdo demonstrou de modo
suficiente a existéncia de uma concordincia de vontades entre as partes quanto d
limitagdo das exportacdes paralelas hd que examinar se, como a recorrente
sustenta, a Comissdo apreciou erradamente as vontades respectivas da Bayer e
dos grossistas.

1. Quanto a pretensa vontade de a recorrente impor uma proibigdo de exportar

a) Observacoes preliminares

A decisdo apresenta como estabelecido que as filiais francesa e espanhola da
recorrente impuseram respectivamente aos grossistas franceses e espanhdis uma

II - 3411



79

80

ACORDAO DE 26. 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

proibi¢io de exportar, que foi introduzida identificando os grossistas exporta-
dores e aplicando-lhes redugdes sucessivas dos volumes fornecidos se se afigurasse
que exportavam a totalidade ou parte desses produtos. Com efeito, nos termos do
segundo paragrafo do considerando 156 da decisdo, a proibi¢do de exportar
«depreende-se dos elementos complementares seguintes: sistema de detecgdo dos
grossistas exportadores (a), redugdes sucessivas dos volumes fornecidos pela
Bayer Franca e pela Bayer Espanha, caso os grossistas exportem total ou
parcialmente esses produtos (b)».

Na decisdo, a Comissdo enuncia (considerandos 160 a 170) as razdes pelas quais
considera provado que a recorrente procedia a «reducdes sucessivas dos volumes
fornecidos pela Bayer Franga e pela Bayer Espanha, caso os grossistas
export[assem] total ou parcialmente esses produtos» e que, deste modo «o
fornecimento [estava] subordinado ao respeito de uma proibigdo de exportar.»
Em especial, a Comissio afirma (considerando 160, primeiro paragrafo):
«Sempre que os grossistas exportam uma parte dos produtos fornecidos,
expdem-se a uma redugdo, por parte da Bayer Franca e Bayer Espanha das
remessas relativas a encomendas posteriores.» Acrescenta (considerando 163):

«Os elementos de que a Comissdo dispde demonstram que o fornecimento das
quantidades admitidas pela Bayer Espanha é subordinado ao respeito de uma
proibi¢do de exportar. A redugdo dos volumes fornecidos pela Bayer Franga e
pela Bayer Espanha é modulada por estas em fun¢io do comportamento que os
grossistas adoptem em relagdo a essa proibi¢do de exportar. Se os grossistas
violarem a proibi¢do de exportar, sofrerdo uma nova redugdo automatica das
remessas encomendadas.»

A Comissdo conclui (considerando 170):

«Todos estes elementos do comportamento da Bayer Franga e da Bayer Espanha
permitem demonstrar que estas expuseram OS seus grossistas a uma ameaga
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permanente de reducio dos fornecimentos, ameaga concretizada repetidamente
quando aqueles ndo respeitaram a proibi¢do de exportar.»

b) Quanto 4 extensdo do sistema de controlo da distribuicdo de Adalat posto em
pratica pela recorrente

A recorrente admite que, a fim de aplicar a sua politica que consiste em cumprir
as encomendas apenas na medida em que estas correspondiam as necessidades
tradicionais dos grossistas, dispunha de um sistema geral de controlo da
distribuicdo de Adalat. Admite igualmente ter tido interesse em conhecer os
grossistas que podiam exportar a fim de poder aplicar correctamente esta
politica. Mas alega que este sistema de informacdo ndo permitia efectuar
controlos posteriores ao fornecimento destinados a saber se os produtos
fornecidos tinham sido, ou ndo, efectivamente exportados. Este sistema teria
apenas consistido em verificar as quantidades fornecidas aos grossistas durante os
anos anteriores e, nesta base, em fixar antecipadamente as quantidades que
queria fornecer a cada grossista. Deste modo, a recorrente sustenta que a tese da
Comissdo segundo a qual a Bayer teria submetido os fornecimentos a cada
grossista 4 verificacdo de que as quantidades fornecidas segundo a nova politica
nfo tinham finalmente sido exportadas para o Reino Unido e teria introduzido
um sistema de sangdo dos grossistas que continuavam a exportar depois da
introdugdo desta politica, carece de provas factuais.

Para descrever o sistema de controlo da distribuicdo de Adalat posto em pratica
pela recorrente, a Comissfio apoia-se no documento reproduzido no conside-
rando 109 da decisdo, proveniente da Bayer Espanha, que os seus servicos
encontraram nas instalagbes da Bayer Franca. Este documento consiste numa
série de transparentes de conferéncia utilizados por um responsavel da filial
espanhola para expor, quando de uma reunido realizada nas instalagées da Bayer
Franga, o sistema de controlo da distribui¢do de Adalat em Espanha. Segundo a
Comissdo, este documento faz uma descri¢do completa do sistema utilizado pela
recorrente para identificar, entre os seus clientes, os que exportam.
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A recorrente admitiu, na audiéncia, que estes transparentes descrevem correcta-
mente o sistema que aplicava. Tratando-se de um documento que, pela sua
natureza, se destinava a ser utilizado exclusivamente no seio do grupo Bayer, ha
que considerd-lo ilustrativo do modo como a Bayer decidiu fazer face as
importagdes paralelas.

O Tribunal assinala que estes transparentes comegam com uma exposi¢do do
problema, indicando que o volume das encomendas de Adalat aumentou até
300% nalgumas semanas, que este aumento provocou rupturas de stocks, que o
mesmo pde em perigo uma distribui¢io uniforme em todo o pais e que provoca
um descontentamento generalizado tanto no seio dos grossistas como no da
«organiza¢do interna e externa de vendas» e junto das farmacias e, por fim, que
perturba o ritmo de produgio devido a necessidades urgentes de Adalat.

Em seguida, demonstram que a recorrente considerou que a solugdo mais
adequada para fazer face aos problemas provocado pelo aumento sfibito e
exorbitante das encomendas de Adalat era definir, antecipadamente, um limite de
fornecimento para cada grossista tendo em conta um leque de consideragées,
entre as quais, nomeadamente, a «identificagio de eventuais exportadores».
Além disso, resulta deste documento que, para a aplicagdo deste sistema de
controlo em Espanha o grupo Bayer tinha-se preparado para ter que discutir os
limites de volume de fornecimento atribuidos a cada grossista. Para o efeito, o
grupo tinha previsto, por um lado, um argumento tinico a apresentar pelos niveis
hieradrquicos de base do seu departamento de distribuigdio, ou seja, uma «ruptura
de stocks», e, por outro, a determina¢io de um responsavel pelos contactos
directos com os grossistas que, previsivelmente, iam insistir para obter uma
revisdo dos limites fixados.

Os transparentes demonstram que, a fim de aplicar o limite fixado para cada
cliente, o sistema introduzido permitia bloquear automaticamente a encomenda
do cliente excedendo a quantidade atribuida, a fim de permitir um controlo
«manual» desta encomenda. Além disso, & precisado que este sistema tem, entre
outras vantagens, a de permitir o «conhecimento dos grossistas suspeitos». Por
fim, quanto ao seguimento a dar as encomendas controladas manualmente,
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resulta destes transparentes que o sistema conduz a «reduzir a quantidade em vez
de anular a encomenda».

A aplicagdo pratica deste sistema de controlo & ilustrada de modo tdpico pelo
quadro, intitulado «Resultado», contido nestes transparentes e retomado no final
do considerando 109 da decisdo. Resulta deste quadro que a Bayer Espanha
fixava antecipadamente limites mensais e anuais para as encomendas de cada
grossista e que controlava, em cada nota de encomenda, se o grossista tinha
ultrapassado os referidos limites.

Todavia, estes transparentes nio contém qualquer indicio de uma vontade de a
Bayer proibir as exportagdes ou controlar as quantidades realmente exportadas
por cada um dos grossistas examinados e reagir em consequéncia.

Assim, e contrariamente 4 interpretacdo defendida pela Comissio, ndo se pode
considerar que este documento interno demonstre que a recorrente tinha baseado
a sua estratégia no controlo dos destinos finais dos produtos fornecidos e na
aplicacdo de sangbes aos grossistas exportadores.

HA que examinar, em seguida, os diversos exemplos de grossistas franceses e
espanhdis a que a Comissdo se refere para afirmar que as redugdes dos
fornecimentos ndo tinham sido preestabelecidos de modo unilateral, mas
constituiam a reacgdo ao comportamento dos grossistas em matéria de
encomendas, o que provaria a existéncia da politica de controlo sistematico
das exportacdes e de aplicacdo de sangGes aos grossistas que tivessem exportado
os produtos fornecidos.

Quanto ao caso da CERP Lorraine, a Comissdo refere-se ao quadro das
encomendas feitas por este grossista francés, constante do considerando 87 da
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decisdo. Este quadro demonstra que este grossista, enquanto tinha feito entre
Junho de 1991 e Fevereiro de 1992 encomendas mensais de 50 000 a 70 000
embalagens de Adalat em média, e enquanto recebeu da Bayer Franga 69 000
embalagens em Julho de 1991, s teria recebido 35 000 em Setembro de 1991, e
em seguida 15 000 por més durante os trés meses seguintes e 7 500 apenas em
Fevereiro de 1992. A Comissdo sustenta que estas diminui¢des nos fornecimentos
provam que a Bayer ndo aplicou sempre o mesmo critério, o das quantidades de
referéncia fixadas em fun¢do das encomendas do ano anterior.

Resulta do teor do considerando 87 da decisdo que, a partir de Setembro de 1991,
a Bayer diminuiu notoriamente os seus fornecimentos a este grossista relativa-
mente aos meses anteriores e que invocou problemas de ruptura de stocks no
mercado francés. Todavia, ndo é feita qualquer referéncia ds exportagdes
eventuais das quantidades fornecidas. Deste modo, a Comissdo ndo pode invocar
este quadro de encomendas para fundar a sua tese do fornecimento condicionado.
Pelo contrario, este considerando da decisdo reproduz igualmente uma carta da
Bayer Franca 4 CERP Lorraine na qual, segundo a Comissdo, a Bayer Franca
recorda que «as necessidades mensais (em média) da CERP Lorraine eram de
9 000 caixas por més, razdo por que a Bayer Francga se veria na impossibilidade
de satisfazer o aumento de pedidos no ano seguinte». Esta afirmacdo deve ser
interpretada como uma confirma¢io de que, como a recorrente invoca, a sua
nova politica de fornecimento assentava nas necessidades tradicionais de cada
grossista que, no caso da CERP Lorraine, eram sete a oito vezes menos elevadas
que as quantidades encomendadas nos meses anteriores 4 introdugdo da nova
politica. A tese da recorrente & confirmada pelo considerando 165 da decisio que
expde que a Bayer Franga controlava estreitamente as encomendas da CERP
Lorraine e que s0 aceitava fornecé-la ao nivel estrito do ano anterior.

