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Senbor Presidente,
senhores Juizes,

Os factos referidos no processo pendente
perante a cour dappel de Paris, que deu
lugar a um pedido de decisio prejudicial
sobre questdes relativas ao direito comuniti-
rio em matéria de acordos, podem resumir-se
da seguinte forma:

Em 7 de Abril de 1961, foi celebrado, sob a
designagio de «acordo de exportagios, entre
a sociedade alemi de responsabilidade limi-
tada Maschinenbau Ulm, produtora de mate-
riais para obras publicas, e a empresa fran-
cesa La Technique Miniére um contrato que

* Lingua original: alemdo.

tinha por objecto a venda daquele tipo de
materiais em Franga. Posteriormente (em 13
de Dezembro de 1961), este contrato foi mo-
dificado e completado. Nos termos daquele con-
trato, a Société Techique Miniére
comprometeu-se, por um periodo de dois
anos a partir de 1 de Janeiro de 1962, a
comprar a um pre¢o determinado, um certo
namero (37) de niveladoras de determinado
modelo, a salvaguardar de forma geral, os
interesses do vendedor, a organizar um ser-
vico de reparagbes, a manter um stock sufi-
ciente de pecas soltas, a satisfazer integral-
mente a procura no territério abrangido pelo
contrato e, finalmente, a abster-se de vender
produtos concorrentes sem o consentimento
do vendedor. Em contrapartida, a sociedade
francesa obtinha o exclusivo da venda das
miquinas em questio no territério francés e
nas possessdes ultramarinas. O acordo
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considerava-se tacitamente renovado no ter-
mo do prazo previsto, salvaguardando-se a
possibilidade de cada uma das partes o de-
nunciar mediante um aviso prévio de seis
meses. Apds a execugdo parcial do contrato
surgiram, contudo, dificuldades que, segun-
do a Société Technique Miniére, se deviam
ao facto de as miquinas referidas no acordo
nio encontrarem compradores no mercado
francés. Uma vez que as letras de cimbio
entregues pelo concessionirio nio foram
pagas, a Maschinenbau Ulm viu-se obrigada
a intentar uma ac¢io no tribunal de
commerce de la Seine, destinada a obter a
rescisio do contrato por incumprimento
culposo por parte da Société Technique
Miniére e a sua condena¢io no pagamento
de uma indemnizacdo. O processo (ao lon-
go da qual foi ordenada uma peritagem so-
bre a questio de saber se as miquinas eram
adequadas 3s necessidades do mercado fran-
" cés, peritagem cujas conclusdes favoreceram
a autora), terminou numa decisio que aco-
lheu as pretensbes da autora, a sociedade
Maschinenbau Ulm; porém, na sequéncia, a
Société Technique Miniére interpds recurso
para o 6rgio jurisdicional superior (a cour
d'appel de Paris).

Como ji tinha feito em primeira instincia,
para justificar a sua atitude, a recorrente in-
vocou, entre outras, disposi¢des francesas
relativas a concorréncia (despacho de 30 de
Junho de 1945), bem como o direito comu-
nitirio em matéria de acordos, segundo o
qual o contrato celebrado com a sociedade
Maschinenbau Ulm seria nulo por violagio
do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado CEE e por
falta de notificagio 3 Comissio da Comuni-
dade Econémica Europeia.

O ¢6rgio jurisdicional nacional tinha, pois,
obrigagdo de interpretar e aplicar o direito
comunitirio em matéria de concorréncia, mas,
nio tendo julgado oportuno fazé-lo, decidiu,
por acérdio de 7 de Julho de 1965, acolhen-
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do uma das conclusdes subsididrias da Société
Technique Miniére, suspender a instincia e
submeter ao Tribunal de Justica das Comu-
nidades Europeias, as seguintes questdes de
interpreta¢ao:

«1. Que interpretacio deve ser dada ao arti-
go 85.°, n°1, do Tratado de Roma e aos
regulamentos comunitirios adoptados em sua
aplicagdo, para efeitos de apreciacdo de con-
tratos que, ndo tendo sido notificados e atri-
buindo um «direito exclusivo de venda-:

a) nio proibem o concessiondrio de reexportar
para os restantes mercados da Comunidade
Econémica Europeia as mercadorias que
adquiriu ao concedente;

b) nio obrigam o concedente a proibir os
seus concessiondrios de outros paises do
mercado comum de venderem os seus
produtos na zona reservada ao concessi-
ondrio com quem foi celebrado o contrato;

¢) nio prejudicam o direito de os comerci-
antes e utilizadores do pais do concessi-
onirio se abastecerem, através de impor-
tagdes paralelas, junto dos concessiondri-
os ou fornecedores dos restantes paises
do mercado comum;

d) sujeitam A autorizagio prévia do
concedente o fornecimento, pelo conces-
siondrio, de mdiquinas susceptiveis de
competir com o material que constitui
objecto de concessio?

