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Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

A — Matéria de facto

1. Depois de o Tribunal de Justica se ter
ocupado ja por duas vezes com questdes
processuais em litigios entre a AKZO! ¢ a
Comissio das Comunidades Europeias?2, no
processo sobre o qual emito hoje parecer
estd em causa o contedo da acusagio que a
Comiss3o faz iquela empresa de abuso de
posicio dominante, na acep¢io do artigo
86.° do Tratado CEE, em relagio i em-
presa concorrente ECS.

2. Esta tinha, em 15 de Junho de 1982, diri-
gido 4 Comissao das Comunidades Euro-
peias o pedido de proceder a verificagdes
neste sentido.

3. Além disso, a ECS tinha, em 13 de Maio
de 1983, dirigido a4 Comissio o pedido de
adoptar medidas provisérias contra 2
AKZO, as quais foram tomadas em 29 de
Julho de 1983 e impuseram a esta Gltima
empresa a pritica em relagio a determina-
dos produtos de pregos minimos fixados
pela Comissao?. Esta decisio nio foi im-
pugnada pela AKZO.

4. Em 14 de Dezembro de 1985, a Comis-
sio adoptou a decisdo que & objecto do pre-

1 — Seguindo a terminologia adoptada na decis3o impugnada,
entender-se-4 por « O» a unidade econ6mica consti-
wida pela O Chemie BV e pelas suas filiais. Na me-
dida em que seja 4rio distinguir entre sociedade-m3
¢ filial no contexto, a AKZO Chemie BV sers referida por
U«AKJEZO Chemie» ¢ 2 AKZO Chemic UK Liud por 4AKE°

2 — Processo 5/85, AKZO Chemie BV ¢ AKZO Chemie UK
Lid/Comisszo (Colect. 1986, p. 2585); processo 53/85,
AKZO Chemie BV ¢ AKZO Chemie Ltd/Comissao
(Colect. 1986, p. 1965).

3 — JO L 252 de 13.9.1983, p. 13.
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sente litigio4, na qual declarava que a
AKZO tinha violado o artigo 86.° do Tra-
tado CEE durante o ano de 1979 e a partir
de fins de 1980. Para além disso, fixava uma
multa no valor de 10 milhdes de ecus, ou
seja, 24 696 000 HFL. Era ainda imposto
AKZO o cumprimento de diversos deveres
no seu comportamento comercial futuro.

5. A recorrente entende que esta decisio €
invalida e pede a sua anulagio; subsidiaria-
mente, pede que a multa seja anulada ou
pelo menos substancialmente reduzida.

6. A recorrida pede que seja negado provi-
mento a0 recurso.

7. A empresa ECS, interveniente no pro-
cesso administrativo, ndo pediu a sua admis-
$30 a intervir no presente processo, a0 con-
trario do que tinha acontecido no processo
53/85.

8. Em processo separado, a AKZO pediu a
adopgdo de medidas provisérias relativas 3
suspensio da execugio de medidas impostas
pela decisao de 14 de Dezembro de 1985
que lhe impdem certos deveres. Este pedido
foi julgado improcedente pelo presidente do
Tribunal de Justica em despacho de 30 de
Abril de 19865.

9. No ambito do parecer tomarei posi¢do
quanto ao conteado da decisio impugnada
bem como quanto aos argumentos das par-

4 — JO L 374 de 31.12.1985,p. 1.

5 — Despacho do presidente do Tribunal de Justica de 30 de
Abnil de 1986 no processo 62/86 R (Colect., p. 1503).
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tesé. Quanto ao restante, remeto para o
conteido do relatério para audiéncia.

B — Parecer

I — Acusagées em matéria processual

10. A recorrente aponta i recorrida trés vi-
cios processuais: 2 AKZO teve acesso insu-
ficiente aos autos do processo administra-
tivo da Comissdo, a decisio contém acusa-
¢des em relagio as quais a AKZO nio foi
ouvida e, finalmente, as investigagdes da
Comissao foram incompletas.

1. Acesso aos autos do processo administrativo

11. A recorrente alega que a recorrida nio
deu provimento aos seus repetidos pedidos
de consulta dos relatérios de inquérito ela-
borados pelos inspectores da recorrida. As-
sim, n3o péde verificar se os referidos rela-
térios continham material abonatério.

12. A esta acusagio opde a recorrida a ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica: embora
o respeito dos direitos de defesa imponha a
concessdo 4 empresa em causa da possibili-
dade de apresentar utilmente o seu ponto de
vista em relagio aos documentos tomados
em consideragio pela Comissgo na adopgio
da sua decisio, nio hi qualquer preceito
que obrigue esta a dar a conhecer is partes

6 — A recorrida resumiu a sua visio da situagZo fictica e juri-
dica no Décimo Quinto Relatério sobre a Politica de Con-
corréncia (segunda parte, capulo II, p. 90 ¢ seguintes).

em causa o conteddo dos autos’. Os relatéd-
rios de apreciagio dos seus inspectores s3o
documentos internos da Comissio e, como
tais, nZo sio acessiveis. S6 na medida em
que relatérios baseados sobre exames conte-
nham factos em que se baseie a decis3o te-
rdo estes que ser postos i disposicio da re-
corrente.

13. Ainda que tenha que se conceder A re-
corrente que nio competia i recorrida deci-
dir quais as pegas dos autos de relevancia
para a defesa daquela, terd que se remeter
para a jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica invocada pela recorrida, que li-
mita os direitos de defesa A consulta daque-
les documentos que levaram i decisio, no
essencial, assim, 4 consulta de material des-
favoravel. Por esta razio, a acusagio da re-
corrente nio poderi ter qualquer resultado
no que respeita i consulta dos relat6rios de
exame da recorrida.

14. A recorrente alega seguidamente que a
recorrida baseou a decisio em dois docu-
mentos dos quais nio teve qualquer conhe-
cimento: para determinar a estrutura de cus-
tos e o comportamento da empresa Diaflex,
a recorrida recorreu a declaragtes das em-
presas Steetley Chemicals e Smiths, que a
recorrente desconhece.

15. Quanto aos documentos relativos i em-
presa Steetley Chemicals, a recorrida afirma
que n3o entende que a sua resposta consti-
tua uma prova significativa; ali4s, pensava
que a recorrente conhecesse 0s pregos acor-

7 — Acérdio de 17 de Janeiro de 1984, VBVB ¢ VBBB/Comis-
520 (43/82 ¢ 64/82, Recueil, p. 19, 59).

I-3399
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dados entre a Diaflex e aquela empresa, ou
que pelo menos deles tivesse uma ideia. As
declara¢oes da empresa Smiths, em contra-
partida, estio contidas numa nota manus-
crita de um inspector da Comissdo, da qual
a recorrente podia ter tomado conheci-
mento nas instalagdes desta.

16. Nao me parece convincente o que &
afirmado pela recorrida quanto aos pregos
acordados entre a Steetley Chemicals e a
Diaflex. A presungio apresentada nio justi-
fica negar conhecimento a recorrente do

documento correspondente.

Y

17. A nota relativa 3 empresa Smiths nao
esti contida no processo apresentado ao
Tribunal de Justica, nem no processo admi-
nistrativo («dossier administratif») nem
como anexo a qualquer dos documentos es-
critos apresentados pela recorrida. Assim,
deve considerar-se que a recorrida nio
apresentou prova de que a recorrente tivesse
tido conhecimento do documento.

18. De tudo isto decorre que, no presente
processo, nio podem ser utilizadas as infor-
magdes sobre a Steetley Chemicals e a
Smiths. Neste contexto, entendo ainda ser
correcta a afirmagio de que o que foi apre-
sentado pela recorrida ao Tribunal de Jus-
tica com a designagio «autos do processo
administrativo»  («dossier administratif»)
constitui, na realidade, um excerto dos au-
tos. Assim, o Tribunal de Justi¢a nio dispoe
da totalidade do processo da recorrente.

19. Dado que a recorrida tem o 6nus da
prova da correcgdo da medida adoptada
quanto i matéria de facto e aos elementos
em que aquela se apoia, um non liguet fun-
cionari contra ela.

I- 3400

2. Inexisténcia de audi¢io da empresa

20. A recorrente alega que a decisio em li-
tigio contém uma série de acusagdes a res-
peito das quais nio foi suficientemente ou-
vida. Assim, a questio da sua estrutura de
custos, particularmente a apreciagio dos
seus custos variiveis, nio desempenhou um
papel importante, nem na comunicagio das
acusacdes nem na audigdo. TZo-pouco a
acusagio de ter utilizado bromato de potas-
sio como produto-chamariz & qualificada
como abuso na comunicagio das acusagdes
ou no seu complemento de 22 de Abril de
1985, ou na audi¢io. O mesmo se aplica is
acusagdes de ter exigido informagdes s em-
presas Ranks e Spillers sobre as ofertas dos
concorrentes.

21. Na réplica, a recorrente alega ainda
complementarmente que teria podido con-
trariar a acusagio de utilizagio de bromato
de potissio como produto-chamariz com a
referéncia aos vastos fornecimentos deste
produto, caso esta acusagdo estivesse con-
tida na respectiva comunicagio.

22. A recorrida contrapde que 0O argumento
baseado na cobertura dos custos marginais
nio atinge o cerne do que considera ser o
abuso. Nio é decisivo o facto de os pregos
da recorrente serem facticamente superiores
ou inferiores aos custos. Para além disso,
nio se encontra obrigada, de acordo com a
jurisprudéncia, a responder a defesa apre-
sentada no processo administrativo € a per-
mitir novamente i recorrente que tome no-
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vamente posi¢io sobre os argumentos que
apresentou para contrariar aquela defesas.

a) Os custos

23. Nio interessa agora saber se a recorrida
reproduziu correctamente o sentido do
ac6rdao citado. Parece-me mais importante
que, na comunicagio das acusa¢es, tenha
sido reservada uma sec¢io aos custos da
AKZO. Na sua resposta is acusagdes, a re-
corrente tomou posi¢io sobre a relagio en-
tre pregos, custos e lucros. Uma parte da
audigio de 18 de Junho de 1985 foi dedi-
cada ao mesmo problema, depois de a re-
corrente ter ji comunicado por escrito uma
resposta particular a este problema em pre-
paragio da audiggo.

24. Nesta medida, a questio da cobertura
dos custos marginais, bem como o problema
da estrutura de custos da recorrente foram
suficientemente discutidos, pelo que nio
pode estar aqui em causa uma audigio insu-
ficiente.

b) O bromato de potissio como produto-
-chamariz

25. Quanto 2 utilizagio do bromato de po-
tissio como produto-chamariz, a recorrida
alega que na comunicagio das acusagdes fo-
ram referidas vendas de bromato de potissio
a pregos bastante baixos, e que no comple-

8 — Acb6rdzo de 15 de Julho de 1970, ACF Chemiefarma NV/
/Comissao (41/69, Recueil, p. 661, 690).

mento iquela comunicagio aquele produto
foi equiparado is misturas de vitaminas.

26. Quanto a este ponto, deve verificar-se
que a comunicagdo das acusagdes refere
apenas misturas de vitaminas a propésito
dos produtos-chamariz. Tao-pouco se refere
o bromato de potissio entre os produtos-
-chamariz no complemento a comunicagio
das acusagdes. A referéncia aqui feita (entre
paréntesis) aquele produto é apenas do teor
que o produto n3o se encontrava compreen-
dido na transaccio efectuada perante a
High Court. A referéncia ao anexo X 24
contida no complemento i comunica¢io das
acusagdes também n3o é conclusiva, dado
que neste documento também se fala apenas
de «loss leaders», mas nio expressamente de
bromato de potissio.

27. Assim, quanto i acusagio de utilizagdo
de bromato de potassio como produto-cha-
mariz, a recorrente ndo foi de facto devida-
mente ouvida. O n.° 1 do artigo 19.° do
Regulamento n.° 17, contudo, impde 4 Co-
missdo o dever de dar aos interessados oca-
sido de tomar posi¢io em relagio is acusa-
¢oes formuladas antes da adop¢io de uma
decisio nos termos dos artigos 3.° ou 15.°
do regulamento. Ainda que, de acordo com
a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga,
basta que a comunicagio das acusagdes in-
dique sumariamente os factos essenciais em
que a Comissdo se apoia®, & necessirio, de
qualquer forma, que sejam apontados os
factos essenciais. Tal nao aconteceu no caso
em aprego, em relagio A utilizagdo de bro-
mato de potassio como produto-chamariz; o
que tem como consequéncia que a decisio
de 14 de Dezembro de 1985 nio se podia
apoiar na referida acusagio.

9 — Acoérdio de 15 de Julho de 1970 no processo 41/69, loc.

ct., p. 686.

I- 3401
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¢) Informagdes sobre concorrentes

28. Quanto 2 alegagio da inadmissibilidade
da acusacio de que a recorrente exigiu as
empresas Ranks e Spillers informagdes sobre
as ofertas de concorrentes, a recorrida con-
trapde que esta circunstincia nio pode ser
considerada um abuso particular, mas sim
um aspecto do comportamento da AKZO
em relagio 2 ECS. Enquanto tal, o objecto
desta alegagdo nio tinha que ser caracteri-
zado como abuso na comunicagio das acu-
sagdes. A exposi¢io sobre a matéria de facto
aponta antes no sentido de a AKZO ter sido
informada pela Ranks e pela Spillers sobre
as ofertas da ECS. Esta questdo foi também
referida na tomada de posigao da ECS
quanto is acusagdes, que foi comunicada 2
recorrente e sobre a qual esta podia ter to-
mado posigio.

29. Deve observar-se a este respeito que,
quer na comunica¢io das acusagdes quer na
tomada de posi¢o da ECS, os referidos tra-
mites relativos a informagbes eram apresen-
tados de uma forma favorivel para a
AKZO, nomeadamente no sentido de que
esta empresa tinha sido informada, mas nao
que tivesse procurado obter as informagdes.
Na decisio final, em contrapartida, os fac-
tos sdo alterados em desfavor da recorrente
e classificados simultaneamente como abuso.
Esta classificagio nio podia ser deduzida do
processo antecedente (e ¢ de novo relativi-
zada pela recorrida, senio mesmo retirada,
no processo perante o Tribunal de Justi¢a).