O caso do grossista francés OCP exige a mesma apreciagdo. O considerando 91
da decisdo expde a situagio deste grossista que tinha proposto d Bayer Franca um
plano de encomendas prevendo o fornecimento de 50 000 embalagens de Adalat
para Margo, Abril e Maio de 1992. £ mencionado um telex enviado por este
grossista 4 Bayer Franca e acusando esta altima de lhe s6 ter fornecido 15 000
embalagens em Fevereiro e 5 000 em Margo. Ora, na auséncia de qualquer
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mengdo ou referéncia a uma proibi¢do de exportar, a Comissdo ndo pode invocar
este telex para fundar a sua tese do fornecimento condicionado.

Quanto ao grossista espanhol Hefame, a Comisséo alega que ele tinha igualmente
sido identificado como exportador paralelo. No considerando 120 da deciséo,
que reproduz as explicacdes que a Hefame teria dado a clientes descontentes no
Reino Unido, a Comissdo invoca, em especial, que a observagdo segundo a qual
«... 0 volume das exportacbes paralelas [era] demasiado elevado, tal como o
controlo multinacional» (por referéncia a4 Bayer segundo a Comissdo), prova que
a recorrente controlava efectivamente a situacdo, sabia perfeitamente que
grossistas faziam exportacdes paralelas e que em consequéncia lhes aplicava
sancgbes. Verifica-se que, embora este documento prove que a Bayer tinha
aplicado restri¢cdes de fornecimento 4 Hefame que provocavam problemas para
os seus clientes, 0 mesmo ndo & susceptivel de apoiar a tese da Comissio segundo
a qual os fornecimentos seriam condicionados pelo destino final dos produtos
fornecidos, ndo podendo nenhum destes elementos ser interpretado como a prova
de uma tentativa por parte da Bayer de proibir as exportagdes dos produtos
fornecidos e de aplicar sang¢des a tal pratica. Pelo contrario, o facto de a Bayer se
ter limitado a introduzir uma politica de fornecimento restrito consoante as
necessidades nacionais parece ser corroborada pelas frases seguintes, constantes
do documento reproduzido no considerando 120 da decisio:

«Percebo que ndo estejam satisfeitos com esta informagfo, mas num ano tudo
mudou, o volume de exportagdes paralelas é demasiado elevado, tal como o
controlo multinacional... desde h algum tempo, temos vindo a defrontar sérias
dificuldades para obter quantidades suficientes de [Adalat],... e... a partir de
Espanha... Aparentemente, mais uma vez, a Bayer e... estdo a fazer os possiveis
para disponibilizarem os seus produtos 4 medida das suas provaveis necessidades
em Espanha, impedindo assim a liberdade de comércio na CE. Pode tomar
alguma iniciativa contra estas empresas?»

Ainda no que diz respeito 4 Hefame, os considerandos 122 a 124 da decisdo
expdem os acordos concluidos por este grossista com certos pequenos grossistas.
Nos termos de um destes acordos, que consta do processo da Comissdo, um
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pequeno grossista comprometia-se «a apoiar, mediante o fornecimento dos
produtos, ou de quantidades dos mesmos de que possa dispor, para em conjunto
com os produtos da Hefame, possibilitar o fornecimento normal e habitual, nas
quantidades necessarias, aos clientes estrangeiros da Hefame». A Comissdo
sustenta que se a Hefame concluiu estes acordos, foi porque sabia que enquanto
exportador paralelo identificado pela recorrente ndo obteria novos fornecimentos
de Adalat. Tal demonstra que os fornecimentos nio ocorriam tendo em conta
valores ou limiares fixados antecipadamente, tendo alguns grossistas ndo
suspeitos recebido sem dificuldade quantidades mais importantes, e que a
recorrente fazia uma distingdo clara entre os grossistas que eram suspeitos de
proceder a exportacdes paralelas e os que ndo eram conhecidos como sendo
exportadores paralelos. Por fim, a decisdo expde (considerando 124) que a
recorrente rapidamente pbs de parte tal reparticio entre grossistas, porque
identificou também os pequenos grossistas como exportadores paralelos e
reduziu igualmente em consequéncia os fornecimentos que lhes eram destinados.

O Tribunal observa que estes extractos de documentos revelam efectivamente
acordos instituidos por este grossista com outros grossistas locais para tentar
obter mais embalagens de Adalat do que as fornecidas directamente pela
recorrente. Todavia, ndo constituem material probatdrio em apoio da afirmagéo
segundo a qual a recorrente condicionava a sua politica de fornecimento para
cada grossista ao comportamento efectivo deste quanto ao destino final dos
produtos fornecidos. Contrariamente ao que a Comissdo pretende, ndo resulta
dos documentos expostos no considerando 122 da decisio que os fornecimentos
segundo a nova politica ndo se realizavam em fungio de valores ou de limiares
fixados antecipadamente com base em necessidades passadas. Além disso, a
propria Comissdo afirma nos, considerandos 124 e 168 da decisdo, que a Bayer,
ao pdr em pratica a sua nova politica de se manter nas necessidades passadas,
quando verificou que os pequenos grossistas encomendavam quantidades
excepcionalmente elevadas relativamente 4 suas necessidades «normais» no
mercado local, decidiu s6 os abastecer até ao nivel das suas necessidades
habituais.

No que respeita ao caso Cofares, a Comissdo, no considerando 121 da decisio,
cita uma declaragdo que este grossista teria feito quando da verifica¢io efectuada
pela Comissdo nas suas instalagdes.
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Esta declaragdo refere-se, por um lado, de modo geral, as dificuldades suscitadas
por varios laboratorios para fornecer produtos destinados 4 exportagio e, por
outro, mais especialmente s discussdes entre a Cofares e a Bayer Espanha quanto
d amplitude das necessidades do seu mercado nacional. Todavia, embora se refira
ds dificuldades de abastecimento, ndo menciona qualquer proibicdo de exportar
imposta pela Bayer nem qualquer tentativa desta para controlar o destino efectivo
dos produtos fornecidos em Espanha para reagir em consonincia se 0os mesmos
fossem exportados. Deste modo, a Comissdo também nfo pode apoiar-se em tal
para demonstrar a sua tese dos fornecimentos condicionados.

Quanto 4 Hufasa, o considerando 127 da decisdo reproduz a acta, redigida por
este grossista, de uma reunifio com os dirigentes da Bayer Espanha para tentar
obter fornecimentos mais importantes, documento a que a Comissdo atribui valor
especial (v. considerandos 166 e 167 da decisdo) para efeitos de provar a
proibi¢do de exportar.

Todavia, verifica-se que este documento da Hufasa ndo contém qualquer
referéncia a uma proibigdo de exportar imposta pela recorrente nem 4 pretensa
adopgdo por esta de uma politica de controlo sistematico a posteriori dos destinos
efectivos dos produtos fornecidos. Contrariamente ao que sustenta a Comissio,
nada neste documento justifica a pretensa necessidade de a Hufasa convencer a
Bayer de que ndo efectuaria exportagdes.

Assinala-se, além disso, que a propria decisio expde elementos de facto
(considerandos 96 e 159) que confirmam a tese da recorrente quanto a politica
de fornecimento posta em pratica. Assim, quando no considerando 96 expde que
«a Bayer Franga aceita uma variagdo, considerada normal, de mais ou menos
10% das necessidades francesas», a propria decisiio contradiz a tese da Comissdo
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de que a Bayer nio teria aplicado tal abordagem. A mesma observagdo pode ser
feita quanto ao considerando 159, que, referindo-se aos considerandos 78 e 79,
afirma que «a Comissdo dispde de documentos sob a forma de listagens que
indicam, por més, as quantidades encomendadas e o aumento, posto em
evidéncia, do seu montante em relagio as estatisticas do ano anterior».

Por fim, no presente caso, a Comissio ndo pode contrapor d afirmacio da
recorrente, segundo a qual as quantidades de produtos a fornecer eram fixadas
antecipadamente consoante as necessidades passadas do interessado aumentadas
de 10% abstraindo de toda e qualquer eventual exportagdo dos produtos, o facto
de esta politica poder ndo ter sido sempre aplicada de modo exacto ou
automatico. A este respeito, observe-se que, como a recorrente esclareceu na
audiéncia, tendo a introdugdo da sua nova politica de fornecimento sofrido
alguns meses de atraso, é possivel que grossistas que tinham recebido quantidades
muito significativas de produtos depois da sua adopg¢do tenham tido, posterior-
mente, os fornecimentos reduzidos ao nivel correspondente ds suas necessidades
tradicionais determinadas pelas estatisticas internas do grupo Bayer. Teria sido
esse nomeadamente o caso da CERP Lorraine (exposto no considerando 87 da
decisdo) que, no inicio de 1991, recebeu a totalidade das encomendas de mais de
60 000 caixas de Adalat por més e que, posteriormente, sé6 obteve 9 000,
quantidade correspondente ds suas encomendas anteriores ao desenvolvimento
do fendémeno das importagdes paralelas. Além disso, a circunstdncia de os
grossistas que a recorrente ndo considerava exportadores terem podido obter
quantidades suplementares mais facilmente que os grossistas identificados como
exportadores, hipdtese que a recorrente ndo parece contestar enquanto tal, nio
pode pdr em causa a anilise anterior quanto a falta de provas da pretensa politica
de controlo das exportagdes efectivamente realizadas e de sangdo dos seus
autores.

No que diz respeito aos documentos pretensamente probatdrios expostos em
detalhe nos considerandos 83 a 85 e 96 a 103 da decisdo, no que diz respeito a
Franca, e nos considerandos 110 a 131 relativamente a Espanha, para os quais
remete o considerando 160 da decisdo para apoiar a tese da Comissao, verifica-se
que, como os documentos constantes dos considerandos que acabam de ser
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examinados, ndo sdo de modo algum demonstrativos de uma adopgio, pela
Bayer, de uma politica de fornecimento sujeita ao respeito efectivo de uma
pretensa proibicdo de exportar.

Na audiéncia e em resposta a uma questdo do Tribunal, a Comissdo referiu-se aos
considerandos 80, 110, 140 e 147 da decisio para apoiar a sua tese do
fornecimento subordinado ao respeito da proibigdo de exportar.