2. A nulidade prevista no artigo 85.°, n.® 2,
do Tratado atinge na totalidade o contrato
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que inclui uma cldusula proibida pelo n.° 1
do referido artigo, ou pode eventualmente

limitar-se 4 clidusula proibida?

Em conformidade com o artigo 20.° do Esta-
tuto do Tribunal esta decisio foi notificada
s partes no processo principal, aos
Estados-membros, ao Conselho e 4 Comis-
sdo. Apenas as partés no processo pendente
perante o 6rgdo jurisdicional francés e a
Comissio da CEE apresentaram observagoes
escritas e orais. As respectivas posi¢des, ex-
postas cuidadosamente e de forma porme-
norizada, revelam-se muito divergentes e
mostram claramente que, tanto sob o aspec-
to juridico como sob o econdémico, estamos
perante uma questio importante cuja solu-
¢do deve ser procurada sob diversos ingulos.

Tentaremos agora encontrar resposta as ques-
tdes colocadas; no entanto, devemos anali-
sar duas questOes prévias que foram levan-
tadas pela Société Technique Mini¢re. S6
depois desta anilise, podemos abordar a
questio da interpretagio propriamente dita
(na ordem adoptada pelo 6rgio jurisdicional
a quo), para determinar qual das diversas
teses que nos foram apresentadas se pode
considerar cera.

Resposta a dar is questdes

I — Questdes prévias

1. As questdes colocadas exigem uma apli-
cagdo do direito ao caso sub judice?

A Société Technique Miniére exprimiu por
escrito e oralmente a sua preocupagio pelo
modo como a decisio da cour d'appel de Paris
formulou as questdoes de interpretagio, pois
poderia forgar o Tribunal de Justica a ir além

da interpretacio e a aplicar o direito 20 caso
em anilise.

Efectivamente tal ndo seria permitido (o Tri-
bunal sublinhou-o, designadamente no pro-
cesso 20/64); por outras palavras, no quadro
do artigo 177.°, primeiro parigrafo, alineas
a) e b), segunda parte, nio podemos verifi-
car que uma situagio de facto concreta (no
caso, um acordo entre empresas) ndo preen-
che as condi¢des enunciadas no artigo 85.°,
n.° 1, e que, consequentemente produz de-
terminados efeitos juridicos. A unica coisa que
nos é permitida & permanecendo no plano
das generalidades, precisar o alcance da le-
tra e do espirito desta norma, fixando regras
gerais complementares mesmo que, neste
momento, o nosso papel esteja limitado a um
ou vdrios aspectos de um leque mais amplo
de questdes, devido a forma especifica como

o problema é colocado.

Mas, em boa verdade, no nosso caso, a cour
d'appel de Paris nio nos pede mais, se bem
compreendemos as questdes que nos colo-
cou. E o que resulta da forma abstracta como
se encontram enunciadas. A sua formulagio
é semelhante 4 de certos regulamentos em
matéria de acordos (Regulamento n.° 153/62
da Comissio, Regulamento n.® 19/65 do Con-
setho) em relagio aos quais nio se pode
negar O seu cardcter geral e regulamentar.
Uma vez dada a resposta, pode acontecer que
O juiz nacional considere ainda necessirio
proceder a outras anilises ou apreciagdes de
factos: isso demonstra que nio nos cabe a
nés, mas sim ao juiz nacional, tratar de apli-
car o direito. Na verdade, nio haveria nada
a criticar mesmo que o Tribunal nacional ti-
vesse colocado as questdoes de forma mais
concreta, solicitando-nos, por exemplo, a
resolugio da questio que lhe tinha sido
submetida. Mesmo neste caso o Tribunal de
Justica ndo deve rejeitar o pedido de deci-
sdo prejudicial, podendo (e isso ji foi feito
virias vezes) extrair das questdes concreta-
mente colocadas as questdes abstractas as
quais tem competéncia para responder.
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O modo como as questdes prejudiciais fo-
ram formuladas nio suscita qualquer critica.