30. Dado que os eventos que rodearam a
informagio da recorrente no processo admi-
nistrativo nio foram caracterizados como
abuso e, além disso, se verificou uma modi-

I- 3402

ficagdo da descrigao da matéria de facto em
desfavor daquela, apesar de a tomada de
posigdo sobre as acusagdes e a audigdo nio
darem para tal qualquer razio, terd que se
ver também aqui uma violagio dos direitos
de defesa da recorrente. Nestas circunstin-
cias, nio serd possivel recorrer s acusagdes
relativas a informag3o especial da recorrente
para fundamentar a decisdo.

3. Esclarecimento incompleto da matéria de
Sacto

31. A recorrente alega que a recorrida, em-
bora tenha procedido a investiga¢des quanto
aos custos da AKZO, nio estudou os custos
das duas principais concorrentes, concreta-
mente os custos da ECS e da Diaflex. Os
dados sobre a pratica de fixagdo de pregos
das duas concorrentes também sio insufi-
cientes. E inconcebivel acusar determinada
empresa de levar a cabo uma politica de
precos destrutiva sem expor detalhadamente
a estrutura de custos das diversas empresas
envolvidas.

32. A recorrida contrapde uma remissio ge-
ral para as suas observagdes quanto i posi-
¢do dominante, quanto ao mercado rele-
vante e quanto ao abuso. Além disso, subli-
nha que no presente processo levou a cabo
uma investigagio tdo exaustiva quanto pos-
sivel.

33. Antecipando algo que seré exposto mais
detalhadamente adiante, referir-se-4 que o
mercado de aditivos para farinha do Reino
Unido, no qual tiveram lugar as praticas co-
merciais em litigio no presente processo,
tem apenas trés fornecedores principais:
dois grandes, a recorrente e a ECS, e uma
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empresa de pequena express3o, a Diaflex.
Mas a investigagio sobre custos que a re-
corrida levou a cabo no decorrer do pro-
cesso administrativo respeita quase exclusi-
vamente 3 recorrente € nio aos dois outros
operadores de importincia no espaco de
tempo em causa.

34. Porém, para poder chegar a conclusdes
sobre pregos num mercado estruturado de
forma oligopolista — nomeadamente, se
aqueles sdo demasiado elevados, demasiado
baixos, artificialmente baixos, anormalmente
baixos ou se se trata de pre¢os-chamariz —
parece-me necessirio analisar a estrutura
dos trés oligopolios, para poder ter uma
imagem fisvel de que o nivel de precos se
jusuficava efectivamente do ponto de vista
econémico.

35. Noutro contexto, a recorrente alegou
que a recorrida nio apreciou adequada-
mente a circunstincia de, durante uma parte
do periodo relevante, a capacidade das suas
instalagdes de produgio nio se encontrar
satisfatoriamente ocupada. Nao quero de-
brugar-me neste local sobre o conteddo
desta acusagio, mas apenas referir que, no
dmbito da procura de um preco economica-
mente adequado, também deviam ter sido
levadas a cabo investigagoes sobre a capaci-
dade de produgio dos trés principais forne-
cedores. E certo sabermos que a capacidade
de produgio de peréxido de bezoilo tinha
sido alargada, nomeadamente com a en-
trada da ECS neste mercado, e sabemos
também que o consumo de pao branco na
Gra-Bretanha e, por esta forma, o consumo
de agentes de branqueamento, de melhora e
de enriquecimento estava em declinio. E, fi-
nalmente, do conhecimento geral que, nos
fins dos anos 70 e principios dos anos 80,
determinados sectores da industria de plasti-
cos na Comunidade se debatiam com um

excesso de capacidade consideravel. A deci-
s30 da recorrida de 23 de Abril de 1986, re-
lativa a um processo para aplicagio do ar-
tigo 85.° do Tratado CEE (IV/31149 —
Polipropileno —)19, por exemplo, indica
que a recorrida também devia ter conheci-
mento deste facto. Contudo, o que ests em
litigio neste processo, & o excesso de capaci-
dade da recorrente, e n7o a situacio em ma-
téria de capacidade das duas principais con-
correntes. Isto demonstra que a investigagio
realizada pela recorrida no sector industrial
em causa n3o foi to exaustiva quanto devia
ter sido.

36. Dado que, por esta forma, faltam dados
fiaveis sobre os custos e as capacidades de
produgio de dois dos trés principais opera-
dores no mercado em causa, o Tribunal de
Justica ndo poders exprimir-se quanto a
questao de saber que precos eram economi-
camente defenséveis ou adequados. Em con-
sequéncia, este terd que considerar como
ndo escritas todas as passagens da decisio
da recorrida nas quais se referem pregos de-
masiado elevados ou baixos.

I — Quanto ao conteiido da decisio de 14 de
Dezembro de 1985

1. O mercado em causa

a) O mercado dos per6xidos orginicos na
Comunidade

37. Baseando-se nas alega¢des da deman-
dante ECS de que o comportamento da re-

10 — JO L 230 de 18.8.1986, p. 1.

I-3403
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corrente em matéria de pregos tinha por fi-
nalidade afasti-la do mercado de peréxidos
organicos, a decisio define como mercado
relevante aquele do qual a recorrente pre-
tendia, a longo prazo, afastar a sua concor-
rente ECS, concretamente, 0 conjunto do
mercado de peréxidos organicos (n.° 621!1).
Dado que a recorrente produz peroxidos
orginicos em virios Estados-membros da
Comunidade e os fornece em todos os Esta-
dos-membros, a decisio considera como
mercado espacialmente relevante o conjunto
da Comunidade (n.° 66).

38. No entender da recorrente, em contra-
partida, o mercado dos peroxidos orgéanicos
nio pode ser considerado mercado relevante
para efeitos deste processo, nem constitui
um mercado unitario. O mercado de peroxi-
dos orginicos nio pode constituir o mer-
cado relevante, dado que o objecto da deci-
sio impugnada se limita a0 comportamento
alegadamente ilicito da recorrente na venda
de aditivos para farinha. Para além disso, a
recorrida nao analisou nem os eventos veri-
ficados no mercado de perdxidos orginicos
nem os efeitos alegadamente causados neste
mercado pelos eventos verificados no sector
dos aditivos para farinha; nio analisou a es-
trutura da concorréncia no mercado de pe-
roxidos organicos, particularmente a posi-
cio da ECS e das empresas concorrentes
neste mercado.

39. No entender da recorrida, o mercado
de peréxidos organicos é o mercado rele-
vante, ainda que os meios usados para o
abuso tenham consistido nas medidas em li-
tigio adoptadas no mercado de aditivos para

11 — N° = namero da fundamentagio da decisio de 14 de
Dezembro de 1985.
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farinha, dado que se pretendia afastar a
ECS do conjunto do mercado de peréxidos
organicos. De acordo com a jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga, a verificagdo de exis-
téncia de um abuso nio pressupde necessa-
riamente a existéncia de um nexo causal en-
tre a posicio dominante e a sua utilizagdo
abusiva. Nio é incondicionalmente necessa-
rio que a empresa com dominio de mercado
procure alcangar o seu objectivo através do
poder econémico de que dispde gragas a sua
posigio dominante.

40. A recorrida concede que a caracteriza-
¢io do mercado de aditivos para farinha
como «submercado especializado» (n.° 85)
é menos conseguida do que a de «mercado
conexo». E manifesto que o peroxido de be-
zoilo constitui a matéria-prima de um dos
mais importantes aditivos para farinha e,
por outro lado, & utilizado como iniciador
no mercado dos polimeros ou plasticos.
Nesta medida, a ligagio entre os dois mer-
cados é evidente.

41. Tera que se comegar por conceder a
recorrida que, de acordo com a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica — contraria-
mente 20 teor literal do artigo 86.° do Tra-
tado CEE —, n3o tem que existir qualquer
relagio de causa e efeito entre a posigio do-
minante e a respectiva utilizagio abusiva !z
O artigo 86.°, em particular, n3o exige que
a empresa em posi¢ao dominante use a sua
forca econdémica para a realizagdo do
abuso 3.

12 — Na doutrina, contudo, exige-se a presenca de uma co-
nexdo causal entre dominio do mercado ¢ abuso; ver
Everling no Wohlfahrt e outros, Die Europdische Wirt-
schafisgemeinschaft, Berlin/Frankfurt, 1960, notas 1 ¢ se-
guintes 20 antigo 86.°; Joliet, Monopolisation et abus de po-
sition dominante, RTDE 1969, p. 645, 682.

13 — Acérdio de 21 de Fevereiro de 1973, Europe Emballage
Corporation ¢ Continental Can C*¢ Inc./Comisszo (6/72,
Recueil, p. 215, 248; ac6rdZo de 13 de Fevereiro de 1979,
Hoffmann-La Roche und Co. AG/Comissio (85/76, Re-
cueil, p. 461, 540).
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42. Se, nestas circunstincias, a posi¢io do-
minante no mercado, por um lado, ¢ o
abuso de tal posigdo, por outro, nio tém
que se encontrar em conex3o directa, tal
nio significa, contudo, que a presenga de
uma posi¢io daquele tipo e o respectivo
abuso possam estar de tal modo separados
que se verifiquem em mercados relevantes
diferentes 14, A rendncia completa 3 unidade
entre mercado dominado e relevante viria
romper a conexio, de qualquer modo ja
fraca, aqui ainda existente entre poder de
mercado e abuso 5. No presente caso, con-
tudo, pode ainda ser encontrada uma certa
ligagdo entre os dois mercados, dado que o
produto relevante, o peréxido de bezoilo, €
distribuido em ambos os mercados, e dois
dos produtores em causa, a AKZO e a ECS,
concorrem um com o outro em ambos os
mercados.

43. Se, em consonincia com o entendi-
mento da recorrida, se sustentasse a opinifo
de que nio é necessiria qualquer identidade
entre 0 mercado dominado e aquele a que
se refere o abuso, seria necessirio verificar
se o mercado de peréxidos orginicos pode
ser considerado como aquele no qual a re-
corrente dispde de posi¢io dominante.

44. Sob o titulo «Os produtos» a recorrida
descreve, na decisio em litigio, as possibili-
dades de utilizaggo dos per6xidos orginicos

14 — O advogado-geral VerLoren van Themaat admitiu como
possivel esta cor ¢ des que apresentou
no processo 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie
Michelin/Comiss2o (Recueil 1983, p. 3529, 3530). Mas o
Tribunal de Justica, n3o retirou, tanto quanto & possivel
descortinar, quaisquer conclusdes daquelas observagdes
gerais no acérdio de 9 de Novembro de 1983 (Recueil,
P. 3461, 3501 ¢ seguintes).

15 — Ver, a este respeito, Koch no Grabitz, Kommentar zum
EWG- Vertrag, nota 34 ao artigo 86.°

(n.%5 7 e seguintes). SZo usados como inicia-
dores para a polimerizagio, agentes de en-
durecimento dos elastémeros e resinas, bem
como agentes de reticulagio.

45. A Comissdo considera que na indastria
dos polimeros nio h4 qualquer matéria
substituta, pelo menos facilmente acessivel,
dos peréxidos orginicos. Na reticulagio, em
contrapartida, que representa cerca de 10%
do consumo, poderiam ser utilizados produ-
tos 4 base de enxofre, segundo a decisdo,
para substituir os per6xidos orginicos.

46. Na parte da decisdo relativa i posi¢io
dominante e ao mercado relevante, a recor-
rida afirma que a questio n3o esti em saber
se determinado per6xido organico pode ser
utilizado em substitui¢io doutro, mas sim se
existe efectivamente outro produto que
possa ser utilizado em lugar dos peréxidos
organicos e, consequentemente, ser conside-
rado parte do mesmo mercado. Contudo,
face ao ambito de aplicagdo relativamente
restrito dos produtos de substituigdo, a re-
corrida n3o entende ser necessirio incluir na
defini¢io de mercado relevante a produgio
de compostos 4 base de enxofre (n.% 65 e
seguintes).

47. A recorrente contesta que o mercado de
peroxidos orgidnicos possa ser considerado
um mercado unitdrio. Haveria inGmeros pe-
réxidos orginicos que n3o sio necessaria-
mente intercambisveis. Contudo, esta fungi-
bilidade constitui precisamente, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, um
pressuposto da descri¢do do mercado rele-
vante.

I-3405
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48. A recorrida contrapde que cerca de
90% dos per6éxidos orginicos ndo estdo su-
jeitos a qualquer concorréncia da parte de
outros produtos. A aceitagdo da existéncia
de um mercado separado para cada um dos
peréxidos orginicos contrariaria as realida-
des econémicas.

49. Como foi afirmado pelo Tribunal de
Justica no acérdio de 13 de Fevereiro de
1979, no processo 85/76, o conceito de
mercado relevante pressupde a possibilidade
de concorréncia efectiva entre os produtos
que nele se integrem, pelo que & necessirio
um grau suficiente de fungibilidade do
ponto de vista de uma utilizagdo idéntica
entre todos os produtos pertencentes ao
mesmo mercado 6.

50. Este principio nio é satisfeito pela deci-
s3o quando nesta se afirma que a natureza
intercambiavel entre si dos peroxidos orgi-
nicos nio tem relevincia (n.° 64). Para
além disso, falta uma anilise da gama de
produtos, da estrutura da procura e da evo-
lu¢io temporal do mercado.

51. Assim, a decisio nio contém fundamen-
tacdo suficiente para a afirmagio de que o
mercado dos peréxidos orginicos é o mer-
cado relevante para o presente processo .

16 — Loc cit, p. 516 ¢ scguintes.