Estes considerandos da decisdo reproduzem correspondéncia trocada entre
responsaveis das filiais britdnica e francesa, entre a filial espanhola e a casa-
-mée, do grupo Bayer, entre a filial brit4nica e a referida casa-m#ae bem como uma
nota interna do comité de direc¢io da Bayer Franca. Todos estes documentos
dizem respeito 4 introdugdo pelo grupo Bayer da sua nova politica de
fornecimento e do sistema de controlo da distribuicdo do Adalat para fazer face
ao fendbmeno das importagdes paralelas. Estes documentos provam que o grupo
Bayer teve interesse em identificar os grossistas susceptiveis de exportar, Apesar
disso, na auséncia de qualquer referéncia nos referidos documentos a uma
vontade de controlar o comportamento de cada grossista e de o punir em caso de
exportacio dos produtos fornecidos, a Comissio ndo podia basear-se nos mesmos
para defender a sua tese.

Por fim, os argumentos invocados pela Comissdo baseando-se na percepgio
subjectiva da situacdo pelos grossistas ndo sdo susceptiveis de alterar as
conclusdes anteriores quanto 4 pretensa vontade de a recorrente impor uma
proibiciio de exportar e de aplicar san¢des ao ndo respeito da mesma.

A Comisséo alega que os grossistas conheciam as motivagdes da recorrente e que,
deste modo, consideravam as restricbes impostas pela Bayer ligadas as
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exportagdes. Acrescenta que os grossistas tinham todo o interesse em respeitar
formalmente a proibigio de exportar e que portanto aceitavam esta proibigdo
para obterem um abastecimento suficiente de Adalat. Por fim, alega que os
grossistas que ndo obedecessem a proibi¢io de exportar expunham-se a ameagas
e a sangdes da parte da Bayer.

Todavia, como foi apreciado, a Comissdo ndo demonstrou que a recorrente pos
em pratica uma politica de controlo do destino final dos produtos fornecidos a
coberto da nova politica e de fornecimento condicionado ao referido destino.
Assim, o argumento segundo o qual os grossistas tinham todo o interesse em
respeitar formalmente a proibi¢do de exportar para obterem um abastecimento
suficiente de Adalat ndo & corroborado por factos. Por outro lado, a Comissdo
ndo demonstrou de forma suficiente a existéncia de san¢des contra os grossistas
que decidiram exportar as caixas de Adalat e de ameacas da Bayer a este respeito.
A Comissio ndo produziu também qualquer prova que demonstre, mesmo a
titulo de indicio, que a Bayer «exigiu» aos grossistas que ndo exportassem 0s
produtos fornecidos ou que um grossista tenha dado «garantias» a Bayer no que
diz respeito ds exportagdes. Pelo contrario, como sustenta a recorrente, na
auséncia de qualquer controlo do destino final dos produtos fornecidos, os
grossistas ndo deviam recear sang¢des e ndo as receavam, conforme resulta da
declaragdo do grossista citada no considerando 185 da decisdo: «O importante &
0o que se obtém, nio o que se encomenda.» Em tais circunstincias, o
conhecimento pelos grossistas da vontade de a recorrente impedir as importagdes
paralelas ndo & susceptivel de estabelecer a pretensa relagdo entre a restricio dos
fornecimentos e o comportamento dos grossistas em matéria de exportagio.

Atendendo ao que precede, conclui-se que a Comissdo nio demonstrou
suficientemente nem que a Bayer Franca e a Bayer Espanha impuseram uma
proibi¢do de exportar aos seus grossistas respectivos, nem que a Bayer pds em
pratica um controlo sistematico do destino final efectivo das caixas de Adalat
fornecidas depois da adopg¢do da sua nova politica de fornecimento, nem que a
recorrente aplicou uma politica de ameagas e de san¢des em relagdo aos grossistas
exportadores, nem que subordinou os fornecimentos deste produto ao respeito
dessa pretensa proibi¢do de exportar.
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Por fim, também ndo resulta dos documentos reproduzidos na decisio que a
recorrente tenha tentado obter qualquer acordo da parte dos grossistas
relativamente 4 adopgdo da sua politica destinada a reduzir as importagdes
paralelas.

2. Quanto 4 pretensa vontade de os grossistas aderirem 4 politica da recorrente
de reduzir as importagdes paralelas

a) Observagdes preliminares

A recorrente admite, no presente caso, ter adoptado e posto em pratica
unilateralmente uma nova politica de fornecimento destinada a tornar as
exportagdes paralelas mais dificeis para os grossistas. Como foi evocado, segundo
a jurisprudéncia, um comportamento aparentemente unilateral da parte do
fabricante, adoptado no 4mbito das relagbes contratuais que mantém com os seus
revendedores, pode estar, na realidade, na origem de um acordo entre empresas,
na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, se se provar a aquiescéncia,

expressa ou tacita, dos outros contratantes quanto 4 atitude adoptada pelo
fabricante.

A Comissdo sustenta que, para a introdugdo da sua politica de restricio dos
fornecimentos, a recorrente contou com a aquiescéncia dos grossistas.

Assim, nas circunstincias do caso concreto, hi que examinar se a Comissdo
demonstrou de modo suficiente a adesdo expressa ou ticita dos grossistas a
politica unilateral de proibicdo das importagBes paralelas adoptada pela Bayer.
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b) Quanto a prova do «comportamento implicito de aquiescéncia» da parte dos
grossistas

A Comissdo afirma no considerando 176 da decisdo que os grossistas adoptaram
um «comportamento implicito de aquiescéncia 4 proibi¢do de exportar»,
comportamento, que & descrito mais em pormenor nos considerandos 181 a
185. Chegou a esta conclusdo perante uma série de elementos de facto que
considera estabelecidos.

Em primeiro lugar, a Comissdo recorda (considerando 180), por um lado, que os
grossistas tinham conhecimento da proibi¢io de exportar, circunstincia que
«estava igualmente presente no processo Sandoz» e perante a qual, segundo a
Comissdo, a «simples auséncia de reacgio [dos grossistas] perante essa proibi¢do
de exportagdo permitiu considerar que aqueles a aceitavam e que estavam
reunidos os elementos constitutivos necessirios a existéncia de um acordo», e,
por outro, que, como no referido processo, a proibi¢do de exportar inseria-se no
Ambito das relagbes comerciais continuadas entre a Bayer Franca ou a Bayer
Espanha e respectivos grossistas.

Em segundo lugar, assinala (considerando 180) que, no caso presente, como
elemento suplementar relativamente aos elementos considerados pertinentes no
processo que deu origem ao acoérdio Sandoz, «o comportamento dos grossistas»
revela «que nio s6 tinham compreendido que uma proibi¢do de exportar se
aplicava das mercadorias fornecidas, como também que [adaptaram] o seu
comportamento em fun¢io dessa proibigdo».

A Comissio considera provado o referido «alinhamento do comportamento dos
grossistas com as exigéncias da Bayer Franca e da Bayer Espanha» a partir da
verificacdo de que, uma vez entendidas as verdadeiras inten¢des da Bayer Franca
e da Bayer Espanha, os grossistas mostraram a sua adesdo, «pelo menos
aparente... 4 condi¢do de proibicdo de exportagdo imposta pelo seu fornecedor
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no dmbito das relagbes comerciais reciprocas» (considerando 181). Com efeito,
adaptaram-se na apresentacio das suas encomendas 4 exigéncia da Bayer Franca
e da Bayer Espanha, como provado pelos diferentes sistemas utilizados para
obterem fornecimentos, em especial o sistema de reparticio pelas diferentes
agéncias das encomendas destinadas 4 exportacdio e a encomenda feita a
pequenos grossistas (considerando 182).

Segundo a decisdo (considerandos 183 e 184), os grossistas «[respeitaram] as
‘quotas’ nacionais impostas pelo seu parceiro, negociando o melhor possivel para
as inflacionar ao maximo, na medida em que se submeteram 4 aplicagdo estrita e
ao respeito dos valores considerados normais pela Bayer Franga e Bayer Espanha
para o abastecimento do mercado nacional». Esta atitude mostra que os
grossistas «[tinham] conhecimento dos verdadeiros motivos da Bayer Franca e
Bayer Espanha e dos mecanismos criados por aquelas sociedades para contrariar
as exportagdes paralelas: [adaptaram-se] ao sistema criado pelo seu co-contra-
tante para respeitar as exigéncias do mesmo».

Todavia, recorde-se, em primeiro lugar, que, como ja foi dito, a Comissio nio
provou de forma suficiente nem a adop¢io pela Bayer de uma politica sistematica
de vigilancia do destino final das caixas de Adalat fornecidas, nem a aplicacdo de
uma politica de ameagas e de sangdes em relagdo aos grossistas que as
exportaram, nem, deste modo, que a Bayer Franca e a Bayer Espanha tenham
imposto uma proibi¢do de exportar aos seus grossistas, nem, por Gltimo, que os
fornecimentos foram subordinados ao respeito da pretensa proibi¢io de exportar,

Em segundo lugar, néo resulta de nenhum elemento dos autos que a Bayer Franca
ou a Bayer Espanha tenham exigido qualquer comportamento da parte dos
grossistas quanto ao destino final das caixas de Adalat fornecidas ou o respeito
por uma certa maneira de fazer as encomendas, tendo a sua politica consistido
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apenas em limitar unilateralmente os fornecimentos fixando antecipadamente as
quantidades a fornecer com base nas necessidades tradicionais.

Por fim, a Comissdo nio demonstrou que a recorrente tenha feito uma tentativa
para obter o acordo ou a aquiescéncia dos grossistas para a aplicagio da sua
pratica. Nem sequer defendeu que a Bayer tentou que os grossistas mudassem de
método de formula¢do das encomendas.

Daqui resulta que as afirmagdes constantes dos considerandos 181 a 185 da
decisdo, com base nas quais a Comissdo considera que os grossistas se alinharam
pela pretensa proibicdo de exportar nio sdo apoiadas por factos, porque se
baseiam em circunstincias factuais que ndo foram estabelecidas.

A Comissdo, ndo dispondo, no caso concreto, de qualquer documento referindo-
-se expressamente a um acordo entre a Bayer e os seus grossistas respeitante as
exportagdes a fim de provar a concorddncia de vontades, afirma ter seguido a
abordagem jurisprudencial consistente em examinar o comportamento efectivo
dos grossistas para determinar a existéncia da sua aquiescéncia. Com efeito,
conforme indicou no considerando 180 da decisdo: «No caso presente,... 0
comportamento dos grossistas revela que [eles] ndo s6 tinham compreendido que
uma proibi¢io de exportar se aplicava s mercadorias fornecidas, como também
que [adaptaram] o seu comportamento em fungdo dessa proibicdo.» Em
contrapartida, segundo a recorrente, & precisamente o seu comportamento que
€ a melhor prova da auséncia de concordincia de vontades.