2. Seri necessirio que o Tribunal de Justica
altere 0 modo como as questdes foram co-
locadas?

Quando expusemos os factos, referimos que,
por mais de uma vez, a cour d'appel de Paris
tinha tomado a iniciativa de caracterizar o tipo
de convencio em relagio ao qual deve ser
dada uma interpretagio do direito comuniti-
rio em matéria de acordos. Aquele 6rgio
jurisdicional observou que se tratava princi-
palmente de apreciar acordos que nio im-
ponham ao concessiondrio uma proibi¢cio de
exportagdo e que ndo excluam as importa-
¢oes paralelas na zona contratual.

A este respeito, a Société Technique Mini¢re
sublinha que, na realidade, se se interpretar
o acordo que celebrou com a Sociedade
Maschinenbau Ulm segundo os usos comer-
ciais, dele resulta que as partes tém implici-
tamente a obriga¢io de assegurar a protec-
¢do territorial, isto €, garantir um monopdlio
de venda (-Absatzmonopol-) a0 concessiona-
rio exclusivo («Alleinvertreters). Assim, terd
que se admitir que o concessiondrio tem a
obrigagdo de nio exportar para fora da zona
que lhe éconcedida, enquanto que o
concedente deve impedir que os seus con-
cessiondrios noutros territdrios importem na
zona cedida i Société Technique Miniére.
Estes sio os factos que o Tribunal de Justica
deve ter em conta ao interpretar 0 n.° 1 do
artigo 85.° e ao esclarecer o disposto nos
regulamentos da Comunidade em matéria de
direito dos acordos.

Também sob este aspecto nio nos parece que
a opiniio da Société Technique Miniére seja
correcta. A interpretagio do acordo celebrado
entre as partes no processo principal é da com-
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peténcia exclusiva do 6rgio jurisdicional nacio-
nal. Se esta interpretacdo leva a considerar que
apenas se impdem algumas conclusdes bem
precisas, a tal nos devemos ater € nio nos cabe
alterar as questdes tal como foram colocadas com
base nessas conclusdes. Igualmente, na tentativa
de interpretacio que se segue, apenas teremos
em oonta as caracteristicas de um acordo de
exclusividade de venda, referidas pela cour
dappel de Paris.

Nio vislumbrando a existéncia de outras
questdes a resolver previamente, podemos
ocupar-nos agora da resposta a dar is ques-
tdes principais.

II — As questbes colocadas ao Tribunal

1. Primeira questio

E intil repetir os termos através dos quais a
primeira questio foi formulada: foram reto-
mados quando descrevemos os factos e es-
tdo presentes nO VOSSO espirito.

Para lhes dar uma resposta, parece-nos sensato
comegarmos por nos debrugar sobre a opiniio
extrema da Société Technique Miniére. Com efei-
to, parece-nos que O caricter extremamente
formalista das suas dedugdes permite uma and-
lise bastante simples e ripida.

Para justificar o seu ponto de vista, a Société
Technique Miniére faz referéncia ao Regulamen-
to n.° 153/62 da Comissio, que institui um pro-
cesso simplificado de notificagio para certos
acordos, bem como ao contetiddo do formulirio
B 1, fixado para este fim. Em sua opinido, estes
textos destinam-se precisamente aos acordos do
tipo dos que se encontram caracterizados nas
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questdes apresentadas pela cour d'appel de Pa-
ris e a sua notificagio € obrigatéria por imposi-
¢do da Comissdo. E o seu raciocinio prossegue
da seguinte forma: os acordos em relacio aos
quais existe obrigagio de notificagio estio con-
templados no artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Lon-
ge de se poderem entregar a uma apreciagio
casuistica, as instancias nacionais deveriam, sem-
pre que nio tenha havido notificagio, declarar a
nulidade dos acordos em causa. A Comissio
estaria vinculada a seguir esta interpretagio au-
téntica por ela propria dada do direito comuni-
tirio em matéria de acordos, enquanto nio fos-
se posta em causa a legalidade do seu Regula-
mento n.° 153/62.

Contudo, parece-nos que a opinido da Société
Technique Miniére ndo tem justificagdo, e isto
‘'ndo s6 porque a prdpria Comissio, ou seja,
o <egislador-, nio esti de acordo, mas tam-
bém por razdes objectivas imperiosas.