17 — Desaparece assim também 2 necessidade de analisar a
questio da existdncia de posigio dominante da recorrente
sobre o mercado dos peréxidos organicos. Refira-se, con-
tudo, que t aqui as «cg des» da recorrida relat-
vas s apreciacdes da recorrente n2o sio isentas de davidas,
egse referem apenas, além disso, ao pericdo de 1979 a
1982.
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b) O mercado britanico-irlandés de aditivos
para farinha

52. A recorrida refere-se subsidiariamente
20 mercado britanico-irlandés de aditivos
para farinha (n.% 91 e seguintes). Este
constitui um sector comercial susceptivel de
delimitaggo, no qual os clientes prefeririam
comprar a gama completa de produtos a um
s6 fornecedor. Este mercado abrange agen-
tes de branqueamento para o tratamento de
farinha produzidos a base de per6xido de
bezoilo, produtos para melhorar o fabrico
do pio como o bromato de potéssio, amila-
ses fangicos para activar a formagio de gis
carb6nico na massa bem como elementos
enriquecedores, como vitaminas e ferro re-
duzido (n.° 15). O conjunto da oferta de
aditivos para farinha deve ser considerado
um mercado unitério.

53. A recorrente opde-se a este entendi-
mento. Ao proceder 3 delimitagio do mer-
cado, a recorrida incluiu erroneamente no
mesmo mercado os diversos clientes, no-
meadamente as empresas de moagem e OS
fabricantes de aditivos para fabrico de pao.
Contudo, estes dois grupos de clientes com-
pram produtos diversos para fins diversos e
trabalham em condi¢Bes concorrenciais dife-
rentes.

54. Os diversos aditivos para farinha n3o
poderiam ser incluidos no mesmo mercado
com fundamento em que se completam e em
que os clientes preferem adquirir 20 mesmo
fornecedor o conjunto dos aditivos de que
necessitam. Aquela complementaridade tam-
bém nio poderia ser retirada do facto de,
em altima analise, todos os aditivos acaba-
rem por chegar aos padeiros. A recorrente
nio tem actividade como fornecedora a este
nivel comercial.
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55. Invocando o acérdio do processo
85/76, a recorrente defende o entendimento
de que a cada aditivo deve ser atribuido um
mercado préprio.

56. A isto opBe a recorrente que, do ponto
de vista do consumidor final, o padeiro, a
gama completa de aditivos para farinha
constitui um conjunto de produtos que se
completam. A distingdo efectuada pela re-
corrente entre dois grupos de clientes, os
moageiros e os fabricantes de aditivos para
fabrico de pao, & simplesmente teérica, dada
a existéncia entre aqueles de ligagdes econ6-
micas e financeiras. A fungio complementar
de cada produto de uma gama completa
também se verifica no caso de nio existir
necessidade técnica ou comercial de adquirir
todos os produtos a um s6 fornecedor. Nio
530 relevantes as razdes que levam os clien-
tes a comportarem-se deste modo desde que
S€ prove que a procura respeita is diversas
partes do conjunto da gama e que os clien-
tes tenham decidido ser abastecidos por um
s6 fornecedor.

57. Ao apreciar a questio de saber se o
mercado de aditivos para farinha deve ser
considerado o mercado relevante ou se te-
rao que ser apreciados uma série de merca-
dos particulares, terd que se comegar por
afastar um argumento da recorrente: sendo
o per6xido de bezoilo e o bromato de po-
tissio fornecidos com concentragdes ou teo-
res diversos, nio parece razoavel supor a
existéncia de um mercado separado para
cada concentragio especifica. Dado que os
referidos aditivos sio misturados em redu-
zida quantidade na farinha, a diversidade de
concentragio do mesmo produto sé se dis-
tingue no facto de a quantidade de aditivo a

misturar na farinha ser menor, sendo a con-
centragdo maior, e inversamente maior,
sendo a_concentragio menor. Na prepara-
¢do, assim, as diversas concentragdes limi-
tam-se a apresentar uma dosagem diferente
pelo que, tendo em consideragio as possibi-
lidades de mudanga nas instalagaes de en-
chimento, n3o se pode partir de mercados
diversos para as diversas concentragdes do
mesmo produto.

58. Por esta forma, resta apenas discutir se
o peréxido de bezoilo, o bromato de potas-
sio, a amilase e as misturas de vitaminas de-
vem ser considerados como mercados diver-
sos. £ certamente exacto que as referidas
substincias, consideradas quimica ou estru-
turalmente, constituem produtos diversos,
que ndo s3o, particularmente, fungiveis en-
tre si. Tal apontaria no sentido de afirmar a
existéncia de mercados relevantes diferentes,
com base no ac6rdo do Tribunal de Justica
de 13 de Fevereiro de 1979 no processo
85/7618,

59. Porém, inclino-me, nio sem alguma he-
sitagdo, para concordar com a recorrida na
existéncia de um Gnico mercado relevante
de aditivos para farinha. As circunstancias
de todos, ou pelo menos alguns, destes pro-
dutos serem oferecidos em conjunto, de a
procura se dirigir quase sempre a virios
dentre eles, bem como de por vezes os di-
versos produtos serem oferecidos ou vendi-
dos em mistura apontam no sentido de se
tratar de uma gama de mercadorias que se
completa. Dado que a delimitacio do mer-
cado relevante tem sempre que ser efectuada
do ponto de vista das contrapartidas de
mercado !° e as necessidades dos comprado-

18 — Loc cit, p. 515 e seguintes.

19 — Ver, a este respeito, Schréter no Grocbcn/Boeckh/Thig-
sing/Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 3.2 edi-
¢20, Baden-Baden, 1983, nota 31 ao artigo 86.°, com mais
indicagdes.
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res incidem sobre todos os produtos referi-
dos, tal parece-me decisivo, ainda que no
esqueca que os referidos produtos nio sdo
fungiveis entre si.

60. Com esta definicio do mercado rele-
vante ndo se ignora que a recorrente alega,
com razio, que se encontram no mercado
dois grupos diferentes de compradores, que
adquirem produtos parcialmente diferentes e
operam a niveis comerciais diferentes. Con-
tudo, por esta forma nao sio criadas condi-
¢oes concorrenciais diversas, dada a exis-
téncia de lacos estreitos entre os dois gru-
pos, os moageiros e os padeiros.

61. A area do Reino Unido e da Irlanda
deve ser considerada o mercado relevante
em termos geogrificos. Com efeito, estes
sio os anicos Estados-membros das Comu-
nidades Europeias a admitir a utilizag3o de
agentes de branqueamento da farinha e a
prescrever a adigao de agentes de enriqueci-
mento i base de vitaminas, e nos quais se
encontram os métodos de cozedura que exi-
gem a utilizagio de agentes de branquea-
mento e de aditivos para melhoramento do
fabrico de pao do tipo referido.

2. Quanto d questio da posicio dominante

62. Para provar a posigio dominante da re-
corrente no mercado britinico-irlandés de
aditivos para farinha, a recorrida comega
por referir a elevada quota de mercado da
recorrente. A prépria AKZO avalia a sua
quota de mercado quanto a agentes bran-
queadores no Reino Unido, em 1982, em
52%, contra 35% para a ECS e apenas
13% para a Diaflex (n.° 18).

I-3408

63. Além deste, outros «factores essenciais»
contribuem ainda para a constituigio de
uma posi¢io dominante (n.° 92):

— a recorrente s6 abastece dois dos trés
principais produtores de farinha do
Reino Unido;

— havia relages comerciais estreitas com a
Diaflex, cujos pregos podiam ser in-
fluenciados pela recorrente;

— o grupo AKZO BV dispoe de meios fi-
nanceiros superiores aos da ECS, e po-
dia compensar perdas no comércio de
aditivos para farinha através do sector
dos plasticos;

— a recorrente dispde de uma posi¢io mais
forte em relagio aos seus fornecedores
do que a ECS, e podia obter informa-
¢oes sobre outros produtores;

— a recorrente tem uma oferta mais ampla
em aditivos para farinha e dispoe de
uma forte posigio de mercado em pro-

" dutos com margens de lucro elevadas;

— antes de 1980, a recorrente orientava a
fixagao de pregos no mercado de aditi-
vos para farinha no Reino Unido;

— a recorrente admitiu estar em condigdes
de controlar os pregos.
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a) Quanto i quota de mercado da recor-
rente

64. A recorrente contesta a quota de mer-
cado que lhe & atribuida pela recorrida e
apresenta dados de acordo com os quais a
ECS dispde de uma quota mais elevada do
que a sua?, Se forem tomados apenas em
consideragio os produtos em relagio aos
quais concorre efectivamente com a Diaflex
e a ECS, ou seja, per6xido de bezoilo, bro-
mato de potissio e misturas de vitaminas,
terd ainda que se verificar que sofreu uma
diminui¢io do volume de vendas entre 1979
e 1984, de 393 000 para 301000 UKL. A
classificagio da ECS como pequeno concor-
rente, finalmente, é incorrecta, dado que
esta propria afirma dispor de uma quota de
mercado de 40%.

65. A recorrente critica ainda o facto de a
recorrida s6 ter tomado em consideragio os
trés grandes fornecedores, j4 nio tendo
considerado uma série de outras empresas
que fornecem aditivos para farinha especifi-
cos.

66. A recorrida mantém a sua analise. No
seu entender, deve recorrer-se ao conjunto
dos fornecimentos da recorrente no mer-
cado em causa, dado que a distingio de
clientes entre moageiros e produtores de
aditivos é simplesmente teérica, dadas as li-
gag¢des estruturais entre estas duas catego-
rias de clientes. Além disso, os fabricantes
de um s6 produto nio devem ser considera-
dos, dado que a sua presenga no mercado
n3o afecta sensivelmente a politica comer-
cial dos fornecedores de gamas completas.

20 — AKZO: 34%, ECS: 53%, Diaflex: 13% da tonelagem
vendida em 1982,

67. Quanto i controvérsia relativa is quotas
de mercado, deve comegar por referir-se
que a avaliagdo correcta das quotas € parti-
cularmente importante para o esclareci-
mento da questio da detengio de posigio
dominante no mercado por parte da em-
presa em causa. Em todo o caso, as quotas
de mercado nZo sio o unico factor pelo
qual se avalia o dominio do mercado. Com
efeito, a existéncia de uma posi¢io domi-
nante pode resultar da conjugagio de varios
factores, cada um dos quais, considerado
isoladamente, nio seria decisivo, mas entre
os quais ganha grande peso a existéncia de
uma importante quota de mercado 2!

68. No n.° 18 da decisdao é apresentada,
para provar o valor da quota de mercado da
recorrente no mercado britanico-irlandés de
aditivos para farinha, uma avaliagio da re-
corrente para 1982, referente as vendas de
agentes de branqueamento no Reino Unido e
que aponta quotas de 52% para a recorrida,
35% para a ECS e 13% para a Diaflex.

69. Assim, a alegagio da recorrida de que a
recorrente é o maior fornecedor de aditivos
para farinha no Reino Unido e na Irlanda
— o que teria que ser completado acrescen-
tando: durante o periodo relevante (fins de
1979 e do fim de 1980 a 1985) — assenta
assim numa avaliagio da recorrente, a qual
respeitava apenas a 1982, s6 a um grupo de
produtos, os agentes de branqueamento, e
somente a0 Reino Unido. A decisio nio
contém indicagdes sobre as quotas de mer-
cado em outros anos, para os outros produ-

21 — Ver o acérdio de 13 de Fevereiro de 1979 no processo
85/76, loc. it p. 520.
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tos ou sequer para o resto do mercado geo-
graficamente relevante. Tal contraria par-
cialmente o capitulo correspondente da co-
municag¢io das acusagBes, na qual se acres-
centa ainda, pelo menos, que a quota da re-
corrente nos fornecimentos de bromato de
potissio no Reino Unido foi considerada de
ordem semelbante pela Comissio («is consi-
dered by the Commission to be of a similar
order»).

70. J4 na tomada de posig3o sobre as acusa-
goes tinha a recorrente referido que, em
caso de abuso que se teria estendido por
uma série de anos, nio basta apresentar
apenas uma imagem momentinea («snaps-
hot») do mercado em causa. Em resposta a
esta observagio, a recorrida remeteu, no
complemento & comunicagio das acusagdes,
para um anexo 4iquela comunicagio (tal
como esta ji remetia), do qual resultariam
as quotas de mercado correspondentes.

71. As afirmagdes da recorrida nio encon-
tram apoio no documento invocado. As
quotas de mercado ali apresentadas quanto
ao fornecimento de peréxido de bezoilo a
inddstria de moagem no Reino Unido refe-
rem-se aos anos 1979 e 1982 (sendo mais
completas do que indicado na decisio) e
apresentam, para os trés principais operado-
res, uma quota relativa no mercado de
46,7% para a recorrente, 34,8% para a
ECS e 18,5% para a Diaflex. Como refe-
rido, sdo apreciadas aqui apenas as quotas
de mercado dos trés principais fornecedo-
res; nada sabemos, contudo, sobre a forga
relativa dos restantes operadores?2, Para

22 — Como, por exemplo, em relago aos fornecedores de um
s6 produto.
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além disso, nada se diz sobre as quotas no
fornecimento de bromato de potassio, de
amilase e de misturas de vitaminas. E, final-
mente, nada resulta deste documento
quanto ao periodo posterior a 1982. Tao-
-pouco sio referidas as quotas no mercado
irlandés.

72. Nestas circunstincias, a exposi¢gio da
recorrida, que se refere apenas a uma parte
dos produtos, uma parte dos fornecedores,
uma parte do mercado geograficamente re-
levante e s6 a uma parte do periodo de
tempo relevante, nio é suficiente para dar
uma imagem fiavel das quotas de mercado.
Note-se ainda, marginalmente, na aprecia-
¢30 deste anexo i comunicagio das acusa-
¢Oes: na audiéncia de discussao foi pedido a
recorrida que tomasse posigdo sobre os di-
versos calculos das quotas de mercado apre-
sentados pelas partes. Aquela respondeu que
a diversidade decorre do facto de a recor-
rente ter apresentado dados relativos i tone-
lagem, enquanto os seus cilculos assenta-
vam no valor monetéario das vendas.