Assim, nestas circunstincias, cabe examinar se, perante os comportamentos
efectivos dos grossistas na sequéncia da adop¢io pela recorrente da sua nova
politica de restri¢io dos fornecimentos, a Comissdo podia concluir haver da sua
parte uma aquiescéncia a esta politica.
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i) O comportamento dos grossistas franceses

A titulo liminar, ha que recordar o considerando 96 da decisdo, no qual a
Comissdo faz uma descrigdo geral do modo como os trés grossistas franceses se
organizaram para tentar ser fornecidos:

«Os trés grossistas utilizaram o mesmo método: deixaram de fazer encomendas
para exportagdo e organizaram-se no plano interno para aumentar as encomen-
das oficialmente destinadas ao mercado francés.

A Bayer Franca aceita uma variagio, considerada normal, de mais ou menos 10%
das necessidades francesas. Os grossistas organizaram-se com um certo niimero
de agéncias locais repartidas pelo territdrio nacional e que aprovisionam em
tempo normal a nivel local.

As encomendas Franca efectuadas por cada uma das agéncias aumentam e nio
contém, nos documentos para a Bayer Franga, qualquer indicagdo de destino.
Trata-se de fazer crer 4 Bayer Franga que a procura em Franca aumentou,
repartindo-a pelas diferentes agéncias. Os montantes destinados na realidade a
exportagdo sdo posteriormente canalizados no plano interno para o grossista, a
fim de serem exportados.»

Os considerandos 97 a 101 da decisdo, consagrados 4 estratégia posta em pratica
pelo grossista CERP Rouen para contornar a politica de restricio dos
fornecimentos instaurada pela Bayer, reproduzem varia correspondéncia trocada,
entre Outubro de 1991 e Janeiro de 1992, entre o servigo central de compras da
CERP Rouen e os directores das agéncias locais do grupo a fim de obter as

I - 3427



127

128

ACORDAO DE 26. 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

embalagens suplementares de Adalat de que necessitava a agéncia de Boulogne,
encarregada no seio do grupo da exportagio para o Reino Unido. Todavia,
contrariamente ao que a Comissdo afirma, as passagens destes documentos nio
sdo susceptiveis de provar que este grossista tenha aceite deixar de exportar,
reduzir as suas encomendas ou limitar as suas exportagbes, nem que tenha
tentado dar a impressdo 4 Bayer de que o ia fazer. A Gnica coisa que reflectem é a
reac¢do de uma empresa para tentar continuar, na medida do possivel, as suas
actividades de exportagdo. Ndo ha qualquer mengdo directa ou qualquer indicio
evocando a vontade de subscrever a politica da Bayer destinada a entravar as
exportagdes, que o grossista conhecia perfeitamente, conforme assinalado no
considerando 94 da decisdo.

A anilise dos documentos referidos nos considerandos 102 e 103 da decisdo
quanto aos casos da CERP Lorraine e da OCP mais nio faz do que confirmar esta
anélise. Além disso, observe-se que o considerando 102 demonstra que a CERP
Lorraine conseguiu, apesar das dificuldades criadas pela atitude da Bayer, obter
quantidades ndo despreziveis para a exportagio. Com efeito, este considerando
contém um excerto de um relatdrio interno da CERP Lorraine em que o autor
afirma:

«Apesar de ndo poder antever um desfecho favoravel a curto prazo no que se
refere aos abastecimentos da Bayer (conseguimos obter certas quantidades
minimas do produto através das agéncias), penso que o orgamento devera poder
ser realizado no final do exercicio.»

Os documentos reproduzidos nos considerandos 105, 106 e 107 vdo no sentido
oposto ao da tese defendida pela Comissdo, porque demonstram que os grossistas
CERP Lorraine e CERP Rouen ndo adaptaram verdadeiramente as suas
encomendas 4 nova politica de restricio dos fornecimentos posta em pratica
pela Bayer. Com efeito, os mesmos afirmam que a Bayer faz «obstrugio aos
fornecimentos de Adalat» pedidos pela CERP Lorraine (considerando 105); que
para a CERP Rouen, a procura, em principios de 1992, elevava-se a um total
atingindo «50 000 caixas por més» mas que apenas teve possibilidade de
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satisfazer essa procura «a nivel de 7 000 caixas» (considerando 106), e que a
OCP tinha enviado 4 Bayer uma primeira estimativa de encomendas de cerca de
50 000 caixas por més, para Fevereiro e Marco de 1992, mas s obteve a remessa
de 15 000 caixas em Fevereiro e 5 000 caixas em Marco (considerandos 91 e
107).

Daqui resulta que as passagens reproduzidas nos considerandos 96 a 107 da
decisdo ndo sdo susceptiveis de apoiar a tese da aquiescéncia expressa ou tacita
dos grossistas franceses 4 politica posta em pratica pela Bayer. Estas passagens
ndo revelam qualquer predisposicio para uma eventual adesdo a politica de
impedimento das exportagbes paralelas posta em pratica pela Bayer. Pelo
contrario, as mesmas confirmam a adop¢io por estes grossistas de um
comportamento que demonstra uma vontade firme e persistente de reacgdo
contra uma politica intrinsecamente contraria aos seus interesses.

ii) O comportamento dos grossistas espanhdis

Quanto aos grossistas espanhdis, também ndo resulta do contetido dos
considerandos 113 a 130 da decisdo qualquer elemento susceptivel de apoiar a
tese da aquiescéncia ticita, adiantada pela Comisséo.

Em contrapartida, assinale-se que os considerandos 115, 118, 119 e 120 v&o no
sentido contrario dessa tese. Com efeito, resulta destes considerandos, por um
lado, que a Bayer Espanha manteve de modo constante a sua politica de restricio
dos fornecimentos ao nivel das necessidades tradicionais e, por outro, que os
grossistas estavam muito desolados com as perdas causadas pela impossibilidade
de obter as quantidades necessarias para satisfazer os pedidos dos seus clientes
britdnicos. Ha que sublinhar, em especial, o considerando 115, que reproduz
passagens de documentos trocados entre a CERP Rouen e a sua filial espanhola
Comercial Genové: «Quero dispor todas as semanas, em relagio ao ADALATE
e..., de copia das notas de encomenda aos laboratoérios, bem como as notas de
entrega que correspondem a essas encomendas. Tento constituir um dossier
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solido contra os laboratérios......; em resposta ao vosso fax de hoje relativo aos
laboratorios... e 4 Bayer, posso dar a minha palavra de que estou a tentar o
impossivel para conseguir um abastecimento superior ds nossas necessidades.
Estes laboratorios recusam todo e qualquer tipo de argumentagfo. Sabem que as
quantidades que nos entregam s3o suficientes para cobrir amplamente as
necessidades do mercado espanhol.» De igual modo, as citagdes contidas no
considerando 118 — «ndo nos fornecem todas as quantidades de que necessi-
tamos. S6 dispomos de um ‘stock’ para o nosso mercado» — e no considerando
119 — «a [Bayer] nfo nos entrega as quantidades que encomendamos» —
demonstram que, contrariamente ao que a Comissio afirma, os grossistas ndo
adaptaram a sua politica de encomendas a nova situagio e continuaram a pedir
quantidades superiores ds suas necessidades tradicionais.

H4 que examinar o caso de cada um dos grossistas espanhois abrangidos pela
decisdo.

Quanto 4 Cofares, o principal grossista de Espanha, a decisdo enuncia no
considerando 121 que a prova da sua aquiescéncia se encontra na declaragio feita
pelos responsaveis desta empresa quando de uma inspecgdo efectuada pela
Comissdo nas suas instalagdes. O dirigente da Cofares teria afirmado que «a
actividade exportadora da Cofares é negligencidvel relativamente 4 sua factura-
cdo global, tendo em conta as dificuldades colocadas por determinados
laboratorios (entre os quais a Bayer) a nivel de entregas de produtos para
exportacio» e que, «na sua qualidade de director de compras, quando a Bayer
estabelecen um contingente de Adalat para a Cofares que no inicio era
manifestamente insuficiente para cobrir as necessidades do seu mercado nacional,
os advertiu da possibilidade de dentincia devido a essas restri¢des das vendas. A
partir desse momento, a Bayer passou a fornecer 4 Cofares uma quantidade
suficiente para o consumo nacional do referido produto».

Contrariamente ao que a Comissdo afirma, nio se pode deduzir deste documento
«que a Cofares cedeu a ex1genc1a da Bayer Espanha de se cingir ao seu mercado
nacional».
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O primeiro periodo, segundo o qual a parte diminuta das exportagdes
relativamente ao volume de negdcios seria devida as dificuldades suscitadas por
determinados laboratorios a nivel de entregas de produtos para exportagio, nio
constitui em si uma prova directa de um acordo entre este grossista e a Bayer
Espanha para que as embalagens de Adalat recebidas nfio fossem exportadas. O
facto de as exportagdes serem diminutas ndo pode levar a que se considere que as
mesmas nio existiam ou que tinham cessado. Pelo contrario, esta afirmagio pode
demonstrar que, pelo menos em parte, a Cofares continuou a exportar. O facto
de, contrariamente ao caso dos outros grossistas, ndo resultar da decisdo que a
Cofares tenha posto em pratica uma estratégia de evasdo a politica da Bayer ndo
inverte o 6nus da prova da sua aquiescéncia 4 nova politica da Bayer, que
continua a incumbir 4 Comissdo. Ora, tratando-se do grossista mais importante
de Espanha, com 20,6% do mercado (segundo o considerando 112 da decisio), a
Comissdo ndo pode julgar que a declaragio reproduzida no considerando 121
prova que a Cofares cedeu 4 exigéncia da Bayer Espanha de se cingir ao seu
mercado nacional, sem ter verificado se a Cofares tinha uma tradicdo
exportadora importante e sem considerar a possibilidade de que, simplesmente,
a Cofares tenha decidido encarar as exportagdes de forma muito secundaria; tal
decisdo podia com efeito ser a mais razoavel uma vez verificada a dificuldade em
obter quantidades adicionais de produtos relativamente as necessidades habitu-
ais, e isso tanto mais que a decisdo ndo menciona a importincia relativa do
Adalat no conjunto das vendas da Cofares.

Além disso, esta afirmagio do dirigente da Cofares, mais do que um indicio de
uma pretensa adesdo a uma pretensa proibicdo de exportar, implica antes a
verificagdo de que a politica de restricio dos fornecimentos da Bayer,
conjuntamente com as dificuldades suscitadas por outros laboratorios, tinha
conduzido este grossista a s6 pensar na exportacgio uma vez assegurado o
abastecimento adequado do mercado nacional. Esta interpretagdo parece mais
plausivel do que a da Comissdo, tendo em conta, em especial, que os grossistas
sdo obrigados a garantir a distribui¢do dos produtos no mercado nacional de um
modo adequado e estivel e que se trata aqui do primeiro grossista nacional.