Na realidade, devemos basear-nos no Regula-
mento n.° 17/62 do Conselho, isto &, o pri-
meiro regulamento de aplicagio do Tratado
CEE em matéria de direito dos acordos: o n.° 3
do artigo 9.° determina expressamente que as
autoridades dos Estados-membros tém com-
peténcia para aplicar o disposto no artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado, enquanto a Comissio nio
der inicio a qualquer processo nos termos dos
artigos 2.°, 3.° ou 6.° do prdprio regulamen-
to. Reconheceu-se, portanto, as autoridades
nacionais e consequentemente aos Orgios
jurisdicionais nacionais o direito de apreciar e
de verificar a aplicabilidade do artigo 85.°,
n.° 1, e parece normal reconhecer is instin-
cias nacionais este poder de apreciagio, pois,
em geral, como observou a Sociedade
Maschinenbau Ulm, sio elas que podem pro-
ceder a uma averiguagio, por estarem mais
préximas dos factos do que a Comissdo e os
conhecerem tio bem como esta. Em
contrapartida, a aplicagio do n.° 3 do artigo
85.° estd reservada 4 Comissio. Foi com essa
finalidade que, nos artigos 4.° e 5.° do Regu-
lamento n.° 17, foi previsto um processo de
notificagio, € apenas neste dominio € que o

seu artigo 24.° atribui 3 Comissio competén-
cia para fixar regras de aplicagdo relativas a
forma, conteido e modalidades da notifica-
¢do. Consequentemente, segundo o seu sen-
tido, o Regulamento n.° 153 nio estabelece
uma obrigag¢io absoluta de proceder a notifi-
cagdo; pelo contririo, assenta na ideia ticita
de que sO existe obrigacio de proceder a
notificagdo quando o artigo 85.°, n.° 1, é em
principio aplicivel e, consequentemente, quan-
do a excepgio prevista no n.° 3 do artigo 85.°
pode entrar em linha de conta. Se no presen-
te processo, € em conformidade com esta ideia
(expressa também sob a forma de uma reser-
va contida no formulirio B 1), a Comissio nio
excluiu a faculdade de os 6rgios jurisdicionais
nacionais apreciarem os casos de aplica¢io do
direito dos acordos a luz dos critérios do artigo
85.%, n.° 1, nio é possivel acusi-la de se ter
afastado do Regulamento n.° 153 e de ter intro-
duzido novos critérios cle apreciagio cos contra-
tos de exclusividade de venca. Na realidade, a
Comissio limitou-se a interpretar 0 Regulamento
n.° 153 de uma forma que, objectivamente, estd
em harmonia com o artigo 85.° do Tratado e
com o Regulamento n.° 17/62 do Conselho.

Consequentemente, nio parece correcto en-
carregar a cour d'appel de Paris da aprecia-
¢do do contrato de exclusividade de venda
celebrado entre as Sociedades La Technique
Miniére e Maschinenbau Ulm, apenas do
ponto de vista formal da falta de notificagdo.
A missio que nos cabe consiste em fornecer
uma interpretacio dos diversos elementos do
artigo 85.°, n.° 1, em fungio da qual o 6r-
gido jurisdicional nacional deverd determinar
se, no caso concreto, 0 acordo esti ou ndo
abrangido pela referida disposicio.

Nesta interpretagdo, ji o sublinhamos no
processo 32/65, trés aspectos deverdo ser
especialmente tomados em conta:

— O que deve entender-se por acordos entre
empresas?
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— Em que circunstincias se pode afirmar
que tais acordos tém por objectivo ou
efeito prejudicar a concorréncia?

— O que significa a expressio ssusceptiveis
de afectar o comércio entre os
Estados-membros»?

No processo «Governo italiano contra Conse-
lho de Ministros da CEEs, ji expusemos
pormenorizadamente os principios segundo
0s quais estes aspectos devem ser entendi-
dos em matéria de contratos de exclusivida-
de de venda.

Para evitar repetir 2 nossa argumentagio, que
nos seja permitido referirmo-nos aquelas
deducgdes e limitarmo-nos a recordar as con-
clusdes a que chegimos:

— Os contratos de exclusividade de venda
celebrados entre um produtor e comerci-
antes em nome préprio, isto €, negocian-
tes que trabalham por conta e risco propri-
os, sio .acordos entre empresas» na
acepgio do n.° 1 do artigo 85.° (neste mo-
mento ainda nio é necessirio determinar se
a palavra <acordo~ designa todo o contrato,
ou apenas algumas das suas cliusulas, im-
portantes do ponto de vista da concomréncia).