A

73. Esta afirmagio, porém, é incorrecta. A
recorrente baseou-se, na apreciagio das
quotas de mercado, no anexo i comunica-
¢do das acusagdes. Contudo, este apresenta
as quotas de mercado em «MT», o que n3o
posso entender como significando outra
coisa senio «metric tons». Assim, os dados
da recorrida também assentam na tonela-
gem 3,

23 — Por esta forma, contudo, nada ainda foi dito sobre o mé-
todo correcto de chlculo. E precisamente quando estd em
causa o prego correcto que o cilculo segundo o volume se
apresentard como mais correcto. Nesse caso, todavia, os
diversos produtos devem ser colocados em determinada
relagio com os outros em funglo do seu valor.
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74. Em todo o caso, num quadro apenso
pela recorrida ao complemento 4 comunica-
¢3o das acusagBes, s3o indicadas — expres-
sas no respectivo valor — as vendas de adi-
tivos para farinha, quer na Gri-Bretanha e
na Irlanda quer a nivel mundial. Contudo,
uma vez que estes dados se limitam is em-
presas AKZO e ECS, ndo contendo o qua-
dro indicagdes quanto 4 Diaflex nem is em-
presas que nio propdem gamas completas,
nio pode ser considerado significativo.
Aliss, a decisio nio lhe faz referéncia.

75. A conclusio proviséria é assim a de que
a recorrida n3o apresentou dados conclusi-
vos quanto as quotas de mercado da recor-
rente no ambito dos aditivos para farinha no
Reino Unido e na Irlanda, nem na prépria
decisio nem no processo administrativo pre-
cedente. Ndo é possivel concluir, a partir
dos dados da recorrida, se a recorrente dis-
pde de uma quota de mercado inferior ou
superior a 50%, ao menos no sector do
mercado do per6xido de bezoilo.

b) Quanto aos outros indicios de existéncia
de posigio dominante

76. Abordarei os outros indicios apresenta-
dos pela recorrida como «factores princi-
pais» (n.° 92) na ordem por que sdo apre-
sentados na decis3o.

77. No n.° 92, i), a recorrida afirma que a
AKZO UK era fornecedora exclusiva de
dois dos trés principais produtores de fari-
nha do Reino Unido.

78. Tal é contestado pela recorrente, que
alega, com raz3o, ser esta afirmagio contra-
ditéria com o n.° 20 da decisdo. Esta objec-
¢do foi aceite pela recorrida. Assim, este nt-
mero deixa de constituir indicio de exis-
téncia de posigdo dominante.

79. No n.° 92, ii), a recorrida refere as es-
treitas ligagdes comerciais com a Diaflex e a
influéncia da AKZO UK sobre os pregos
desta empresa. A recorrente contesta esta
acusagio. Ndo mantém qualquer tipo de re-
lagBes estreitas com a Diaflex que lhe per-
mitissem influenciar os pregos desta. A Dia-
flex podia a qualquer momento dirigir-se a
outros fornecedores para obter matérias-pri-
mas. Alias, a Diaflex disputou i recorrente a
clientela de uma série de moageiros. A re-
corrida entende ser pouco significativa a
existéncia ou nio de provas directas de al-
gum tipo de «Diaflex-connection». Embora
nio disponha de provas directas, «indica-
¢Oes muito sérias» apontam no sentido de a
Diaflex n3o ser verdadeiramente concor-
rente da recorrente.

80. Apreciemos agora ‘em pOrmenor estas
«indicagdes muito sérias», que a recorrida
apensou A comunica¢do das acusagoes.

81. Uma nota manuscrita com data de 20
de Julho de 1979 & apresentada como prova
de aumento concertado dos pregos nos for-
necimentos a Spillers e 4 Ranks.

82. No processo administrativo, a recor-
rente afirmou que a nota se destinava a pre-
parar um encontro com um senhor Easter
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(Diaflex), que teve lugar no ambito das re-
lagdes comerciais entre a AKZO e a Diaflex
na qualidade de vendedor e cliente. Este en-
contro no se relacionou com a sua situagdo
de concorréncia reciproca.

83. A nota manuscrita, que niao permite se-
quer saber quem a preparou, contém na rea-
lidade certos nimeros e cilculos. Indica
também percentagens, que podem ser reco-
nhecidas como designagdes abreviadas dos
produtos peréxido de bezoilo 16% e bro-
mato de potassio 10%. Mas, para além
disso, nio tem qualquer significado, pois
n3o tem mais nenhuma indicagio compreen-
sivel.

84. E certo que a recorrida aponta para o
facto de serem referidos nesta nota alguns
aumentos de pregos, que deviam comegar a
ser aplicados, o mais tardar, a partir de 1 de
Junho de 1979. Além disso, a Diaflex nunca

~

adquiriu bromato de potissio a recorrente.

85. Supondo que a nota seja realmente de
1979, tera que se verificar que, na realidade,
em dois dos seis exemplos de cilculo sur-
gem pregos que foram praticados pela re-
corrente a partir de Julho de 1979, nomea-
damente 556 UKL para peréxido de be-
zoilo (16%) e 373 UKL para bromato de
potissio (10%). Nos outros exemplos de
calculo nio consegui encontrar coincidén-
cias equivalentes. Os precos supostamente 2
praticar pela Diaflex, em particular, quando
legiveis, divergem ligeiramente dos pregos
depois efectivamente praticados.
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86. Por outro lado, a explicagio dada pela
recorrente também nio parece inteiramente
plausivel; em particular, os pregos de 374
UKL para bromato de potissio (10%) indi-
cados como «discount price» nio podem de
forma alguma ser interpretados como pregos
de venda & Diaflex, dado que os pregos
desta para este produto se situavam, em Ju-
lho de 1979, entre 371 e 375 UKL.

87. Nio é possivel concluir a partir desta
nota se se tratava de um aumento concer-
tado de pregos ou simplesmente de uma
troca de informagées. Também nio é possi-
vel retirar dela a conclusio de ter sido pla-
neado um aumento concertado de pregos
precisamente para os clientes Ranks e Spil
lers 24 :

88. Dado que a recorrida tinha o 6nus de
provar as suas afirmagdes, quaisquer incer-
tezas correrio contra ela. Mas em relagdo i
nota ha suficientes incertezas para nio a po-
der entender como prova do aumento con-
certado de pregos em relagio a2 Ranks e 2
Spillers.

89. Em outra nota manuscrita, de 4 de No-
vembro de 1982, estaria contida a seguinte
frase: «KRD will contact and have him
move up». Dado que as partes estio de
acordo quanto a este conteido, aceiti-lo-ei.
Nio consigo, contudo, decifrar as linhas
correspondentes da nota.

90. A recorrida interpreta esta expressio no
sentido de que um senhor Dines (colabora-

24 — Talvez a sequéncia de letras «Sippl.» possa ser entendida
como abreviatura para «Spillers». Mas a recorrida nio d4
qualquer explicagao neste sentido.
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dor da recorrente) devia contactar a Diaflex
para convencer esta empresa a praticar um
aumento de pregos.

91. A recorrente também contestou esta
afirmagio, e apresentou uma leitura dife-
rente, logo no processo administrativo.
Dado que a Diaflex se mostrava muito lenta
no pagamento de fornecimentos efectuados
pela recorrente, esta pretendia aumentar os
seus pregos. Em consequéncia, a Diaflex,
por sua vez, teria que aumentar o pre¢o do
produto na revenda.

92. Dado que a passagem correspondente
admite ambas as interpretagBes, terei que
concluir também aqui que a recorrida nio
demonstrou incontestavelmente a sua tese.

93. No entender da recorrida, uma troca de
cartas entre a empresa Diaflex e um dos
seus conselheiros revela a existéncia de uma
lei nfo escrita de acordo com a qual a Dia-
flex nio disputaria quaisquer clientes a re-
corrente. Esta contesta-o com o argumento
de que nio pode ser responsabilizada pelas
conclusdes de terceiros. De qualquer modo,
o tom desta «correspondéncia bizarra» de-
monstra que n3o podia ser levada muito a
sério.

94. Na carta enderecada em 25 de Janeiro
de 1980 pela Diaflex ao seu conselheiro e
da qual se deveria retirar a possibilidade de
existéncia de acordo entre 2 AKZO e aquela
empresa, os quatro grandes clientes sdo de-
signados pelas letras A, B, C e D, e os trés
fornecedores pelos nameros 1, 2 e 3, ca-

bendo o 3 a Diaflex. A situagdo de mercado
¢, no essencial, descrita da seguinte forma:

«1 8 2 have quarrelled and are fighting a
price war over C. We are in danger of lo-
sing our business with C. If we lower our
price we make nothing and could perhaps
lose B...

We can talk with 2 if necessary.»

Mesmo que se aceite ser correcta a afirma-
¢do da recorrida de que o n.° 2 designa a
recorrente, nio me parece forgoso deduzir
directamente da possibilidade de falar com
o n.° 2 a existéncia de acordo entre os dois
intervenientes.

95. A seguinte passagem pode ser encon-

trada numa carta do conselheiro i empresa
Diaflex:

«If as I understand the situation correctly,
there’s some unwritten law that you will not
deliberately go out and take the business
from AKZO, then you will have to be quite
happy to take the business from Engineer
and Chemical Supplies».

Uma nota da Diaflex ao seu conselheiro
contém a seguinte passagem:

«I am particularly interested in gaining busi-
ness at the expense of ECS».

Também n3o posso aceitar que estes dois
documentos constituam uma prova em
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CONCLUSQES DE C. O. LENZ — PROCESSO C-62/86

abono da ‘tese da recorrida. No que toca a
lei n3o escrita de acordo com a qual a Dija-
flex n3o procurar4 imiscuir-se com o circulo
de clientes da recorrente, pelo menos volun-
tariamente, terd que se ter em conta que se
trata de uma opinifo, expressa muito caute-
losamente, de um conselheiro da Diaflex.
Nio se sabe a medida em que este conhecia
as relagdes entre as duas empresas. Também
a observagio da Diaflex de que pretendia
aumentar os seus negdcios A custa da ECS
pode ser inteiramente atribuida a vontade
propria, que nio pressupde, de qualquer
forma, um acordo com a recorrente.

96. No que respeita, finalmente, i afirma-
¢30 da recorrida de que & possivel retirar de
outra nota manuscrita da recorrente a con-
clusio de que a Diaflex a consultou para sa-
ber como devia reagir a ofertas de pregos da
ECS, também aqui se terd que concluir que
esta nota se limita a provar o facto de ter
tido lugar uma conversa em que foram evo-
cados os pregos da ECS e discutida a reac-
¢do correspondente. Da nota nio resulta,
porém, quem pediu a quem sugestdes para o
comportamento futuro. Assim, este docu-
mento nio prova que a Diaflex tenha con-
sultado a AKZO.

97. A afirmagio da recorrente de que de-
pois da publicagio das medidas provisérias
perdeu clientes para a Diaflex contrapse a
recorrida que este facto tera que ser recon-
duzido a insatisfagio desses clientes, nio
tendo nada a ver com os pregos. Alias, tal
teria ocorrido com o assentimento da recor-
rente, que forneceu i Diaflex a matéria-
-prima necesséria para satisfazer estas novas
encomendas.
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98. Assim, a recorrida n3o contesta o facto
de a recorrente ter perdido clientes para a
Diaflex. Nio apresenta, contudo, qualquer
prova directa de que tal tenha sucedido com
o seu assentimento. A referéncia ao forneci-
mento de matérias-primas também nio tem
um significado particular, dado que aquelas
também podiam ser adquiridas a outros
clientes, como a recorrente aponta com ra-
zio.

-

99. A conclusdo proviséria é assim de que
nao estd provada a existéncia de relagdes
comerciais estreitas entre a recorrente -€¢ a
Diaflex nem a influéncia daquelas-sobre a
fixagio dos pregos desta Gltima empresa.

100. No n.° 92, iii), a recorrida apresenta
como mais um indicio da existéncia de posi-
¢do dominante a estrutura do grupo AKZO
BV, que dispde de meios financeiros mais
importantes do que a ECS e pode compen-
sar no sector dos «plasticos e dos elastéme-
ros» perdas nos negécios com aditivos para
farinha.

101. A recorrente ndo contesta que dispde
de meios financeiros mais importantes do
que a ECS. Mas esta circunstincia n3o lhe
di qualquer vantagem suplementar, dado
que, A excepgio de 1981, n3o sofreu quais-
quer perdas no mercado de aditivos para fa-
rinha. Tal é confirmado pelo relatério de
um auditor independente.

102. Abstraindo de transferéncias de recur-
sos destinadas ao encerramento de empresas
no quadro de medidas de racionalizacio,
durante o periodo determinante nio houve
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qualquer transferéncia de recursos do grupo
AKZO para a AKZO UK com a finalidade
de cobrir perdas de exploragio.

103. A recorrida contrapde que, com base
em documentos encontrados nas instalagdes
da recorrente, & possivel provar que os re-
sultados da empresa no sector dos aditivos
para farinha foi negativo nos anos de 1980 e
1981. A situagdo supostamente melhor em
1982 e 1983 terd que ser, em grande me-
dida, reconduzida a «criatividade contabilis-
tica». A transferéncia de recursos consistiu
em que o produto Lucidol (fabricado a par-
tir de peréxido de bezoilo) foi transferido
do sector dos plasticos e elastobmeros para o
dos aditivos para farinha, a um prego artifi-
cialmente baixo.

104. Sob reserva do que acima (em B 1.3)
foi afirmado sobre a estrutura de custos, re-
sulta o seguinte da apreciagdo das provas
apresentadas pela recorrida.