Segundo o considerando 137 da decisfio, os nimeros correspondentes as vendas
para exportagio entre 1989 e 1993, fornecidos pela Cofares a pedido da
Comissio, demonstram que as vendas para exportagdo «se (mantinham) a um
nivel minimo» e tal prova que «a Cofares aceitou o regime imposto pela Bayer
Espanha, limitando-se estritamente ao mercado nacional espanhol».
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Todavia, da analise destes niimeros resulta antes o contrario porque, embora se
trate, € um facto, de uma percentagem minima da totalidade das vendas da
Cofares, a percentagem correspondente ds exportacdes de Adalat nunca deixou
de aumentar durante estes anos, segundo uma tendéncia irregular mas constante,
como demonstra o facto de a percentagem mais fraca dos cinco anos
considerados ser precisamente a do primeiro ano, ou seja, 1989. Por fim, cabe
acrescentar que a Comissdo podia dificilmente chegar a referida conclusdo sem
conhecer os dados correspondentes aos anos anteriores a 1989, ou seja, o periodo
imediatamente anterior 4 instauragdo pela Bayer Espanha da sua politica de
restricdo dos fornecimentos. Sem estas informag6es, é impossivel determinar se a
Cofares mudou a sua tendéncia para a exportagdo em relagio a este produto na

sequéncia da introdugdo da referida politica pela Bayer.

Quanto a passagem da declaracdo relativa ds discussdes entre o dirigente da
Cofares e a Bayer Espanha, hi que examinar se, na auséncia de qualquer
referéncia directa ou indirecta 4 liberdade de exportar as quantidades recebidas, o
facto de as partes se terem posto de acordo para aumentar as quantidades a
fornecer inicialmente atribuidas pela Bayer a este grossista a fim de assegurar as
suas necessidades nacionais demonstra a aquiescéncia do grossista 4 politica da
recorrente de dificultar as exportagdes paralelas. O considerando 143 da decisdo
contém uma passagem de um documento que, se bem que nfo tenha sido
invocado directamente pela Comissio no quadro desta questdo, deve ser
assinalado porque se trata de um memorando interno da Bayer Espanha
referindo-se igualmente ao contingente concedido inicialmente 4 Cofares pela
recorrente para cobrir as suas necessidades no mercado nacional.

Resulta deste memorando interno que a Bayer Espanha e a Cofares discutiram as
quantidades minimas a fornecer para permitir a este grossista satisfazer as suas
necessidades de crescimento e de penetragio no mercado nacional e que
acordaram nos n@imeros correspondentes s referidas necessidades. Parece
incontestavel que a Bayer Espanha garantiu 4 Cofares que os fornecimentos
correspondiam, pelo menos, ds referidas quantidades. Dai também resulta
claramente que a Bayer Espanha estava disposta a encarar a revisdo dos niveis de
fornecimento reduzidos adoptados inicialmente se surgissem problemas de
abastecimento do mercado nacional, tendo em conta a sua obrigacdo legal e
moral de assegurar a distribui¢io adequada dos seus produtos no mercado
espanhol.
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Todavia, nada neste memorando interno se refere ao menor atentado a liberdade
de a Cofares destinar 4 exportagdo produtos recebidos depois das conversacdes
sobre o nivel das necessidades nacionais. E portanto sem fundamento que a
Comissdo alega que a Cofares so foi abastecida depois de ter garantido a
recorrente que os fornecimentos se destinavam unicamente ao mercado interno.
Por fim, ha que assinalar que, no decurso da negociagio, a Bayer Espanha alegou
que as farmacias espanholas ndo abastecidas pelos grossistas eram-no directa-
mente pelo fabricante. Ora, tal circunstincia, em vez de indicar que os grossistas
eram impedidos ou alvo de sangdes por parte da Bayer Espanha quando decidiam
exportar estes produtos mesmo a custa do abandono de partes do mercado
nacional, parece antes demonstrar que gozaram, a este respeito, da cobertura do
fabricante.

Nestas circunstincias, conclui-se que nem o documento a que se refere o
considerando 143 da decisdo, nem a declaragdo do dirigente da Cofares retomada
no considerando 121 da decisdo, podem ser interpretados como a prova nem da
pretensa «exigéncia» da parte da Bayer Espanha de se cingir ao mercado
nacional, nem de qualquer aceitagfio da referida exigéncia por parte da Cofares.

Em seguida, a decisdo expde (considerando 122) a forma como o grossista
espanhol Hefame tinha organizado um sistema para se abastecer em embalagens
de Adalat destinadas d exportagfo. Descreve em pormenor um acordo tipo
denominado «Protocolo de colaboragio para os mercados externos» que a
Hefame concluiu com vérios pequenos grossistas a fim de obter maiores
quantidades de medicamentos que interessavam para a exportagio, entre os quais
o Adalat. Ora, nada neste documento mostra que o comportamento da Hefame
tenha sido favoravel 4 ideia de aquiescéncia 4 nova politica da Bayer.

Quanto 3s filiais espanholas da CERP Rouen, a descri¢do do comportamento da
Comercial Genové, da Hufasa e da Disdasa constante dos considerandos 125 a
(129) da decisdo, confirma a inexisténcia de prova de qualquer concordincia de
vontades ou de aquiescéncia 4 politica de impedimento das importagdes
paralelas.
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Com efeito, a propria Comissdo sublinha no considerando 126 da decisdo:

«Nas instalagdes da Comercial Genové foram encontrados documentos que
revelam que a CERP Rouen utilizou as suas filiais espanholas, Comercial Genové,
Hufasa e Disdasa para satisfazer a procura britdnica. A CERP Rouen comportou-
-se, pois, como um grupo internacional que utilizava todas as possibilidades, tanto
em Franga como em Espanha, para obter a entrega das quantidades necessarias
para os seus clientes britAnicos. Nesse sistema, as filiais espanholas foram
utilizadas do mesmo modo que as agéncias regionais francesas: foi-lhes solicitado
que aumentassem de maneira plausivel as suas encomendas para o mercado
espanhol e os montantes assim reunidos foram fornecidos aos clientes britdnicos
por conta da CERP Rouen.»

Em seguida, a decisio refere-se ao grossista Hufasa (considerando 127),
mencionando uma acta de uma reunifio entre este grossista e a Bayer Espanha
que demonstra que «a Hufasa aceita entdo inteiramente os argumentos da Bayer
Espanha: ha que se concentrar nas vendas nacionais». A este respeito, a Comissdo
invoca, nomeadamente, a cita¢do seguinte: «... tinhamos chegado a acordo com a
Bayer com vista a manter entregas mais importantes de Adalat, nio convinha
apresentar valores que nio seriam aceites como possiveis para a Hufasa e que
denunciavam o interesse em realizar um volume importante de exportagdes».

Resulta desta acta que houve um encontro entre um representante da Hufasa e
dirigentes da Bayer Espanha, durante o qual os dirigentes da Bayer recusaram
fornecer as quantidades encomendadas porque as mesmas representavam 50%
do mercado nacional e eram muito superiores ds de outras empresas da mesma
zona; que o representante da Hufasa reagiu sublinhando que esta empresa tinha
necessidade de quantidades mais significativas de Adalat nomeadamente porque
a estimativa das necessidades para o mercado nacional tinha sido feita a partir
das necessidades ocorridas num ano atipico durante o qual esta companhia tinha
atravessado uma crise reflectida pelo nivel anormalmente baixo de compras de
Adalat e que, na sequéncia deste encontro, a Bayer comprometeu-se a rever os
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niimeros-limite de fornecimento e a aumenta-los para o nivel de um outro
grossista nfo identificado.

Ora, esta acta demonstra claramente que as verdadeiras intencdes e o
comportamento efectivo das filiais espanholas do grupo CERP Rouen se afastam
totalmente da vontade de se vergar ou de se alinhar pela politica da Bayer de
impedimento das importag@es paralelas. Basta aqui citar a parte que se segue 4
referida passagem daquele documento e 1é-la no contexto da estratégia de grupo
adoptada pela CERP Rouen: «... considerei mais importante obter um volume de
Adalat para exportagdo através de valores altamente crediveis do que manter um
volume muito elevado de encomendas, a que ndo fosse dado seguimento. O
importante & o que se obtém, ndo o que se encomenda. Esta & sem dawvida a razdo
pela qual a... encomenda menos do que o previsto». Além disso, se & um facto que
a acta reproduzida demonstra que esta sociedade negociou duramente com a
Bayer Espanha para a convencer de que as suas necessidades nacionais
tradicionais eram mais elevadas e que era preciso satisfazé-las, esta circunstincia
s6 pode servir para apoiar a seguinte afirmacio da Comissdo: «A Hufasa aceita...
inteiramente os argumentos da Bayer Espanha: ha que se concentrar nas vendas
nacionais.»

Por tiltimo, embora o dirigente da Hufasa se refira nessa acta a um «acordo com a
Bayer com vista a manter entregas mais importantes de Adalat», acordo que o
grossista espanhol teria concluido com a Bayer Espanha, resulta claramente do
teor literal desta afirmacio e do contexto em que a mesma se insere que as partes
se limitaram a negociar a determinagfio exacta das quantidades que o grossista
pedia tradicionalmente, critério segundo o qual a recorrente tinha decidido
modular a sua nova politica de fornecimento, e a revisio no sentido da alta dos
nfimeros das necessidades nacionais e, por conseguinte, as quantidades a que a
Hufasa devia ter direito em aplicagio do referido critério. Sendo a frase «Este
acto fa-los supor que uma importante propor¢do dos produtos se destinava
exporta¢do» uma mera apreciagdo subjectiva da parte do dirigente da Hufasa,
ndo pode ser considerada demonstrativa de uma intengdo da parte da Bayer de
abordar a questdo das exportacdes ou dos destinos efectivos dos produtos
fornecidos. Além disso, de qualquer forma, ndo & susceptivel de contrariar o
sentido geral da acta, que mais ndo faz que reflectir as dificuldades com que a
Bayer Espanha deparou na implementagfio da sua nova politica de redugio dos
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fornecimentos e na qual, de resto, nada & susceptivel de provar que a Bayer
Espanha e a Hufasa tenham concluido um acordo a fim de limitar ou de impedir
de qualquer forma as exportagdes paralelas das caixas de Adalat fornecidas. A
auséncia de concordincia de vontades a respeito das exportagdes &, alids,
corroborada pelo proprio texto deste considerando da decisdo em que a
Comissdo afirma:

«Contudo, a acta é explicita: essa negociagdo realizada com a Bayer Espanha,
com utilizagdo de argumentos do mercado interno, é apenas um meio para a
Hufasa obter montantes destinados a exportagdo.»