— Dado que o Tratado CEE parte de uma
no¢io ampla da concorréncia e nio dis-
tingue entre acordos horizontais e acor-
dos verticais, os prejuizos causados i
concorréncia devidos a dltima categoria
devem igualmente ser tomados em con-
sideragio para efeitos de aplicagio do
artigo 85.° Tais prejuizos podem
verificar-se no caso de acordos de exclu-
sividade do tipo dos que nos sio descri-
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tos, devido a compromissos exclusivos de
fornecimento e de compra, e isso mes-
mo no caso de nio serem impostas aos
restantes concessiondrios proibigoes de ex-
portagio e mesmo que o beneficidrio do
exclusivo tenha o direito de vender fora
do territ6rio concedido.

— S6 deve considerar-se que o comércio
entre os Estados-membros foi afectado
quando tiver sido influenciado desfavora-
velmente; a este respeito, na verdade, ndo
basta provar que existe um crescimento
quantitativo nas trocas dos produtos para
poder negar que tal se verifica. Dado que
os contratos de distribuicdo exclusiva se
destinam a regulamentar o comércio en-
tre Estados-membros, concentrando-0 num
circuito de venda, tais contratos podem
(relativamente 3 situagdo que & preciso
considerar normal numa fase determina-
da da integracio), igualmente apresen-
tar-se como afectando o comércio.

Mas, enquanto que a Société Technique
Miniére, nas suas observacdes subsididrias {ji
dissemos o que pensamos do essencial da
sua tese) declara ser desnecessirio ir mais
longe nas constatagdes, o que significa, que
existe um monopdlio indesejivel quando as
consideragdes até agora expostas fazem pre-
sumir a existéncia de um prejuizo para a
concorréncia, e isto pelo facto de — tal como
em matéria de responsabilidade aquiliana —
o artigo 85.°, n.° 1, penalizar mesmo a mais
pequena infracgio i concorréncia, por seu
lado, a Comissio e a sociedade Maschinenbau
Ulm tentam, por diferentes vias, subtrair-se a
consideragdes tio rigidas e dogmaiticas. A
Comissio, por exemplo, considera que nido
basta um prejuizo teérico ds regras da con-
corréncia: é necessirio que se verifique um
prejuizo perceptivel. A sociedade Maschi-
nenbau Ulm vai mesmo a ponto de excluir
a aplicagdo do n.° 1 do artigo 85.°, quando,
ndo obstante a existéncia de acordo, a con-
corréncia se mantém funcional.
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Estes argumentos certamente merecem Ser
acothidos pois seria exagerado aplicar rigo-
rosamente a proibi¢io prevista no n.°1 do
artigo 85.° ao menor prejuizo para a concor-
réncia, quer este resultasse de um acordo
celebrado com esse objectivo ou de um
acordo que simplesmente produziu esse efei-
to, e conceder excepgdes apenas no imbito
do n.° 3. Talvez ndo seja inatil reflectir no
facto seguinte: um dos sistemas juridicos
europeus mais rigoroso em matéria de acor-
dos — a lei alema relativa s restricdes 4 con-
corréncia — determina no § 18 que nada hd
a criticar em principio os contratos de exclu-
sividade de venda, e s& autoriza o
«Kartellbehorde» (autoridade de controlo dos
acordos) a intervir quando, por exemplo,
existe um prejuizo grave para a concorrén-
cia, no mercado de um ou mais produtos
ou actividades comerciais.

Também nao é possivel alegar contra a Co-
missdio e a sociedade Maschinenbau Ulm,
como a Société Technique Miniére o tenta
fazer, que a introdugdo de semelhante rule
of reason (chamemos-lhe assim) comporta o
risco de divergéncias na aplicagdo do direito
nos virios Estados-membros, e até mesmo
num Gnico Estado, pois a sua aplicagio &
frequentemente confiada ao juiz nacional. Seri
que o artigo 177.° do Tratado (o presente
processo vai justamente demonstrd-lo) nos
faculta um meio privilegiado de prevencgio
destes riscos, através da elaboragio progres-
siva de critérios de interpretagio por parte
do Tribunal de Justica da Comunidade Eco-
némica Europeia?