Estes documentos, relativos aos anos 1980 a
1983, comegam por mostrar que a prépria
recorrente nio estava satisfeita com os re-
sultados comerciais do sector dos aditivos
para farinha. Prova-se também que a partir
de 1982 a matéria-prima Lucidol deixou de
facto de ser incluida entre os custos globais,
passando a sé-lo entre os custos marginais.
Contudo, os resultados de exploragio da
AKZO UK para 1982 neste sector seriam
ainda positivos no caso de os custos fixos
terem sido incluidos ao lado dos variaveis.
De qualquer modo, por esta forma os
resultados de exploragio cairiam de
148 172 para 98 454 UKIL.

105. A perda verificada em 1980 decorre em
grande parte de um fornecimento para a
Arabia Saudita, fora do mercado aqui rele-
vante, portanto, que, todavia, nio foi sequer
compensado pelo prego especial posterior
do Lucidol.

106. O que contudo reduz em grande me-
dida o significado dos documentos a que
nos estamos a referir & o facto de respeita-
rem no essencial apenas a peroxido de be-
zoilo, s6 esporadicamente referindo os ou-
tros aditivos para farinha, em parucular o
bromato de potissio e as vitaminas. Nesta
medida, nio ddo de forma alguma uma vi-
s3o completa do conjunto do sector dos adi-
tivos para farinha. Para além disso, diversos
quadros contém resultados diversificados,
sem que nestes seja discutido ou sequer re-
ferido qual a unidade de medida em que os
ndmeros s30 apresentados.

107. Contudo, apesar desta critica, terd que
se admitir que as acusagdes dirigidas a re-
corrente pela recorrida no decurso do pro-
cesso perante o Tribunal de Justiga vio mais
além do que a passagem correspondente da
decisio. Nesta afirma-se apenas que o
grupo AKZO BV dispde de meios financei-
ros superiores, podendo compensar as per-
das. N3o poderia haver quaisquer davidas a
este respeito.

108. No n.° 92, iv), da decisio é descrita
esta posigio privilegiada da recorrente em
relagio aos seus fornecedores. Dado que a
recorrente nio tomou expressamente posi-
¢do quanto a esta exposi¢io, terd que se su-
por que ela é exacta.
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109. No n.° 92, ), a decisdo refere a ampla
oferta da recorrente em aditivos para fari-
nha, incluindo uma forte posigio de mer-
cado em produtos com elevada margem de

lucro como a amilase, em comparagio com
a ECS.

110. A recorrente ndo contesta estas afirma-
¢des, mas nio entende que sejam relevantes.
Embora abastega o mercado em produtos
que a ECS nio fornece, nio é a Gnica em-
presa a fazé-lo. A amilase, em particular, é
oferecida por outros produtores, a cuja con-
corréncia est4 sujeita. Tal nio lhe da qual-
quer vantagem concorrencial em relagio 2
ECS. Além disso, & not4vel que a ECS, com
uma gama mais reduzida, tenha conseguido
€m pouco tempo assegurar uma significativa
quota de mercado.

111. A recorrida remete para a sua exposi-
¢d0, de acordo com a qual nio é necessério
tomar em consideragdo os fornecedores de
um s6 produto. A oferta de uma gama lata
di poder A recorrente, no sentido de que
esta mais facilmente poderi praticar uma
politica de pregos independente das condi-
¢des concorrenciais. A sua forte posigio no
sector da amilase, em particular, com as
suas elevadas margens de lucro, permite-lhe
subsidiar os pregos mais baixos do peréxido
de bezoilo, do bromato de potissio e das vi-
taminas.

112. Como j4 foi acima referido, nio & cor-
recto nio tomar em consideragio os forne-
cedores de um tnico produto. Com efeito,
este procedimento levard a estreitar de
forma arbitrria a descrigio da situagio de
mercado. Este comportamento também est4,
em certa medida, em contradi¢io com o
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facto de serem também considerados os
produtos da recorrente em relagio aos quais
esta nio estd em concorréncia com os dois
outros fornecedores principais. Nunca foi
suficientemente esclarecida a razao pela
qual s3o tomados em consideragio na apre-
ciagdo da situagio do mercado fornecedores
que oferecem quatro, trés ou dois produtos,
por exemplo, nio o sendo, contudo, forne-
cedores que oferecem apenas um produto.

113. Para além disso, a decisio nio refere
qual o significado quantitativo no mercado
do sector lucrativo da amilase, pelo que nio
€ possivel apreciar em que medida este ramo
de negécios poderia subsidiar as vendas dos
outros produtos.

114. No n.° 92, vi) e vii), sio descritos o
papel tradicional da recorrente de orienta-
¢do na fixagdo de pregos de aditivos para
farinha no Reino Unido, antes de 1980, bem
como a confissio que aquela prépria teria
feito de poder controlar os pregos. A recor-
rente teria ainda conseguido ser bem suce-
dida nos esforgos para reduzir o nivel de
pregos, tendo-se este mantido baixo.

115. A recorrente contesta a referida confis-
sdo e refere que se viu obrigada a reduzir os
precos para poder manter os seus préprios
clientes. -

116. A isto opde a recorrida que resulta da
nota secreta de 7 de Dezembro de 1979 que
a recorrente entendia encontrar-se em con-
digdes de levar a cabo uma politica agressiva
de precos («take aggressive commercial ac-
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tions). Aliss, a possibilidade de controlar os
pregos resulta também do facto de antes de
1980 ter um papel de orientagio na fixagio
dos pregos no mercado dos produtos aditi-
vos para farinha.

117. Ainda que seja exacto que a recorrente
tivesse tal papel orientador no periodo ante-
rior a 1980, nio pode ser ignorado que,
precisamente neste periodo, a ECS conse-
guiu penetrar como produtora neste mer-
cado e assegurar uma quota de cerca de
40%. Tal retira valor ao indicio de que,
caso existisse antes de 1980 posigio domi-
nante no mercado, esta se deveria manter
nos anos subsequentes. Ali4s, n3o creio que
o indicio baseado na orientagio em matéria
de precos tenha para este efeito qualquer
tipo de relevo, dado referir-se ao periodo
anterior a 1980, que n3o era objecto da de-
cisdo.

118. No caso de se querer retirar do con-
junto da nota de 7 de Dezembro de 1979 (a
recorrida nio aponta nenhum local particu-
lar) que a recorrente entendia que podia in-
fluenciar os pregos, este entendimento, caso
tivesse existido, viria a ser contraditado pe-
los acontecimentos posteriores: quando a
recorrente tentou subir os seus pregos para
peroxido de bezoilo e bromato de potassio
no principio de 1980, nio tendo sido acom-
panhada pela ECS nesta subida, nio pdde
impo-la aos seus clientes tradicionais Ranks
e Spillers, dado que estes tinham recebido
ofertas da ECS ao nivel de pregos anterior
desta empresa, ali4s j4 baixo. Para manter
os clientes tradicionais, a recorrente teve as-

sim que reduzir os seus pre¢os, € para um
nivel inferior ao que praticava antes de ter
pretendido aumenta-los.

119. Assim, as afirmag¢des da recorrida n3o
bastam para apoiar os indicios de uma su-
posta capacidade de orientar os pregos apre-
sentados no n.° 92, vi) e vii).

120. Nestas circunstincias, a conclusio pro-
viséria é de que a decisio em causa nio
contém uma determinacio isenta de davidas
da quota de mercado da recorrente. Este vi-
cio n3o é sanado pelas conclusdes em rela-
¢do aos outros factores principais, pois s6
dois dos indicios apresentados neste n.° 92
da decisio podem ser aceites como exactos,
concretamente os contidos em iii) e iv): a
existéncia de meios financeiros superiores e
a posigio privilegiada em relagio aos forne-
cedores.

121. Contudo, estes indicios nio sio sufi-
cientes para aceitar que a decisio tenha pro-
vado a existéncia de posi¢io dominante da
recorrente no mercado britinico-irlandés de
aditivos para farinha.

122. Esta conclusio é reforgada por duas
outras observacdes: a actividade principal
dos fornecedores de aditivos para farinha
consiste em misturar substincias activas em
meios inertes. Tal nio exige conhecimentos
particulares ou investimentos significativos.
Tera assim que se concordar com a opinido
da recorrente de que o acesso a este mer-
cado n3o é particularmente dificil. Tal & de-
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monstrado pelo sucesso da ECS no periodo
anterior a 1980.

123. Contudo, além do aspecto das ofertas &
necessirio analisar ainda a estrutura das
contrapartidas de mercado. Como se pode
concluir do n.° 19 da decisio, cerca de 85%
das vendas de agentes de branqueamento
sio efectuadas s trés principais moagens,
Ranks, Spillers e Allied Mills. Porém, es-
tando a procura concentrada em poucas
mios, os fornecedores, mesmo aqueles com
importantes quotas de mercado, nio terdo
muito frequentemente a possibilidade de ac-
tuar independentemente em relagio aos seus
clientes 5. Assim, a empresa em causa nio
tem uma posi¢do de mercado que lhe atri-
bua «o poder de impedir a manutengio de
uma concorréncia efectiva no.mercado em
causa, dando-lhe a possibilidade de compor-
tamentos independentes em medida aprecis-
vel em relagio aos seus concorrentes, aos
seus clientes e, finalmente, aos consumido-
res», como & precisamente exigido pela Tri-
bunal de Justica para a existéncia de uma
posi¢do de dominio de mercado 26.

3. Conclusao

124. Dado que a recorrente nio demonstrou
inequivocamente na decisdo a existéncia de
uma posi¢io de dominio do mercado, s6
posso propor ao Tribunal de Justica que dé
provimento ao recurso e anule a decisio im-
pugnada.

25 — Ver, a este respeito, Schroter, loc. cit, nota 22.

26 — Ver o acérdo de 13 de Fevereiro de 1979 no processo
85/76, loc. cit, p. 520; ac6rdio de 9 de Novembro de 1983
no processo 322/81, loc cit, p. 3503.
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125. Apenas para o caso de o Tribunal de
Justiga n3o partilhar a minha opinido debru-
¢ar-me-ei agora em parecer complementar
sobre as restantes questdes em litigio neste
processo.

C — Parecer complementar

I — Quanto ao comportamento abusivo da
recorrente

126. No caso de o Tribunal de Justiga con-
cluir, ao invés do que é aqui defendido, que
a recorrente dispunha de posi¢io dominante
num dos mercados referidos, sera ainda ne-
cessario verificar se abusou de tal posigio.
No primeiro plano desta apreciagio encon-
tram-se dois conjuntos de questdes: por um
lado, as duas conversagdes de Novembro e
Dezembro de 1979 e, por outro, a politica
de pregos posta em acgio a partir do fim de
1980.

1. As alegadas intengdes da recorrente

127. No n.° 82, i) da decisdo & apresentado
como o Gnico aspecto susceptivel de ser
considerado abusivo, na acepgic do ar-
tigo 86.° do Tratado CEE, o facto de a re-
corrente ter proferido ameagas directas i
ECS, em dois encontros realizados em fins
de 1979. Os n.° 32 e seguintes apresentam
mais pormenores a este respeito, sendo os
argumentos apresentados pela recorrente em
sua defesa rejeitados nos n.%5 42 e seguintes.
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128. A recorrente entende que hi muita
confusio sobre o contetdo das reunides de
16 de Novembro e 3 de Dezembro de 1979.
Aliss, estas teriam que ser entendidas 3 luz
das relagdes comerciais anteriormente exis-
tentes com a ECS. A recorrida, em contra-
partida, mantém o seu entendimento, reme-
tendo para o conteido de apontamentos so-
bre estes encontros.

129. Torna-se agora necessario apreciar este
material probatério, tal como foi apresen-
tado ao Tribunal de Justiga.

130. Numa nota elaborada pela ECS em 23
de Novembro de 1979 refere-se que um se-
nhor Dines (Senior Sales Manager do grupo
de plasticos e elastémeros da AKZO Che-
mie UK) esclareceu que, seguindo instru-
¢oes da AKZO Paises Baixos, tinha que co-
municar 3 ECS que se verificaria uma redu-
¢3o geral nos pregos dos produtos que a
AKZO e a ECS fabricavam para a indistria
de aditivos para farinha e plésticos, no caso
de a ECS se nio retirar do sector dos plasti-
cos. Se tal fosse necessirio, vender-se-ia
abaixo do prego de custo. A ECS contrapés
o facto de a AKZO ter deixado de pagar
dividendos desde 1974.

131. De uma nota do agente de vendas da
ECS, que também tomou parte no encontro,
pode retirar-se a conclusio de que aquela
ameaga foi efectuada por instrugdes da di-
recgdo neerlandesa da empresa. Defende
contudo a opinido de que a recorrente fez
ameagas vids, dado que ela prépria tinha
afirmado anteriormente que o sector dos
aditivos para farinha no era lucrativo. Nio
acredita que a recorrente entrasse numa
guerra de pregos.

132. O mesmo agente de vendas relata que
no segundo encontro, em 3 de Dezembro
de 1979, um senhor David (Sales Director
da AKZO Paises Baixos) respondeu ao pe-
dido da ECS de repetigio das ameagas afir-
mando que poderia levar a cabo acg¢des de-
sagrad4veis para a ECS. Nao se encontrava
em condi¢des de manter as relagdes amiga-
veis anteriormente existentes. O senhor Di-
nes exigiu que a ECS abandonasse o sector
dos plasticos; contudo, ndo era seu objec-
tivo afastar a ECS do mercado de aditivos
para farinha. Eles (a AKZO) tinham que se
tornar mais agressivos no mercado dos adi-
tivos para farinha, se necessirio vendendo
com perdas.

133. Pode retirar-se o seguinte de uma nota
da ECS de 4 de Dezembro de 1979 sobre o
encontro do dia anterior: a recorrente co-
megou por negar ter feito ameagas em No-
vembro de 1979. A ECS devia ter com-
preendido mal as suas afirmagdes. Contudo,
na ECS subsistiu a impressio de que as
ameagas anteriores tinham sido mantidas,
para o caso de esta empresa nio se retirar
do mercado dos plasticos. Esta impressio
foi confirmada pelas notas do banco da
ECS.