Os considerandos 128 e 129 da decisdo expdem o conteido de uma carta da
CERP Rouen s suas filiais e de uma carta dirigida a esta pela sua filial Comercial
Genové, respeitando igualmente ao mecanismo criado por este grupo para tentar
obter mais produtos da recorrente em Espanha e realgando a dificuldade em obter
caixas suplementares de Adalat. A Comissdo também nio se pode basear nestes
documentos para provar que as filiais da CERP Rouen em Espanha quiseram
aderir 4 nova politica da Bayer Espanha a fim de limitar, sob qualquer forma, as
exportagdes paralelas dos produtos fornecidos.

Resulta da anilise da atitude e do comportamento efectivo dos grossistas que &
sem fundamento que a Comissio pretende que os mesmos se alinharam pela
politica da recorrente destinada a reduzir as importagdes paralelas.

O argumento assente no facto de que os grossistas em causa tinham reduzido as
suas encomendas para um nivel determinado, a fim de dar 4 Bayer a impressdo de
que satisfaziam a sua vontade declarada de s cobrir as necessidades do seu
mercado tradicional e que agiam desta forma para escaparem ds suas sangdes
deve ser rejeitado, porque a Comissdo ndo provou que a recorrente tenha exigido
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ou negociado a adopgio de qualquer comportamento da parte dos grossistas
quanto ao desvio para a exportagdo das caixas de Adalat fornecidas, e que tenha
aplicado sang¢des aos grossistas exportadores ou ameagado fazé-lo.

Pelas mesmas razdes, a Comissdo ndo pode afirmar que a reducdo das
encomendas s6 podia ser entendida pela Bayer como um sinal de que os
grossistas tinham aceite as suas exigéncias, nem sustentar que foi porque
satisfizeram as exigéncias da recorrente que tiveram de obter quantidades
suplementares destinadas 4 exportacio junto dos grossistas que ndo eram
«suspeitos» aos olhos daquela e cujas encomendas mais importantes seriam
cumpridas sem dificuldade.

Além disso, resulta claramente dos considerandos da decisdo examinados supra
que os grossistas continuaram a tentar obter caixas de Adalat para a exportagio e
persistiram nesta linha de actuagdo, mesmo se, para o efeito, consideraram mais
atil utilizar diferentes sistemas para serem fornecidos, ou seja, por um lado, o
sistema de reparticio das encomendas destinadas 4 exportagiio pelas diferentes
agéncias e, por outro, o que consiste em fazer indirectamente as encomendas
passando pelos pequenos grossistas. Nestas circunstincias, o facto de os
grossistas terem mudado de politica quanto ds encomendas e instaurado diversos
sistemas de discriminagdo ou de diversificacdo das encomendas, fazendo-as de
modo indirecto, nfo pode ser interpretado como uma prova da sua vontade de
satisfazer a Bayer nem como uma resposta a um eventual pedido ou peticdo desta.
Pelo contrario, tal facto podia ser considerado demonstrativo da firme intengéo

por parte dos grossistas de continuarem a praticar exportacdes paralelas de
Adalat.

Na auséncia de prova de qualquer exigéncia da recorrente quanto ao
comportamento dos grossistas em relagdo ds exportacdes das caixas de Adalat
fornecidas, o facto de os mesmos terem adoptado medidas para obter
quantidades suplementares s6 pode ser interpretado como um desmentido da
sua pretensa aquiescéncia. Por estas mesmas razdes, deve ser rejeitado o
argumento da Comissiio segundo o qual, nas presentes circunstancias, é normal
que certos grossistas tenham tentado obter por outras vias fornecimentos

1I - 3437



156

157

158

159

ACORDAO DE 26. 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

suplementares dado que se deviam comprometer perante a Bayer a ndo exportar e
por conseguinte a encomendar quantidades reduzidas, ndo susceptiveis de ser
exportadas.

Por fim, verifica-se que a Comissdo ndo provou que os grossistas tenham querido
prosseguir os objectivos da Bayer, nem querido fazer-lho crer. Os documentos
supra examinados demonstram pelo contrario que os grossistas adoptaram um
comportamento para contornar a nova politica da Bayer de restrigdo dos
fornecimentos ao nivel das encomendas tradicionais.

Assim, foi erradamente que a Comissdio considerou que o comportamento
efectivo dos grossistas prova suficientemente a sua aquiescéncia 4 politica da
recorrente de impedir as importagdes paralelas.

3. Quanto aos precedentes jurisprudenciais invocados pela Comissdo

A Comissdo considera que a decisdo corresponde 4 sua pratica decisoria e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica sobre o conceito de acordo e afirma que, no
caso vertente, COmMo em certos casos anteriores, teria havido uma proibi¢do de
exportar inserida num conjunto de relagdes comerciais continuadas entre o
fornecedor e os seus clientes, como demonstrado pelo facto de que os grossistas
faziam encomendas, eram regularmente abastecidos e recebiam as facturas
correspondentes, e teria havido um consentimento tacito da parte dos grossistas
comprovado pela reducdo das encomendas.

Todavia, nio pode invocar utilmente os precedentes jurisprudenciais invocados
para pdr em causa a anilise que precede, que leva o Tribunal a concluir que, no
caso vertente, a aquiescéncia dos grossistas & nova politica da Bayer nio foi
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estabelecida, e que, por conseguinte, a Comissdo ndo provou a existéncia de um
acordo.

A Comissdo invoca, em primeiro lugar, o processo que deu origem ao acdrdio
Sandoz, no qual, em sua opinido, como se verifica aqui, por um lado, os
distribuidores consentiram tacitamente na proibi¢io de exportar para manterem
as suas relacdes comerciais (n.° 11 do referido acdrdéo) e, por outro, se bem que
ndo tivessem nenhum interesse em abandonar as exportacbes, teriam aceite a
proibi¢io de exportar do fabricante porque queriam continuar a obter as
mercadorias.

Esse processo dizia respeito, 4 aplica¢do, pela Comissdo, de sangdes a uma filial
de uma empresa farmac@utica multinacional, Sandoz, culpada de ter inserido nas
facturas que enviava aos clientes (grossistas, farméacias e hospitais) a mengio
expressa «exportacdo proibida». A Sandoz nfo tinha contestado a existéncia
desta mengdo nas suas facturas, mas tinha posto em questdo a existéncia de um
acordo na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. O Tribunal de Justi¢a negou
provimento ao recurso depois de ter respondido a cada um dos argumentos
suscitados pela recorrente. O Tribunal de Justica considerou que o envio das
facturas com a referida meng¢do ndo era um comportamento unilateral mas
inseria-se, pelo contrario, no quadro geral das relacdes comerciais que a empresa
tinha com os seus clientes. Chegou a esta conclusio depois de ter examinado o
modo como a empresa procedia antes de autorizar um novo cliente a
comercializar os seus produtos e tendo em conta as praticas reiteradas e
aplicadas de modo uniforme e sistematico a cada operac¢do de venda (n.° 10 do
ac6rddo). Foi nesta fase do seu raciocinio que o Tribunal de Justica tratou a
questdo da aquiescéncia dos parceiros comerciais 4 proibi¢do de exportar,
mencionada na factura, nos seguintes termos:

«HAa que salientar, além disso, que os clientes da Sandoz PF receberam a mesma
factura tipo depois de cada encomenda individual ou, consoante o caso, depois
do fornecimento dos produtos. As encomendas reiteradas de produtos e os
pagamentos sucessivos sem protestos pelo cliente dos pregos indicados nas
facturas, com a mengo ‘exportacdo proibida’, constituiam da parte deste uma
aquiescéncia ticita ds clausulas estipuladas na factura e ao tipo de relagdes
comerciais subjacentes ds relagdes de negocios entre a Sandoz PF e a sua clientela.
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O acordo inicialmente dado pela Sandoz PF fundava-se assim na aceitacio tacita
por parte dos clientes da linha de conduta adoptada pela Sandoz PF a seu
respeito.»

Ora cabe assinalar que, s6 depois destas verificacdes, o Tribunal de Justica
concluiu que a Comissdio podia considerar que «o conjunto de relagdes
comerciais continuadas, de que a clausula de ‘exporta¢do proibida’ fazia parte
integrante, estabelecidas entre a Sandoz PF e os seus clientes, eram regidas por um
acordo geral prévio aplicavel ds inimeras encomendas individuais de produtos
Sandoz. Tal acordo é abrangido pelas disposi¢des do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado».

Embora os dois processos sejam semelhantes na medida em que visam atitudes de
grupos farmacéuticos destinadas a impedir as importagdes paralelas de medica-
mentos, as circunstancias concretas que os caracterizam sdo muito diferentes. Em
primeiro lugar, contrariamente ao presente caso, no processo Sandoz, o
fabricante tinha introduzido expressamente em todas as suas facturas uma
clausula restritiva da concorréncia, que, figurando reiteradamente nos documen-
tos relativos a todas as transacgdes, constituia, assim, parte integrante das
relagbes contratuais entre ele e os seus grossistas. Em segundo lugar, o
comportamento efectivo destes em relagio a clausula, que a tinham de facio
respeitado e sem a discutir, demonstrava a sua aquiescéncia ticita 4 referida
clausula e ao tipo de relagdes comerciais subjacentes. Em contrapartida, no caso
vertente, ndo se verifica nenhuma das duas circunstincias principais do processo
Sandoz; ndo ha nem clausula formal de proibigdo de exportar nem comporta-
mento de nio contestagdo ou de aquiescéncia, nem na forma, nem na realidade.

Em segundo lugar, a Comissdo invoca o acdrdio Tipp-Ex/Comissio, ja referido,
no qual o Tribunal de Justica confirmou a sua decisdo que aplicava san¢Ges a um
acordo destinado a impedir as exporta¢des e onde, diferentemente do acoérdio
Sandoz, ndo teria havido estipulacio escrita respeitante 4 proibicdo de exportar.
Alega que a Tipp-Ex, como faz a recorrente no presente caso, tinha igualmente
argumentado no Tribunal de Justica que se tratava de uma medida unilateral que
ndo caia no 4mbito de aplicagdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, e que, dado
que os fornecimentos do distribuidor ao exportador paralelo tinham efectiva-
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mente ocorrido, ndo havia portanto interesse comum em que cessassem as
exportaches paralelas.