E certo que nio seri facil definir de forma
adequada o principio que enunciimos e in-
dicar com precisio até onde pode o juiz
nacional deixar de considerar as infracgdes
menores d concorréncia. Em nossa opinido,
seria ir demasiado longe considerar, como o
faz a sociedade Maschinenbau Ulm, que o
artigo 85.°, n.° 1, deve ser afastado sempre
que a concorréncia se mantém funcional; é

evidente que tais consideragdes s6 tém cabi-
mento quando se trata de aplicar o artigo
85.°, n.° 3 [v. alinea b)). Ao invés, o ponto
de vista da Comissio parece demasiado res-
trito, porque para determinar que a concor-
réncia foi afectada de forma «perceptivels
contenta-se com presungdes ou com decla-
ragbes proferidas pelas partes ao longo do
processo pendente no 6rgdo jurisdicional
interno, sem exigir a este Gltimo a aprecia-
¢do concreta da situagio do mercado. A
solugio correcta deve buscar-se no meio
destas duas opinides, isto €, a aplicagio do
artigo 85.°, n.° 1, depende da existéncia de
um prejuizo notério para a concorréncia, quer
pela sua verificagdo efectiva, quer porque
existem factos concretos que indicam que
esse prejuizo se vai produzir.

A este prop0sito € preciso ter em conta O
facto de muitas vezes ser efectivamente im-
possivel a empresas de dimensdes modestas
afirmaram-se num mercado estrangeiro se nio
concentrarem a oferta numa Unica entidade,
especialmente quando se trata de produtos
que carecem de montagem antes de serem
vendidos e para os quais se afigura necessi-
rio assegurar um servigo de reparagdes ¢ um
stock de pecgas soltas. Neste caso, uma com-
paragdo com a situacdo que se apresentaria
no mercado em que ndo existisse concessio
exclusiva poderia levar a concluir que preci-
samente a falta do acordo & que provocaria
uma redugio da concorréncia, porque seria
paralela a uma reducgio da oferta. Se, como
no nosso €aso, 0 concessiondrio exclusivo
nem sequer conseguiu colocar no mercado
os produtos que estd encarregado de distri-
buir, € muito provivel que, para estes pro-
dutos, a situagio n3o fosse melhor se a oferta
fosse confiada a um namero ‘mais alargado
de pessoas.

Seguidamente deve observar-se que, geral-
mente, o compromisso de exclusividade de
aquisicio por parte do concessionirio (isto
é, proibicio da venda de produtos concor-
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rentes), previsto neste tipo de contratos, nio
apresenta perigo para a concorréncia, por-
que raros sdo Os ¢asos em que sb6 é possivel
assegurar eficazmente o acesso de certos
produtos ao mercado através de um unico
profissional.

Sempre no dmbito de consideracbes que
devem prender a atengio do drgio
jurisdicional nacional, ainda haveri que ter
em conta o facto de os contratos de exclu-
sividade de venda que nos interessam nio
impedirem as importagoes paralelas na zona
de concessio e, portanto, pelo menos den-
tro de certos limites, 0 concessionirio exclu-
sivo estar em concorréncia com OS comerci-
antes que oferecem o mesmo produto. Fi-
nalmente nio se pode perder de vista a
concorréncia de produtos similares e isso
(contrariamente ao que a Comissao defende)
nio s6 para os artigos de série mas também
para os aparelhos com caracteristicas altamen-
te especializadas, vendidos sob um determi-
nada marca e que, em certa medida, podem
ser preferidos pelos consumidores. Isto sig-
nifica que um estudo real do mercado pode
perfeitamente revelar que, também neste do-
minio, a concorréncia entre mercadorias de
virios produtores ‘é intensa, o que faz com
que a eliminagdo da concorréncia entre as
mercadorias de um #nico produtor deva
considerar-se irrelevante. A este propésito, os
dados fornecidos pela sociedade Maschi-
nenbau Ulm sobre o nimero e a importin-
cia dos -ofertantes» no mercado francés e
sobre a percentagem que ai representam os
resultados que ela prépria tentou alcangar
podem fornecer alguns esclarecimentos pre-
ciOSOS a0 Processo que nos ocupa.

Se desse estudo (e nio € excessivo, mas
perfeitamente normal esperar que os 6rgios
jurisdicionais nacionais o efectuem, sem o que
o artigo 9.° do Regulamento n.° 17 perderia
todo o seu significado) resultar que, no seu
conjunto, ndo obstante a existéncia de con-
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vengdes que tém por objectivo ou efeito
prejudicar a concorréncia, as condicdes em
que esta se desenvolve sio influenciadas de
forma pouco sensivel, os contratos de exclu-
sividade que, em principio, podem ser abran-
gidos pelo n.° 1 do artigo 85.° nio deverio
sofrer os efeitos desta disposigio.