134. Estas conversa¢cdes foram relatadas de
modo diferente em ndmeros essenciais
numa declaragio ajuramentada proferida
pelo senhor Dines perante a High Court.
Comega por abordar os antecedentes, no
n.° 8 da sua declaragdao. No passado, a re-
corrente abasteceu a ECS em peréxido de
bezoilo em casos em que a capacidade de
produgdo desta empresa nio era suficiente.
Estes denominados «fornecimentos de
apoio» foram efectuados a pregos inferiores
em cerca de 20% aos pregos facturados aos
compradores finais. Por outro lado, a ECS
forneceu a recorrente vitaminas que esta
propria nio produzia. Teria, além disso,
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sido considerado comprar 2 ECS um certo
tipo de per6xido de bezoilo para ser utili-
zado no sector dos plasticos.

135. A partir de meados de 1979, verifi-
cou-se que a ECS tinha apresentado aos
clientes da recorrente na industria de plasti-
cos ofertas com pregos significativamente
inferiores aos da recorrente. Na sequéncia
disto, esta decidiu aplicar uma politica de
vendas mais enérgica e por termo i coope-
ragio anteriormente existente com a ECS.
Os fornecimentos de apoio, em particular,
deviam terminar, dado que criavam i ECS
reservas de capacidade que esta podia utili-
zar para fazer concorréncia i recorrente
com pregos de desconto, quer no mercado
dos aditivos para farinha quer no mercado
dos plasticos. A recorrente tinha a impressio
de estar a subsidiar uma guerra de pregos
dirigida contra si pela ECS.

136. A finalidade do encontro de Novembro
de 1979 teria sido informar a ECS da deci-
s3o descrita. A nota sobre o encontro elabo-
rada pela ECS dava uma imagem defor-
mada do que tinha sido discutido.

137. A ECS suscitou a questio de se haveria
alteragio das intengdes da recorrente no
caso de aquela empresa abandonar o sector
dos plasticos. Ele (Dines) teria respondido
que supunha que sim. Teria sido também a
ECS e n3o ele a suscitar a questao das redu-
goes de pregos e indicado que, caso a recor-
rente baixasse os seus pregos, teria que bai-
xar ainda mais os seus. Ele (Dines) referiu
que tal poderia levar a recorrente a baixar
os seus precos abaixo do prego de custo e,
caso necessirio, sofrer perdas. Mas este
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ponto n3o tinha sido objecto de reflexdo
aprofundada da sua parte antes do encon-
tro. Referiu, além disso, que a recorrente
poderia estar disposta a sofrer perdas até
250 000 UKL. Nz#o havia, contudo, uma
politica j& acertada da recorrente.

138. Quanto ao encontro de 3 de Dezembro
de 1979, o senhor Dines referiu-se a uma
declaragio ajuramentada proferida pelo se-
nhor Sullivan (director e principal proprieta-
rio da ECS) que, contudo, n3o se encontra
nos autos presentes ao Tribunal de Justiga.
O senhor Sullivan teria reconhecido que ti-
nha sido ele e n3o Dines a apresentar a pro-
posta de retirada da ECS do mercado dos
plasticos.

139. Tdo-pouco foram proferidas quaisquer
ameagas ou apresentados ultimatos no en-
contro de Dezembro. Todavia, o senhor
David afirmou que a ECS acharia desagra-
déavel a nova politica de mercado da recor-
rente. Nem o senhor David nem ele (Dines)
teriam afirmado que as redugbes de pregos
teriam lugar imediatamente ap6s aquele en-
contro.

140. Numa nota da recorrente de 7 de De-
zembro de 1979 refere-se, a propésito do
encontro do dia 3 de Dezembro de 1979,
que a ECS foi informada de que nio podia
esperar qualquer cooperagio no sector da
moagem se queria penetrar na indastria dos
plasucos. Foi confirmado 4 ECS que a re-
corrente pretendia introduzir uma estratégia
comercial agressiva no sector da moagem
(«would take aggressive commercial ac-
tion»), no caso de aquela empresa nio sus-
pender os fornecimentos dos seus produtos
4 industria de plasticos.
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141. A seguir a esta observagio prévia, a
nota de 7 de Dezembro de 1979 contém um
plano de acgZo a seguir no mercado de adi-
tivos para farinha. Eram indicados, em par-
ticular, potenciais novos clientes e calcula-
das as perdas que a recorrente sofreria com
a realizagio destas medidas.

142. Os documentos acabados de descrever
permitem declarar provado o seguinte: a re-
corrente tinha decidido pér termo & sua an-
terior cooperagio com a ECS, particular-
mente 20s fornecimentos de apoio. Nio esta
provado se ji tinha decidido tomar outras
medidas antes do encontro com a ECS. A
declaragio ajuramentada do senhor Dines
parece apontar antes no sentido de ter sido
a ECS a ter a ideia, entre os dois encontros,
de ligar a retirada desta empresa do mer-
cado dos plasticos s possiveis reacgdes da
recorrente no mercado de aditivos para fari-
nha. A declaragio ajuramentada do senhor
Sullivan — que n3o foi presente ao Tribunal
de Justiga — vem-o confirmar, no caso de o
seu teor coincidir com a descri¢io que dela
foi feita na declaragio ajuramentada do se-
nhor Dines. Todavia, no fim do encontro a
ameaga da recorrente deve ter ficado no ar;
assim foi entendido, pelo menos, pela ECS e
por um chefe de vendas da recorrente.

143. No acérdio de 6 de Margo de 1974,
nos processos apensos 6/73 e 7/73%, o Tri-
bunal de Justica decidiu que as empresas
que disponham de posi¢io dominante para a
produg@o de matérias-primas e, por esta ra-
z30, estejam em condigdes de controlar o
abastecimento dos fabricantes de produtos
derivados nio podem, por ter decidido co-

27 — Ac6rdao de 6 de Margo de 1974, Istituto Chemioterapico
Italiano SpA e Commercial Solvents Corporation/Comis-
s20 (6/73 ¢ 7/73, Recueil, p. 223 e 253).

megar elas proprias a produzir tais deriva-
dos, decisio através da qual se tornam con-
correntes dos antigos clientes, adoptar com-
portamentos susceptiveis de eliminar a con-
corréncia destes; sendo tais comportamentos
contrarios aos objectivos enunciados na ali-
nea f) do artigo 3.° do Tratado e explicita-
dos pelos artigos 85.° e 86.°, daqui de-
corre que o detentor de uma posi¢io domi-
nante no mercado de matérias-primas que
recusar o seu fornecimento a um cliente
produtor de derivados com a finalidade de
as reservar para a sua propria produgio,
com risco de eliminar toda a concorréncia
por parte desse cliente, explora a sua posi-
¢do dominante de forma abusiva, na acep-
¢do do arugo 86.°

144. O mesmo teri assim que valer se, no
caso inverso, o cliente da empresa em posi-
¢io dominante decidir transformar a maté-
ria-prima em derivado e entrar em concor-
réncia com o fornecedor da matéria-prima.
Com efeito, uma recusa de fornecimento no
presente caso poria da mesma forma em
causa a estrutura da concorréncia, pois seria
vedada a entrada no mercado a um poten-
cial concorrente.

145. A ruptura da relagdo comercial exis-
tente e a suspensio dos fornecimentos de
per6xido de bezoilo por parte de uma em-
presa com dominio de mercado constituiria
assim um abuso 28.

146. Dado, além disso, que de acordo com
o ac6rdio de 21 de Fevereiro de 1973 no
processo 6/72 2% nio serdo s6 comportamen-

28 — Ver também o ac6rdio de 3 de Outubro de 1985, SA Cen-
tre belge d’éwudes de marché — Télémarketing
(CBEM)/SA Compagnie luxembourgeoise de élédiffusion
(CLT) e SA Information publicité Benelux (IPB) (311784,
Recueil, p. 3261, 3278).

29 — Loc. cit.,, p. 247.
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tos abusivos aquelas actuagdes que possam
provocar danos directos aos consumidores,
como ainda aquelas que afectem a estrutura
da concorréncia efectiva, n3o tenho quais-
quer dividas de que uma concorréncia de
evicgdo realizada através de pregos de com-
bate reduzidos ou geradores de perdas pode
cair no campo de aplicagio do artigo 86.°
do Tratado CEE.

147. O facto de as duas medidas ameagadas
pela recorrente nio terem sido executadas
imediatamente a seguir 4 ameaca nio afasta
a possibilidade de considerar a existéncia de
abuso. Com efeito, se este consistir na limi-
tagdo da liberdade de concorréncia de ou-
tras empresas, a ameaga de desvantagens
econémicas pode s6 por si bastar para afir-
mar a existéncia de violagio do artigo 86.°
do Tratado CEE. Uma violagao tem lugar
quando o concorrente ou parceiro comercial
ameagado dever contar com a possibilidade
de a empresa dominante fazer seguir actos
as palavras, com base em experiéncia pro-
pria ou alheia. Dado que a limitacdo da li-
vre vontade de outra empresa constitui j4,
por si considerada, um abuso, é irrelevante
saber se esta resiste ou cede 4 pressio sobre
ela exercida. E também irrelevante saber se
a empresa dominante executa as medidas
ameagadas ou se renuncia a elas 39,

2. O comportamento da recorrente em matéria
de pregos

148. J4 na primeira parte do meu parecer
(B 1.3) refer1 que a investigagio de mercado

30 — Ver Schréter, loc. cit, n.° 45 a.
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da recorrida era incompleta. Faltam, em
particular, informagdes fiaveis sobre os cus-
tos e as capacidades de produgio de dois
dos wrés principais operadores. Defendi, por
esse motivo, a opiniio de que nio tinha sido
verificado que pregos eram economicamente
defenséveis ou adequados.

149. Assim, a anilise do comportamento da
recorrente em matéria de pregos tem um va-
lor reduzido. O seu valor ¢ ainda mais limi-
tado pela circunstincia de frequentemente
nio ser possivel deduzir dos autos proces-
suais se os referidos pregos respeitavam ape-
nas a ofertas ou a fornecimentos efectivos.
Para além disso, faltam indica¢des sobre o
ambito daqueles negécios. Precisamente em
relagio 4 acusagio de a recorrente levar a
cabo redugdes selectivas de pregos teria sido
importante saber sobre que volumes de ne-
gocios incidia esta formagio selectiva de
precos. Terd que se verificar, para além
disso, que as indicagdes sobre precos nao
contém, frequentemente (nem sempre), da-
dos sobre a sua conformagio mais precisa,
por exemplo prazos de pagamento, descon-
tos ou outras condi¢des de venda.

150. Na apreciagio do comportamento da
recorrente em matéria de pregos, limitar-
-me-ei a dois grupos de questdes: por um
lado, examinarei os quadros de dados apre-
sentados pela recorrida a pedido do Tribu-
nal de Justiga, a fim de verificar se deles re-
sultam quaisquer particularidades. Na me-
dida do necessirio, recorrer-se-4 também a
quadros apresentados pela recorrente. De
seguida, debrugar-me-ei sobre a acusagdo
da recorrida de que a recorrente reduziu se-
lectivamente os pregos tendo, em particular,
facturado pregos mais elevados aos seus
clientes tradicionais.
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a) Fornecimentos de peréxido de bezoilo
(16%) a Spillers (quadro 1)

151. Esta anilise nio revela quaisquer parti-
cularidades no inicio de 1980. Os pregos da
recorrente apresentavam tendéncia ascen-
dente; em Fevereiro de 1980 subiram de
novo para 605 UKL, até ter sido feita uma
oferta pela ECS no montante de 532 UKL,
a que a recorrente se adaptou. Na anélise
que a recorrente apresentou nio esti con-
tido um prego de 512 UKL em 15 de Outu-
bro de 1980. Também ni3o & referido no
n.° 37 da decisio, que incide sobre as ven-
das no referido periodo. Mas tal pode ser
deixado de lado, pois em Novembro de
1980 a recorrente oferece um prego de 489
UKL, inferior em 1 UKL a uma oferta da
Diaflex.

152. Quanto ao negécio acima mencionado,
o que chama a atengfo n3o é o pre¢o, mas a
circunstincia de ter sido efectuado no im-
bito de uma obriga¢io de compra exclusiva
de peréxido de bezoilo e de bromato de po-
tassio. Contudo, tais obrigagdes exclusivas
de compra nio violam o artigo 86.° do
Tratado CEE no caso de terem sido acorda-
das por uma empresa com dominio do mer-
cado3!.

153. O prego inferior de 425 UKL praticado
posteriormente pode ser explicado pelo
facto de respeitar a compras de quantidades
superiores a 10 toneladas, a saida da fabrica.
J4 na decisio de 29 de Julho de 1983 de
aplicagao de medidas provisérias, a recor-
rida tinha admitido, no caso de compra de
uma quantidade de 10 toneladas, uma redu-
¢do de 50 UKL por tonelada para a compra
a granel. Depois da publicagio desta deci-

31 — Ver o acérddo de 13 de Fevereiro de 1979 no processo
85/76, loc. cit., p. 540.

sio, em Julho de 1983, a recorrente tinha
aplicado o prego prescrito de 537 UKL.

154. Nao é possivel encontrar quaisquer
anomalias dignas de nota nas vendas dé pe-
réxido de bezoilo (16%) da recorrente a
Spillers, abstraindo da obrigagio de compra
exclusiva.

b) Vendas de bromato de potissio (10%) a
Spillers (quadro 2)

155. Também nas vendas de bromato de po-
tassio (10%) a Spillers se nota de inicio uma
subida constante até 405 UKL, em Fevereiro
de 1980. Depois, em Mar¢o do mesmo ano,
a recorrente adere ao prego mais baixo de
336 UKL, que tinha sido oferecido pela
ECS. Em Novembro de 1980, este reduzir-
-se-4 ainda a 309 UKL, para ser ligeira-
mente inferior a uma oferta da Diaflex (310
UKL). Também aqui se encontra uma obri-
gag¢io de compra exclusiva.