Nesse processo, tratava-se de um contrato de distribui¢o exclusiva entre a Tipp-
-Ex e o seu distribuidor francés, DMI, que se tinha conformado 4 exigéncia do
fabricante de aumentar tanto quanto necessario os precos pedidos a um cliente
para lhe tirar todo e qualquer interesse econdémico em importacdes paralelas.
Além disso, fora demonstrado que o fabricante efectuava controlos posteriores de
modo a incitar o distribuidor exclusivo a adoptar efectivamente este comporta-
mento [considerando 58 da Decisdo 87/406/CEE da Comissdo, de 10 de Julho
de 1987, relativa a um processo de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CEE
(JOL 222, p. 1)]. Os n.°® 18 a 21 do ac6rddo mostram o raciocinio seguido pelo
Tribunal de Justica que, depois de ter verificado a existéncia de um acordo verbal
de distribuicdo exclusiva para a Franca entre a Tipp-Ex e a DMI, e de ter
recordado os factos principais, quis examinar a reac¢do e, portanto, o
comportamento adoptado pelo distribuidor na sequéncia da atitude de penali-
zagdo adoptada pelo fabricante. O Tribunal de Justi¢a verificou entdo que o
distribuidor «reagiu aumentando de 10 a 20% os pregos da empresa ISA France.
Depois da interrupcéo, durante todo o ano de 1980, das compras da ISA France 4
DMI, esta Gltima sociedade recusou, no inicio de 1981, fornecer ela propria
produtos Tipp-Ex 4 ISA France». Foi apenas depois destas verificagdes em relacio
ao comportamento do fabricante e do distribuidor que o Tribunal de Justica
chegou 4 sua conclusio sobre a existéncia de um acordo na acepgio do
artigo 85.° n.° 1, do Tratado:

«Esta portanto provado que a DMI deu seguimento ao pedido da Tipp-Ex de ndo
vender a clientes que revendem os produtos Tipp-Ex noutros Estados-Membros»
(n.° 21 do acdrdio).

Por conseguinte, contrariamente ao que aqui se verifica, no processo que deu
origem ao acorddo Tipp-Ex/Comisséo, ja referido, ndo havia davidas quanto ao
facto de que a politica consistente em impedir as exportagdes paralelas tinha sido
organizada pelo fabricante com a cooperagio dos distribuidores. Como indicado
nesse acorddo, tal vontade era jA manifesta nos contratos verbais e escritos
existentes entre as duas partes (v. n.°° 19 e 20 do acérdio quanto ao distribuidor
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DMI, e n.”® 22 e 23 quanto ao distribuidor Beiersdorf) e, se pudessem subsistir
quaisquer dfvidas, a analise do comportamento dos distribuidores, pressionados
pelo fabricante, provava muito claramente a sua aquiescéncia ds intengdes
restritivas da concorréncia da Tipp-Ex. A Comissdo tinha provado ndo s6 que os
distribuidores tinham reagido ds ameagas e ds pressdes do fabricante, mas
também que pelo menos um de entre eles tinha enviado ao fabricante as provas da
sua cooperacio. Ha que acrescentar, por fim, que a propria Comissdo observa
aqui que, no acorddo Tipp-Ex, para julgar da existéncia de um acordo, o Tribunal
de Justica seguiu a abordagem consistente em analisar a reacgdo dos distribui-
dores ao comportamento do fabricante contra as exportagdes paralelas e que foi
ao considerar esta reacgdo do distribuidor que o Tribunal de Justica concluiu que
devia existir entre ele e a Tipp-Ex um acordo destinado a impedir as exportagdes
paralelas.

Daqui resulta que este acoérddo, como o acérddo Sandoz, mais ndo faz do que
confirmar a jurisprudéncia segundo a qual, se comportamentos do fabricante
aparentemente unilaterais podem estar na origem de um acordo entre empresas
na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, tal so se verifica se o comporta-
mento ulterior dos grossistas ou clientes puder ser interpretado como uma
aquiescéncia de facto. N4o estando essa condigdo aqui satisfeita, a Comissdo ndo
pode invocar a pretensa similitude entre estes dois processos para apoiar a sua
tese da existéncia de uma aquiescéncia no presente processo.

Pelas mesmas razdes, nem a Comissdo nem a BAI podem invocar utilmente as
apreciagdes efectuadas pelo Tribunal de Justi¢a nos seus acordios BMW Belgium
e 0./Comissio, AEG/Comissio e Ford Europe/Comissdo, ja referidos, para
reforcarem a sua tese sobre a existéncia, no presente caso, de uma aquiescéncia
dos grossistas.

Com efeito, no acdérdio BMW Belgium e o./Comissdo, ja referido, para
determinar se tinha havido um acordo na acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado, entre a BMW Belgium e os seus concessionarios belgas, o Tribunal de
Justica examinou os actos susceptiveis de demonstrar a existéncia de um acordo,
na ocorréncia circulares dirigidas aos concessionarios BMW, «tanto quanto ao
seu teor como em relagio ao contexto material e juridico em que se inserem e em

I - 3442




170

171

BAYER / COMISSAOQ

relagdo ao comportamento das partes» e concluiu que as circulares em questio
«eram constitutivas de uma manifestacio de vontade destinada a fazer cessar
toda e qualquer exportagdo de veiculos BMW novos a partir da Bélgica» (n.° 28).
Acrescentou que «ao dirigir estas circulares a todos os concessionarios belgas, a
BMW Belgium tinha-se tornado o promotor da conclusio com estes concessio-
narios de um acordo destinado 4 cessacdo total destas exportacdes» (n.° 29).
Ora, resulta do n.° 30 desse acdrddo que o Tribunal de Justica quis confirmar a
existéncia de uma aquiescéncia dos concessionarios.

No acérdio AEG/Comissdo, ja referido, em que as respectivas vontades do
fabricante e dos distribuidores ndo eram evidentes e no qual o recorrente
invocava expressamente o caracter unilateral do seu comportamento, o Tribunal
de Justica considerou que, no quadro de um sistema de distribuicfio selectiva,
uma prética por forca da qual o fabricante, a fim de manter um nivel de precos
elevado ou de excluir certas vias de comercializagdo modernas, recusa aprovar
distribuidores que satisfazem os critérios qualitativos do sistema «ndo constitui
um comportamento unilateral da empresa que, como sustenta a AEG, escape 4
proibi¢do do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Insere-se, em contrapartida, nas
relagBes contratuais que a empresa mantém com os revendedores» (n.° 38). Ora,
em seguida, o Tribunal de Justi¢a quis verificar a existéncia da aquiescéncia dos
distribuidores precisando que «Com efeito, no caso de admissio de um
distribuidor, a aprovagdo funda-se na aceitacdio, expressa ou técita, pelos
contraentes, da politica prosseguida pela AEG exigindo, nomeadamente, a
exclusdo da rede de distribuidores com as qualidades para serem admitidos na
mesma, mas ndo estando dispostos a aderir a esta politica» (n.° 38). Esta
abordagem foi confirmada nos outros casos de distribui¢do selectiva julgados
pelo Tribunal de Justica (v. acérddos Ford e Ford Europe/Comissdo, ja referido,
n.° 21, Metro I, j& referido, n.°° 72 e 73, e Bayerische Motorenwerke, ja
referido, n.%° 16 ¢ 17).

Do que precede resulta que a Comissdo ndo pode invocar os precedentes
jurisprudenciais que invocou para demonstrar a existéncia de um acordo no caso
sub judice.
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4. Quanto 4 tese da Comissdo de que, para provar a existéncia de um acordo,
basta verificar que as partes mantém as suas rela¢des comerciais

Resulta do raciocinio da Comissdo que ela sustenta, embora de forma ambigua (v.
a estrutura da decisdo resumida nos considerandos 155 e 156 € desenvolvida nos
considerandos 171 a 188), que a mera constata¢do do facto de que os grossistas
ndo interromperam as suas relagdes comerciais com a Bayer depois da introdugdo
da nova politica desta ltima destinada a restringir as exportagdes permite-lhe
considerar estabelecida a existéncia de um acordo entre empresas na acepgdo do
artigo 85.% n.° 1, do Tratado.

Nio cabe acolher tal tese. A prova de um acordo entre empresas na acepgdo do
artigo 85.%, n.° 1, do Tratado deve assentar na verificagdo directa ou indirecta do
elemento subjectivo que caracteriza o proprio conceito de acordo, ou seja, uma
concordancia de vontades entre operadores econémicos sobre a introdugdo de
uma politica, a prossecucio de um objectivo ou a adopg¢io de um comportamento
determinado no mercado, abstraindo da maneira como é expressa a vontade das
partes se comportarem no mercado em conformidade com os termos do referido
acordo (v., neste sentido, nomeadamente, acorddos ACF Chemiefarma/Comisséo,
ja referido, n.° 112, e Van Landewyck e o./Comissdo, ji referido, n.° 86). A
Comissdo ignora o referido conceito de concordancia de vontades ao considerar
que a prossecugio das relagdes comerciais com o fabricante quando este adopta
uma nova politica, que pde em pratica unilateralmente, equivale a uma
aquiescéncia dos grossistas 4 mesma, quando o seu comportamento de facto &
claramente contrario 4 referida politica.

Além disso, segundo a sistematica do Tratado, uma empresa s6 pode ser alvo de
sancdes nos termos do direito comunitario da concorréncia na sequéncia de uma
infrac¢éio da sua parte as proibi¢des contidas nos artigos 85.°, n.° 1, ou 86.° do
Tratado. Ora, ha que verificar que a aplicabilidade do artigo 85.° n.° 1, assenta
em varias condi¢Oes: a) que exista um acordo entre pelo menos duas empresas ou
um caso similar como uma decisdo de associa¢do de empresas ou uma pratica
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concertada entre empresas, b) que estes sejam susceptiveis de afectar o comércio
intracomunitario e c) que tenham por objectivo ou efeito a restri¢do sensivel da
concorréncia. Daqui resulta que, no admbito deste artigo, os efeitos do
comportamento de uma empresa sobre a concorréncia no mercado comum sb
podem ser examinados quando esteja ja estabelecida a existéncia de um acordo,
de uma decisdo de associagdo de empresas ou de uma pratica concertada na
acep¢do do artigo 85.° n.° 1, do Tratado (acoérddo do Tribunal de Justica de
30 de Junho de 1966, Société technique miniére, 56/65, Colect. 1965-1968,
p. 381, pp. 386 e seguintes). Daqui resulta que a finalidade desta disposi¢do ndo é
«eliminar» de um modo geral os obstaculos ao comércio intracomunitario; é mais
limitado porque sb os obstaculos 4 concorréncia introduzidos por uma vontade
conjunta entre pelo menos duas partes sdo proibidos por essa disposi¢io.