Para sermos completos, assinalemos que isto
também é vilido quanto i possibilidade de
«afectar o comércio entre Estados-membros».
Também aqui ndo & possivel limitarmo-nos
a considerar teoricamente a andlise das cli-
usulas de um contrato, como pretende a
Société Téchnique Miniére, que considera
que, regra geral, os contratos de exclusivida-
de afectam o comércio entre Estados-mem-
bros. Ao contririo, é preferivel afirmar que
nio tem importincia o facto de o comércio
ser afectado de maneira pouco sensivel.
Também a Comissdo & desta opinido, embo-
ra tenha que se admitir que nio retira desse
facto todas as consequéncias necessirias. Na
verdade estas consistem em, com base neste
segundo ponto de vista, exigir um estudo do
mercado, ou seja, comparar a situagdo do
mercado anteriormente i celebra¢io do acor-
do com a situagdo subsequente ao acordo.
Nio € excessivo exigir esta compara¢ao quan-
do tém que se considerar nio acordos a
celebrar futuramente, mas acordos que ji
existiam no passado, pois neste caso as ex-
periéncias vividas no passado podem dar
indicagdes acerca das suas presumiveis reper-
cussdes no futuro.

Esta comparagdo pode, eventualmente, levar
a reconhecer que, numa situagio e numa fase
determinada de integraciio, sdo precisamente
os contratos de exclusividade que tornam
possivel o comércio de um determinado pro-
duto entre os Estados-membros (por exem-
plo, quando se trata de empresas de meios
e dimensdes modestas que pretendam con-
quistar um mercado estrangeiro, enfrentan-
do uma concorréncia importante). Ou ain-
da o facto de um contrato de exclusividade
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de venda nio proibir as importagdes para-
lelas poder forgar a reconhecer que a con-
centragio do comércio entre Estados-mem-
bros, que se pretendeu efectuar com o
auxilio de um uGnico concessionirio, é tio
largamente compensada por outras impor-
tacbes que deixou de ser possivel afirmar
que as relagdes comerciais internacionais
foram seriamente falseadas. E se for essa a
situagdo, seria artificial afirmar que o artigo
85.°, n.° 1, é aplicivel e que o equilibrio
s6 seria restabelecido através da excepcgio
contemplada no artigo 85.°, n.° 3.

Nio nos parece que o Tribunal de Justica
possa ir mais longe na interpretagio geral do
direito que deve dar a propésito da primeira
questio que lhe foi colocada, sem se expor
4 critica de pretender substituir-se, na aplica-
¢do do direito, ao juiz nacional. Mas os ele-
mentos que fornecemos deverdo ser sufici-
entes para que o o6rgio jurisdicional nacio-
nal a quo aprecie os factos sobre os quais
tem que decidir.

2. Segunda questdo

A segunda questio, cuja formulagio também
ndo vamos aqui repetir, s6 tem relevincia
para o juiz nacional se a anilise a que deve
proceder demonstrar que pelo menos algu-
mas cldusulas do contrato de exclusividade
de venda celebrado entre as sociedades
Maschinenbau Ulm e a Technique Miniére sio
incompativeis com o n.° 1 do artigo 85.°

Precisemos de imediato que nesta questio
se pergunta apenas se a eventual nulidade
estd limitada as convengdes propriamente
ditas, estipuladas em matéria de concorrén-
cia, ou se atinge o contrato na sua totalida-
de. Consequentemente nio temos que nos
ocupar da limitagdo da nulidade no tempo

(a2 que a Société Technique Miniére se referiu),
designadamente da questio de saber a partir de
que momento podera existir nulidade.

Também sobre esta segunda questio as opi-
nides expressas sio divergentes, pelo menos
no que respeita 3 Société Technique Miniére,
por um lado, e 2 Sociedade Maschinenbau
Ulm e 4 Comissdo, por outro (apesar de o
ponto de vista desta dltima nem sempre ser
claro e livre de contradi¢des.)