156. Assim, as vendas de bromato de potés-
sio A Spillers nfo apresentam quaisquer par-
ticularidades, 4 parte a obrigacio de compra
exclusiva.

c) Fornecimentos de per6xido de bezoilo
(20%) a Ranks (quadro 3)

157. Também aqui se pode comegar por ve-
rificar uma subida constante até Fevereiro
de 1980, com 769 UKL. Depois, em No-
vembro de 1980, a recorrente iguala um
prego proposto pela ECS de 660 UKL e
baixa-o, depois de uma proposta de 640
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UKL da Diaflex, para este tltimo prego. No
quadro da recorrida nio se encontra a ex-
plicagio da redugio dos precos até 629
UKL. O quadro da recorrente apresenta
aqui um prego de 629 UKL, atribuido a
ECS. Na audiéncia de discussio chegou-se
a conclusio de que este prego nio foi ofere-
cido pela ECS, mas que um vendedor inde-
pendente tinha efectivamente oferecido um
pre¢o neste montante.

158. A recorrente ficou em Outubro de
1983 abaixo do prego de 728 UKL fixado
na decisio que impde as medidas provis6-
rias, a0 seguir uma oferta da Diaflex de Ju-
nho de 1983 no montante de 672 UKL. Em
Novembro de 1984 a recorrente ficou 4
UKL abaixo de uma oferta de 732 UKL da
Diaflex, oferecendo assim um prego de 728
UKL.

159. Também nio encontro nada de ané-
malo nas vendas de peréxido de bezoilo
(20%) a Ranks.

d) Fornecimentos de bromato de potassio
(10%) a Ranks (quadro 4)

160. Encontramo-nos de novo perante uma
subida constante dos pregos até atingirem
405 UKL em Fevereiro de 1980. A recor-
rente reagiu a uma oferta da ECS de 336
UKL, feita em Agosto de 1980, oferecendo
330 UKL em Novembro do mesmo ano. Em
Janeiro de 1981, adaptou-se a uma oferta
da Diaflex de 314 UKL. Nio é contudo
possivel confirmar uma nova redugio de
pregos para 309 UKL em Margo de 1982.
Este preco corresponde, todavia, ao que ti-
nha sido oferecido a Spillers em Novembro
de 1980 no contexto de uma obrigagio de
compra exclusiva. Para além disso, a Diaflex
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aumentou os seus pregos em Fevereiro de
1982 para 330 UKL. Em 1983 voltaram a
verificar-se ligeiras subidas de pregos, de
325 para 339 UKL.

161. O prego de 455 UKL fixado na decisio
que ordenou as medidas provisérias nio foi
mantido pela recorrente, que remete para
uma oferta da Diaflex de Junho de 1983, no
montante de 330 UKL. Contudo, a oferta
desta dltima empresa nio estd contida no
quadro da recorrida, mas s6 no da recor-
rente. A recorrida, todavia, nio alegou que
os dados da recorrente fossem inexactos.

162. Ofertas da recorrente no montante dos
pregos fixados pela recorrida nio conduzem
a celebragio de negécios, enquanto o ali-
nhamento por uma oferta da Diaflex no
montante de 370 UKL em Qutubro de 1984
foi bem sucedido.

163. Abstraindo do prego de 309 UKL pra-
ticado em Margo de 1982, os pregos aqui

expostos nio revelam qualquer particulari-
dade.

¢) Pregos oferecidos a Allied Mills em
relagido a peréxido de bezoilo (16%)
(quadro 5)

164. Também nas ofertas ou fornecimentos
4 Allied Mills (a recorrente s6 abastecia al-
guns moageiros deste grupo) se verificou
um aumento nos pre¢os da recorrente até
atingirem 665 UKL em Julho de 1979. Em
Agosto do mesmo ano o nivel de precos da
ECS era de 532 UKL, e em Setembro de
1980 o da Diaflex de 495 UKL. No inicio
de 1981, a recorrente ofereceu a central de
compras da Allied um preco de 517,90
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UKL, sem qualquer resultado, tendo con-
tudo sido mais bem sucedida junto de al-
guns moageiros do grupo Allied. Em 1983 a
ECS reduziu os seus pregos para 512 UKL,
no que foi seguida pela recorrente em Feve-
reiro, sem contudo realizar negoécios.

165. A recorrente respeitou os pregos de,
respectivamente, 587 e 696 UKL tixados nas
medidas provisérias, com uma excep¢io: em
1984 alinhou-se por uma oferta da Diaflex
no montante de 567 UKL.

166. Conclusio: também aqui, nenhumas
anomalias.

f) Ofertas/fornecimentos de bromato de
potissio (10%) a Allied (quadro 6)

167. Verifica-se aqui de novo um aumento
até 468 UKL, em Julho de 1979. Em Agosto
desse ano o prego da ECS é de 336 UKL, o
da Diaflex de 335 UKL em Abril de 1980,
de 290 UKL em Setembro do mesmo ano.
Uma oferta da recorrente 4 central de com-
pras da Allied de 314,90 UKL, em Janeiro
de 1981, n3o foi bem sucedida, mas alguns
moageiros aceitaram este prego.

168. Em Setembro de 1983, a recorrente
atém-se aos dois pregos minimos fixados
pela recorrida de respectivamente 556 e 455
UKL. Depois de a ECS e a Diaflex terem
feito ofertas que em Setembro de 1983 eram
ambas de 330 UKL, a recorrente alinhou-se
por este prego, que contudo aumentou para
340 UKL, na sequéncia de aumento idéntico
da Diaflex. Em Novembro de 1984, a recor-

rente voltou a reduzir os seus pregos para
330 UKL

169. A parte este Gltimo prego, nio encon-
tro aqui também qualquer particularidade.

g) Vendas de misturas de vitaminas a Allied
Mills (quadro 7)

170. A recorrente s6 esporadicamente ven-
deu misturas de vitaminas, tendo suspendido
completamente a sua venda em Agosto ou
Setembro de 1983. Os pregos eram de 660
UKL em Maio de 1980, 625 UKL em Julho
do mesmo ano, para depois cairem a 565
UKL em Setembro de 1981. Os pregos da
ECS eram em 1980 de 590 UKL e de 465
UKL em Junho de 1981 para uma mistura
barata. Em Outubro de 1982, a recorrente
facturou 455 UKL por uma mistura barata,
enquanto a ECS reduzia os seus pregos a
460 UKL, em 1983, e a Diaflex a 450 UKL,
em Setembro de 1983.

171. Face ao caracter esporidico dos neg6-
cios n3o pode ser retirado nada de significa-
tivo dos pregos para misturas de vitaminas.

h) Pregos praticados aos grandes moageiros
independentes para . peréxido de bezoilo
(16%) (quadros 8, 12, 14 ¢ 16)

172. Também aqui comegamos por nos en-
contrar perante um aumento permanente
dos pregos da recorrente até atingirem 665
UKL em Julho de 1979. Em Janeiro de
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1979, os pregos da ECS eram de 572 UKL e
em Agosto de 1979 de 630 UKL. A recor-
rente manteve o prego de 665 UKL em rela-
¢3o a clientes tradicionais, por exemplo,
Cadge & Coleman, até 1983. Em relagio a
clientes da ECS (como Carrs, Smiths e
Timms) fez ofertas que originalmente osci-
lavam entre 570 e 563 UKL, tendo recuado
depois para 530 UKL (Dezembro de 1980 a
Julho de 1983). A ECS alinhou-se pelo
prego de 530 UKL em Julho de 1982.

- 173. O prego de 696 UKL em relagio aos
grandes moageiros independentes fixado na
decisgo de aplicagio de medidas provisorias
n3o foi aplicado até Novembro de 1984. Em
relagio A Carrs, a recorrente comegou por
se alinhar pelo prego oferecido pela ECS de
530 UKL, tendo-o depois aumentado para
580 UKL, na sequéncia de oferta equiva-
lente da Diaflex. Em Janeiro de 1984, uma
oferta no montante indicado nas medidas
provisorias nio conduziu a qualquer neg6-
cio, na sequéncia do que a recorrente se
voltou a alinhar pelo prego novamente ofe-
recido pela Diaflex de 580 UKL. Sé a partir
de Novembro/Dezembro de 1984 foi prati-
cado o pre¢o de 696 UKL, até a recorrente
se ter voltado a alinhar, em Margo de 1985,
por um preco da Diaflex no montante de
640 UKL.

174. Em relagio i Smiths, a recorrente nio
conseguiu celebrar qualquer negécio em
Agosto de 1983 com um prego de 696 UKL.
O alinhamento em Abril de 1984 pelo prego
da ECS, no montante de 645 UKL, também
nio conduziu a qualquer resultado. S6 com
o alinhamento pelo prego da Diaflex de 587
UKL conseguiu obter sucesso em Margo de
1984. Em 1984 e 1985, a recorrente seguiu
os aumentos de precos da Diaflex para, res-
pectivamente, 640 e 690 UKL.

I-3426

175. Em relag¢io 4 Timms, a recorrente co-
megou por se alinhar pelo prego oferecido
pela Diaflex de 570 UKL, em Agosto de
1983, para depois, em Novembro de 1984,
seguir um aumento de pregos daquela em-
presa para 630 UKL. A partir de Julho de
1985 foi aplicado o prego de 696 UKL, fi-
xado nas medidas provisérias.

176. Tera assim que se verificar que nas
ofertas e vendas aos grandes moageiros in-
dependentes a recorrente invadiu o circulo
de clientes da ECS em Dezembro de 1980,
acompanhada de uma redugio de pregos,
que comegou por ser de cerca de 100 UKL
em relagio aos clientes tradicionais da re-
corrente e de cerca de 70 UKL em relagio
aos pregos da ECS, mas que aumentou de-
pois para uma diferenga de cerca de, respec-
tivamente, 160 e 100 UKL.

i) Ofertas/fornecimentos de bromato de po-
tassio (10%) aos grandes moageiros inde-
pendentes (quadros 9, 10, 13, 15 e 17)

177. Verifica-se aqui novamente uma subida
de precos da recorrente até atingir 468 UKL
em 1979, os quais foram mantidos em rela-
¢do aos clientes tradicionais daquela até
Agosto de 1983. Em relagio aos clientes da
ECS foram feitas ofertas superiores a 375 e
a 339 UKL em Dezembro de 1980, a 336
UKL em Maio de 1981 e a 325 UKL em
1982, como é indicado pela recorrida. Con-
tudo, nos quadros correspondentes a recor-
rida nio indica a que clientes foram estas
ofertas feitas. Uma vista de olhos pelos qua-
dros apresentados pela recorrente indica que
os nameros referidos correspondem s ofer-
tas feitas 3 empresa Carrs. Contudo, tam-
bém aqui se verifica que nio foram celebra-
dos quaisquer neg6cios.
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178. O prego fixado nas medidas provisérias
nio foi aplicado porque a recorrente reto-
mou os pre¢os da Diaflex para a Smiths de
360 UKL em Margo de 1984 e 392 UKL em
Margo de 1985. Em relagio i Timms, a re-
corrente alinhou-se pelos pregos de 340, 382
e 435 UKL oferecidos pela Diaflex, respec-
tivamente, em Agosto de 1983, Novembro
de 1984 e Julho de 1985.

s

179. Assim, verifica-se que a recorrente ten-
tou desde Novembro de 1980 penetrar no
circulo de clientes da ECS nos grandes
moageiros independentes com pregos infe-
riores a0s que exigia aos seus clientes tradi-
cionais.

j) Pregos/fornecimentos de bromato de po-
tassio (6%) aos grandes moageiros indepen-
dentes (quadros 10, 13, 15 e 17)

180. Também aqui se encontra uma situagio
comparivel: até Julho de 1979, os pregos da
recorrente sobem até 393 UKL, sendo tam-
bém mantidos a este nivel em relagio aos
seus clientes tradicionais (de acordo com os
quadros da recorrida; os quadros da recor-
rente apresentam pregos ainda ligeiramente
mais elevados em relagio a alguns dos
seus clientes habituais, por exemplo
Cadge & Coleman).

181. Para os clientes da ECS, a recorrente
reduziu os pregos em cerca de um tergo
para 260 e, posteriormente, 245 UKL. O ni-
vel de precos da ECS era em Agosto de

1979 de 362 UKL; em 1981 esta empresa
também reduziu os pregos para 260 UKL.

182. O preg¢o de 488 UKL, fixado na deci-
sio de aplicagio das medidas provisérias,
nio podia ser imposto ao mercado. No que
respeita aos fornecimentos da AKZO i
Carrs, h4, todavia, divergéncias entre os
quadros apresentados pela recorrida e pela
recorrente. De acordo com o quadro da pri-
meira, a recorrente aplicou em Setembro de
1983 um prego de 330 UKL, que correspon-
dia ao prego oferecido pela ECS antes da
adop¢do das medidas provisérias. No qua-
dro da recorrente estes pregos nio sio refe-
ridos, o mesmo acontecendo nos quadros
apresentados pela recorrida relativos 2 situa-
¢do anterior A adopgio das medidas provi-
sorias. Face a estas discordincias, n3o creio
que a este respeito nos possamos basear nes-
tes quadros (10 e 15).

183. Quanto aos pregos praticados em rela-
¢30 i Smiths, em contrapartida, verifica-se
que a recorrente ofereceu em Margo de
1984 um prego de 440 UKL (de qualquer
modo, sem sucesso), que correspondia ao
prego da ECS em Agosto de 1983. Em 1984
¢ 1985, a recorrente aderiu aos pregos prati-
cados pela Diaflex, nos montantes de 392 e,
mais tarde, 435 UKL.