Esta interpretagdo do artigo 85.% n.° 1, do Tratado foi seguida pelo Tribunal de
Justica no acorddo de 24 de Outubro de 1996, Viho/Comissio (C-73/95 P,
Colect., p. I-5457, n.® 15 a 17), quando, confirmando um ac6rddo do Tribunal
de Primeira Instancia, julgou que a circunstincia de a politica implementada por
uma sociedade-mie e que consiste principalmente em repartir diferentes
mercados nacionais entre as suas filiais poder produzir efeitos no exterior da
esfera do grupo, susceptiveis de afectar a posigdo concorrencial de terceiros, nio
pode ser susceptivel de tornar o artigo 85.% n.° 1, aplicivel, mesmo interpretado
em conjugacdo com os artigos 2.° e 3.°, alineas c) e g), do Tratado CE. Em
contrapartida, esse comportamento unilateral pode ser abrangido pelo arti-
go 86.° do Tratado se as condigbes de aplicacio que este impde estiverem
preenchidas.

Atendendo ao que precede, contrariamente ao que a Comissdo e a BAI parecem
defender, o direito de um fabricante que se encontre, como o do caso sub judice,
face a um evento nocivo para os seus interesses, recorrer a solugdo que lhe parega
ser a melhor, s6 estd sujeito, pelas disposi¢des do Tratado em matéria de
concorréncia, ao respeito das proibigbes previstas nos artigos 85.° e 86.° Assim,
desde que o faga sem abusar de uma posi¢io dominante, na auséncia de qualquer
concordincia de vontades com os seus grossistas, um fabricante pode adoptar a
politica de fornecimentos que considere necessiria, mesmo se, pela propria
natureza do seu objectivo, como o de entravar as importagdes paralelas, a

I - 3445



177

178

ACORDAO DE 26. 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

introdugdo desta politica puder comportar restri¢des de concorréncia e afectar o
comércio entre Estados-Membros.

A este respeito, a Comissdo invoca o acérddo do Tribunal de Justica de 5 de
Dezembro de 1996, Merck e Beecham (C-267/95 e 268/95, Colect., p. I-6285),
para argumentar a necessidade de proteger em todas as circunstincias as
importacdes paralelas. Sustenta que, nesse acdrddo, o Tribunal de Justica pds
termo as especulagdes relativas ao alcance da solugdo dada no acordido de 14 de
Julho de 1981, Merck, ja referido (n.° 36), ao afirmar que um controlo dos
precos em certos Estados-Membros ndo justificava nenhuma derrogag¢io ao
principio da livre circulagdo de mercadorias e que a possibilidade de impedir as
importagdes paralelas originaria um encerramento indesejavel dos mercados
nacionais. - Assim, segundo a Comissio, mesmo no sector farmacéutico, as
importagdes paralelas nio podem ser entravadas nem por medidas nacionais nem
por acordos entre empresas.

Todavia, verifica-se que, nesse acoérddo, o Tribunal de Justica limita-se a
responder a questio relativa, por um lado, 4 data do termo de certas disposi¢des
transitdrias constantes do Acto de adesio do Reino de Espanha e da Reptblica
Portuguesa (artigo 47.° e 209.° do Acto de adesdo) que permitiam impedir as
importagdes paralelas de produtos farmac@uticos destes paises para outras partes
da Comunidade e, por outro, ao regime juridico aplicavel ds importagdes
paralelas depois do termo dos periodos transitorios relevantes, bem como a
questio de saber se o alcance da solucio dada no acorddo Merck de 14 de Julho
de 1981, j4 referido, devia ser reconsiderado. Ora, o raciocinio desenvolvido pelo
Tribunal de Justica no seu acorddo de 5 de Dezembro de 1996, Merck e Beecham,
ja referido, ndo diz respeito a questio objecto do presente caso, que ndo & do
dmbito do direito da livre circulagio de mercadorias consagrado nos artigos 30.°,
34.° € 36.° do Tratado CE (que passaram, ap0s alteragdo, a artigos 28.° CE, 29.°
CE e 30.° CE) e, contrariamente ao que pretende a Comiss3o, ndo pressupde de
modo algum uma proibi¢io geral de impedir as exportacdes paralelas que se
aplicaria ndo sO aos Estados-Membros mas também, e em todos os casos, ds
empresas.
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179 Na realidade, esse acorddo, em vez de apoiar a tese da Comissdo, mais ndo faz do

180

que confirmar que, no sistema do Tratado, ela nio pode tentar chegar a um
resultado, como o da harmonizagido dos pregos no mercado dos medicamentos,
ampliando ou forcando o dmbito de aplicagio da seccdo 1 (As regras aplicaveis
ds empresas) do capitulo 1 do titulo VI do Tratado, tanto mais que o referido
Tratado lhe proporciona vias especificas para procurar tal harmonizagfio, quando
é sabido que as fortes disparidades de precos dos medicamentos nos Estados-
-Membros sdo criadas pelas diferencas existentes entre os mecanismos estatais de
fixacdo dos precos e as modalidades de reembolso, como & aqui o caso (v.
considerandos 151 e 152 da decisdo). Com efeito, como o Tribunal de Justica
recordou no n.°47 do acordio Merck e Beecham, ja referido, resulta de
jurisprudéncia constante que se deve obviar ds distor¢des causadas por uma
diferente regulamenta¢do dos pregos num Estado-Membro através de medidas
tomadas pelas autoridades comunitarias (v. acbrddos do Tribunal de Justica de
31 de Outubro de 1974, Centrafarm e de Peijper, 16/74, Colect., p. 499, n.° 17,
Musik-Vertrieb membran e K-tel International, ja referido, n.° 24, e de 11 de
Julho de 1996, Bristol-Myers Squibb e o., C-427/93, C-429/93 e C-436/93,
Colect., p. I-3457, n.° 46, e Merck e Beecham, ja referido, n.® 47).

Uma ampliagio do Ambito de aplicagdo do artigo 85.° n.° 1, do Tratado, como
proposta pela Comissdo, conduzitia a uma situacdo paradoxal em que a recusa de
venda seria mais penalizada no d4mbito do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, do que
no do artigo 86.°, porque a pr01b1<;ao do artigo 85.°% n.° 1, atingiria o fabricante
que decide recusar ou restringir os seus fornecimentos futu1os, sem todavia
rescindir completamente as suas relagdes comerciais com os seus clientes, ao
passo que, no dmbito do artigo 86.°, a recusa de fornecimento, mesmo total, s6 &
proibida se for abusiva. Com efeito, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
reconhece indirectamente a importincia da liberdade de empresa na aplicagéo
das regras de concorréncia do Tratado quando admite expressamente que mesmo
uma empresa em posi¢io dominante pode, em certos casos recusar-se a vender ou
a mudar a sua politica de fornecimento ou de abastecimento sem cair sob a
proibi¢do do artigo 86.° (v., neste sentido, acorddo do Tribunal de Justica de
14 de Fevereiro de 1978, United Brands/Comissdo, 27/76, Colect., p. 77, n.>® 182
a 191).

II - 3447



181

182

183

ACORDAO DE 26. 10. 2000 — PROCESSO T-41/96

Por fim, em apoio da sua tese, a Comissdo ndo pode invocar a sua convicgio,
alias destituida de qualquer base, segundo a qual, a longo prazo, as importacdes
paralelas provocario a harmonizag¢io do preco dos medicamentos. O mesmo
acontece quanto a sua afirmac¢do de que «ndo & aceitavel que as importacbes
paralelas sejam entravadas para que as empresas farmacéuticas possam impor, em
paises que ndo aplicam qualquer controlo dos precos, tarifas excessivas para
compensar beneficios menores nos Estados-Membros com maior intervengdo ao
nivel dos pregos».

Resulta do que precede que a Comissdo ndo podia legitimamente considerar
estabelecido um acordo entre os grossistas e o fabricante a partir da simples
verificacdo da continuidade das relagdes comerciais preexistentes.

D. Conclusio

De tudo o que precede resulta que a Comissdo fez uma apreciacio errada dos
factos do caso concreto e cometeu um erro na sua apreciagdo juridica, ao
considerar estabelecida uma concorddncia de vontades entre a Bayer e os
grossistas referidos na decisdo, permitindo concluir no sentido da existéncia de
um acordo na acepgio do artigo 85.% n.° 1, do Tratado, destinado a impedir ou a
limitar as exportagBes de Adalat de Franga e de Espanha para o Reino Unido.
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Por conseguinte, o fundamento invocado a titulo principal neste recurso deve ser
julgado procedente. Assim, a decisdo deve ser anulada, sem que seja necessario
proceder 4 audi¢do das testemunhas proposta pela recorrente nem examinar os
fundamentos invocados a titulo subsididrio, assentes numa pretensa aplica¢do
errada do artigo 85.°, n.°1, do Tratado, a comportamentos legitimos em
conformidade com o artigo 47.° do Acto de adesdo de Espanha d4s Comunidades
Europeias, e de uma aplicagdo errada do artigo 15.° do Regulamento n.° 17 na
aplicacdo de uma coima & recorrente.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida &
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Tendo a recorrida
sido vencida e tendo a recorrente pedido a sua condenagio, ha que condena-la a
suportar as suas proprias despesas e as feitas pela recorrente, incluindo as
efectuadas por esta Gltima no processo das medidas provisorias.

Por forga do artigo 87.°, n.° 4, terceiro paragrafo, o Tribunal pode determinar
que um interveniente diferente dos mencionados no paragrafo precedente desse
namero suporte as suas proprias despesas. No caso vertente, a EFPIA,
interveniente em apoio da recorrente, e a BAI, interveniente em apoio da
recorrida, suportardo, respectivamente, as suas proprias despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quinta Sec¢do Alargada)

decide:

1) A Decisdao 96/478/CE da Comissdo, de 10 de Janeiro de 1996, relativa a um
processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE (IV/34.279/F3 —
ADALAT) é anulada.

2) A Comissdo suportara as suas proprias despesas e as despesas efectuadas pela
recorrente, incluindo as efectuadas por esta dltima no processo de medidas
provisorias.

3) A European Federation of Pharmaceutical Industries’ Associations ¢ a
Bundesverband der Arzneimittel-Importeure eV suportario, respectivamente,
as suas proprias despesas.

Cooke Garcia-Valdecasas Lindh

Pirrung Vilaras

Proferido em audiéncia pablica no Luxemburgo, em 26 de Outubro de 2000.

O secretirio O presidente

H. Jung J. D. Cooke
IT - 3450
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