Em nossa opinido, se tivermos em conta 0Os
objectivos do Tratado, a resposta a esta questio
nio levanta dificuldades especiais. E necessirio
partir da ideia de que o Tratado apenas proibe
aquilo que possa prejudicar a aplicagio dos seus
principios, no caso concreto, os entraves de
natureza intemnacional colocados a concorréncia
e que revistam uma certa amplitude. Os restan-
tes factores eventualmente ligados a estes entra-
ves sdo irrelevantes para o Tratado, pelo menos
do ponto de vista do artigo 85.° Como, em
principio, parece estar estabelecido, também con-
sideramos que s6 podem ser atingidas pela nu-
lidade prevista no n.° 2 do artigo 83.° as clausu-
las de um acordo geradoras de uma restricio a
concorréncia que devam ser consideradas causas
determinantes de um prejuizo para a concorrén-
cia. Nao nos parece aceitdvel admitir
consequéncias mais amplas, principalmente por-
que muitas vezes € apenas por acaso que, Si-
multaneamente com uma restri¢io da concorrén-
cia, as partes estipulam outras cliusulas e as
consignam no mesmo contrato. Em especial, seria
emrado pensar, como faz a Société Technique
Miniére, que a nulidade total do contrato se
justifica pela ideia de penalizar as empresas que
violam o principio da concorréncia. Estas consi-
deraghes também s3o estranhas ao direito naci-
onal em matéria de acordos e nio t€m qualquer
justificagio quando estio em causa acordos ce-
lebrados antes da adopcio do Regulamento
n.° 17. O facdto de, em caso de notificagio para
efeitos da excepgdo prevista no artigo 85, n.° 3,
poder ser necessdria a comunicagio de todo o

399



CONCLUSOES DE K. ROEMER — PROCESSO 56/65

“conteido do acordo, a fim de poder comparar
. as cliusulas que sio de molde a incentivar a
concoméncia e aquelas que a prejudicam, tam-
bém nio conduz a outro resultado, precisa-
mente porque a andlise baseada no n.° 3 do
artigo 85.° e a anilise das condi¢des de apli-
cacdo do n.° 1 do artigo 85.° sio de nature-
za distinta. Finalmente também nio nos aper-
cebemos de dificuldades intransponiveis no
facto de, por vezes, ser dificil determinar quais
as cldusulas importantes do ponto de vista
da restrigio a concorréncia, designadamente
quando esta apenas resulta da articulagdo de
virias cliusulas. Com efeito, admitido o prin-
cipio de que o juiz nacional tem competén-
cia para analisar as condigbes de aplicacgdo
do n.° 1 do artigo 85.° (0 que & legal), igual-
mente se lhe poderia atribuir a responsabili-
dade de proceder a referida delimitagio, ten-
do designadamente em consideragio o arti-
go 177.° do Tratado CEE, que pode eventu-

HI — Recapitulagdo

almente fornecer ao caso concreto o auxilio
das decisdes prejudiciais deste Tribunal.

Consequentemente, retenhamos que em ma-
téria de concorréncia o direito do Tratado, em
principio, s6 fere de nulidade as cliusulas de
um acordo que sejam relevantes do ponto de
vista do direito da concorréncia. Quanto ao
resto, em nossa opinido, nio € necessirio re-
solver, no plano do direito comunitdrio, ou
seja, uniformemente para todos os Esta-
dos-membros, a questio dos efeitos da nuli-
dade parcial de um acordo sobre o conjunto
das restantes cliusulas contratuais. Esta € uma
questio onde o direito nacional pode reivin-
dicar o seu dominio (deve determinar-se de
acordo com as regras do direito internacional
privado): no caso concreto, eventualmente o
artigo 1172.° do Cédigo Civil francés.

Em resumo, devem ser dadas as questdes que vos foram colocadas as seguintes

respostas:

1) Os contratos de exclusividade de venda do tipo dos descritos pela cour d’appel
de Paris podem ser abrangidos pelo n.°1 do artigo 85.° do Tratado. Porém,
dado que para se poder aplicar o artigo 85.° nido basta verificar, do ponto de
vista puramente tebrico, o preenchimento dos requisitos nele previstos, cabe ao
6rgio jurisdicional nacional ponderar quais as repercussdes reais ou provaveis
do acordo sobre o mercado e determinar se, no caso concreto, a concorréncia
€ lesada de forma apreciidvel e o comércio entre Estados-membros afectado. Se
este 6rgao jurisdicional chegar 4 conclusio de que € este o caso, e se nao teve
lugar a noftificagio no prazo fixado no artigo 5.° do Regulamento n.° 17, os

acordos celebrados sio nulos.

2) Neste caso, a nulidade ndo atinge os acordos na sua integralidade; em principio,
s6 atinge as cliusulas que tém importincia do ponto de vista do direito da
concorréncia. Quanto ao resto, o acordo deve ser apreciado em conformidade

com o direito nacional.
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