Assim pode constatar-se que também em re-
lagdo i formagio de precos de bromato de
potassio (6%) a recorrente invadiu o circulo
de clientes da ECS praticando pregos signi-
ficativamente inferiores aos pedidos aos seus
clientes tradicionais.
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k) Ofertas e fornecimentos de misturas de
vitaminas (Nutramin) aos grandes moagei-
ros independentes (quadro 11)

184. Também aqui os precos da recorrente
comegaram por subir até atingirem 695
UKL em 1979. Este pre¢o manteve-se até
Junho de 1983 em relagdo aos seus clientes
tradicionais, tendo depois aumentado para
757. UKL. Os precos da ECS comecgaram
por subir até 704 UKL em Agosto de 1979,
tendo depois diminuido para 654 UKL em
Qutubro de 1980. Em Dezembro de 1980, a
recorrente comegou por oferecer Nutramin
a 595 UKL, mas reduziu este preco para
575 UKL depois de a Diaflex ter oferecido
um prego de 585 UKL. Posteriormente, em
Junho de 1981, a ECS reduziu o seu preco
para 545 UKL. Seguem-se ainda mais indi-
cagdes de nimeros no quadro da recorrida,
que, contudo, se referem a outra composi-
¢30, ndo sendo assim compariveis.

185. Concluir-se-4 da mesma forma que
também aqui a recorrente ofereceu i clien-
tela habiwal da ECS pregos inferiores aos
que exigia i sua prépria clientela.

186. A apreciagio do comportamento da re-
corrente em matéria de pregos nio permite
assim provar a actua¢do exposta no n.° 82,
i), da decisio da recorrida.

187. E diferente, contudo, o que acontece
com a acusagdo apontada no n.° 82, iii), de
serem efectuadas ofertas reduzidas selectivas
a clientes da ECS, enquanto eram aplicados
pregos significativamente mais elevados a
compradores na mesma situagio que ji
eram clientes da recorrente.
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188. A recorrente tentou justificar o seu
comportamento com a circunstincia de ter
perdido para a ECS e a Diaflex alguns moa-
geiros independentes que abastecia anterior-
mente. Para recuperar a quota de mercado
perdida teve que se dirigir aos clientes da
ECS com pregos mais favoraveis.

189. As diferengas selectivas de pregos po-
deriam ser explicadas pelo facto de a recor-
rente nio estar exposta a concorréncia por
parte da Diaflex ou da ECS em relagio a
alguns dos seus clientes tradicionais. Por
esta razio, pdde continuar a praticar os seus
pregos antigos em relagdo a estes. Contudo,
existindo concorréncia, teve que baixar os
pregos, incluindo os praticados aos clientes
tradicionais. Assim, as diferengas de pregos
n3o seriam entre clientes tradicionais da re-
corrente e clientes da ECS, mas entre aque-
les em relagio aos quais existia concorrén-
cia, por um lado, e aqueles em relagio aos
quais ndo existia, por outro.

190. A recorrida contesta esta justificagdo
com o argumento de que os factos verifica-
dos com os clientes tradicionais da recor-
rente, em relagdo aos quais ela, de qualquer
modo, também teve que baixar os pregos,
sio fendmenos laterais, devendo por isso ser
ignorados.

191. De facto, nio é possivel concluir, com
base na decisio, em que medida foram pra-
ticados pregos selectivos. A recorrente ad-
mite que foram praticados em parte. Por
outro lado, nos quadros apresentados pela
recorrida tal comportamento é demonstrado
apenas globalmente quanto ao periodo ante-
rior 3 adopgio das medidas provisérias, e
para o periodo posterior em relagio apenas
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as empresas Carrs, Smiths e Timms. O com-
portamento em matéria de pregos da recor-
rente em relagdo aos seus clientes tradicio-
nais, todavia, s6 é descrito em termos ge-
rais, sem qualquer distingio entre clientes
ou imbito de negécios.

192. E assim possivel declarar que, embora
esteja basicamente provada a acusagio con-
tida no n.° 82, iii), nio é contudo exposto
em que medida o comportamento censurado

teve lugar ou qual a sua importincia.

3. Quanto 4 pritica de pregos-chamariz no
bromato de potdssio e nas misturas de vitami-
nas [n.° 82, iv)]

193. J4 no inicio foi indicado que, devido a
um vicio processual (falta de audigdo da re-
corrente), nio é possivel apreciar no pre-
sente processo a acusagio de oferta de bro-
mato de potissio a pregos-chamariz (ver B
1.2). Assim, esta acusagdo s6 pode ainda ser
apreciada em relagao a apresentagio de vi-
taminas a pregos-chamariz. Mas mesmo esta
anilise tem que ser efectuada em termos li-
mitados, dado que, por falta de esclareci-
mento suficiente da matéria de facto, a
questio dos custos razoiveis também tem
que ser ignorada (ver supra, B 1.3).

194. A recorrente contesta a acusagio, indi-
cando que um grande nimero dos seus
clientes nunca lhe comprou misturas de vita-
minas. O mesmo acontece em relagio i em-
presa Timms, que aceitou ofertas de peré-
xido de bezoilo (16%) e de bromato de po-
tassio (10%), mas nio de Nutramin. A ra-

z3o deste facto parece residir na concorrén-
cia particularmente eficaz da empresa Vitri-
tion Ltd.

195. Na medida em que foram oferecidas
ou fornecidas misturas de vitaminas nio fa-
bricadas pela prépria recorrente, tratou-se
de um servico aos clientes em relagio ao
qual, naturalmente, terio que ser tidos em
conta os pregos concorrencialmente eficazes
da empresa Vitrition.

196. A recorrida contrapde que é irrelevante
o facto de ter havido efectivamente ou nio
vendas de misturas de vitaminas, sendo uni-
camente decisiva a oferta. A estratégia de
vendas da recorrente resulta claramente de
um documento encontrado nas suas instala-
coes.

197. O documento referido pela recorrida,
de 4 de Julho de 1980, constitui, em minha
opinido, uma nota preparatéria de uma reu-
nigo. Sob o subtitulo «Topics for discussion
or Elucidation, 1. “Marketing”», refere-se,
na alinea j): «Are there any “knock-on” ef-
fects (products necessary as “loss leaders”
to achieve sales of others).»

198. Pode acontecer que a recorrente tenha
considerado a possibilidade de utilizar pro-
dutos-chamariz. Contudo, tal nio resulta
indubitavelmente do texto para a reunido,
dado que n3o sabemos que conteudo teve a
discussio que possivelmente se seguiu nem
mesmo a que produtos se referia a passagem
citada.

199. Face a esta conclusio e tendo presente
o facto de que o apuramento da matéria de
facto parece também muito escasso, nio me
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parece estar provada com certeza suficiente
a acusag3o contida no n.° 82, iv), da deci-
sao.

4. Pregos inferiores aos custos praticados du-
rante um longo espago de tempo em relagio d
Spillers e d Ranks [n.° 82, v)]

200. A acusagio contida nesta parte da deci-
sdo também nio pode ser objecto de anilise
dado que, como foi acima referido (B 1.3) a
investigagio levada a cabo pela recorrida
sobre a questdio dos custos foi incompleta
em matéria de facto.

5. Quanto ds informagdes sobre pregos

201. No n.° 82, vi), a recorrida acusa a re-
corrente de no caso da Ranks e da Spillers
ter praticado uma politica de evicgdo, na
medida em que foram exigidas a clientes in-
formagdes exactas dos pregos dos outros fa-
bricantes, para depois serem efectuadas
ofertas a pregos imediatamente inferiores
aos da empresa concorrente para conseguir
afastar os outros fornecedores, a que
acresce ainda, no caso da Spillers, uma obri-
gagdo de compra exclusiva.

202. J4 tomei posigao quanto i ilicitude da
obrigagio de compra exclusiva [ver supra,
C 1.2, a) e b)]. De resto, a acusagio aqui
referida nio pode ser tomada em considera-
¢do, dado que ainda nio era apresentada
como abusiva no processo administrativo,
pelo que a recorrente nio foi suficiente-

mente ouvida sobre esta acusagio (ver supra,
B 1.2).
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6. Quanto d finalidade de lesar a ECS elou
afastd-la como concorrente

AN

203. Finalmente, no n.° 82, vii), a recor-
rente é acusada de levar a cabo as praticas
mencionadas com o objectivo de, a longo
prazo, lesar a ECS e/ou afasti-la como
concorrente do mercado de peréxidos orga-
nicos. Esta acusa¢do baseia-se no contetdo
das discussdes tidas em Novembro e De-
zembro de 1979, bem como na nota de 7 de
Dezembro de 1979. Quanto aos factos veri-
ficados a partir do Outono de 1980, a re-
corrida invoca uma série de documentos in-
dicados no n.° 47 da decisio.

204. Quanto aos acontecimentos de 1979,
posso remeter para o que ficou dito em
C L.1. N3o tenho quaisquer davidas quanto
i intengdo da recorrente, verificada em
1979, de pressionar a ECS e a afastar do
mercado de plésticos. Contudo, é mais difi-
cil apreciar a intengio que estaria subjacente
aos eventos verificados a partir do Outono
de 1980. Ao fim e ao cabo, a estratégia de-
senvolvida em fins de 1979 nio deu frutos,
quanto mais nio seja porque a intervengio
da High Court o impediu. E no minimo du-
vidoso saber se a inten¢do existente em 1979
ainda se mantinha em 1980 ou se os factos
podem ser explicados por outra forma.

205. Dado que a recorrida se apoia numa
série de documentos posteriores para provar
que a intengdo original de 1979 nio foi
abandonada, é necessirio comegar por ana-
lisar aqueles.
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206. A recorrida refere um relatério de 22
de Novembro de 1982 relativo a uma com-
paragio dos pregos praticados pela recor-
rente no mercado de aditivos para farinha
do Reino Unido em 1979 e em 1982.
Afirma-se que a ECS perdeu um quarto dos
seus moageiros independentes (seguir-se-
-iam mais) e tinha tido que aceitar uma re-
dugio significativa das margens de lucro.
Relata-se com satisfagdo que por diversas
razdes a queda geral de pregos nio prejudi-
cou tio significativamente a AKZO como
parece ter acontecido com a ECS. A Allied
Mills revelou-se «um osso duro de roer»,
particularmente com os pregos vinculados
impostos pela decisio da High Court, mas
com o tempo, contudo, alguns moageiros
abandonaram a ECS, dado que a pressio foi
mantida (n.° 47).

N

207. Na nota em causa da recorrente a evo-
lu¢do do mercado é descrita com a referén-
cia aos factos de a quota de mercado da
Diaflex ter diminuido significativamente, a
ECS ter perdido um tergo dos moageiros in-
dependentes e ter tido que suportar redu-
¢oes significativas das margens de lucro. A
queda geral de pregos n3o afectou sensivel-
mente as margens de lucro da recorrente,
em comparagdo com as da ECS.

208. Ainda que nio se deva atribuir grande
significado 4 objecgio da recorrente de que
quando se falava em exercer mais pressio se
pretendia referir pressao sobre a Allied Mills
e nio sobre a ECS, porque a pressio comer-
cial sobre a Allied Mills ter4 sempre que re-
sultar em pressio indirecta sobre a ECS, s6
poderei ver a referida nota como indicio,
mas n3io como prova irrefutivel da intengio
da recorrente de afastar a ECS do mercado
ou de a lesar.

209. Também a nota escrita de 15 de Setem-
bro de 1981 se limita a demonstrar que a
ECS perdeu para a AKZO ueés grandes
moageiros independentes, e que os seus pre-
¢Os para os moageiros com que ficou tive-
ram que baixar. Também aqui vejo uma
descri¢do da situagio de mercado, nio ne-
cessariamente de uma intengio da recor-
rente.

210. Do relatério anual relativo a 1980 da
secgdo «plasticos e elastomeros» da recor-
rente, de 5 de Margo de 1981, consta que
foi feito um esforgo para aumentar os pre-
¢os, mas que tal, contudo, s6 foi conseguido
em parte. A recorrente manteve a sua quota
de mercado de 1979, embora em alturas de
recessio sejam precisamente os lideres de
mercado a encontrar-se em posigdo mais
sensivel. A posigio da recorrente foi posta
em causa por empresas como a SCADO, a
AZTEC e a ECS, de novo sem resultado. A
SCADO perdeu terreno, fundamentalmente
devido ao procedimento da recorrente.

211. Embora se diga que a recorrente conti-
nuou a desenvolver esforgos no sentido de
enfraquecer a posigio de mercado da
SCADO, nada de comparivel é afirmado a
proposito da ECS.

212. No relatério anual seguinte, de 11 de
Fevereiro de 1982, relata-se que a SCADO
desapareceu praticamente do mercado, €
que tal demonstra que foi acertado dirigir
uma dura concorréncia a esta empresa,
ainda que outras circunstincias tenham con-
tribuido para tal resultado, como a evolugio
da cotagio do délar.
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213. A ECS produziu peréxido de bezoilo e
procurou seriamente realizar neg6cios no
continente, através da empresa Pergan. Em-
bora a sua quota de mercado ainda seja pe-
quena, existe a possibilidade de melhorar a
sua posi¢do. Existe o perigo de a Pergan in-
cluir outros produtos na sua gama. Assim,
um procedimento como o adoptado com a
SCADO («SCADO approach») sera prova-
velmente o melhor nesta situagio.

214. Esta altima passagem poderia constituir
uma prova da intengio da recorrente. Em
todo o caso, ndo é certo em que medida a
expressio «SCADO approach» se refere i
ECS no seu conjunto ou apenas i empresa
alema Pergan, na qual a ECS detinha, i al-
tura, uma quota de 20%. O que, contudo,
me parece ser aqui importante é que o
«SCADO approach» é referido como reac-
¢30 a uma possivel intensificagio da activi-
dade da Pergan (e talvez também da ECS).
O planear de um comportamento deste tipo
poderia assim ser entendido como reacgio i
expansio dos negbcios e nio como conti-
nuagio da inteng¢io originariamente exis-
tente em 1979 de lesar fundamentalmente a
ECS para a afastar do sector dos plasticos.
Neste sentido aponta também a circunstin-
cia de nada se retirar do relatério anual re-
ferente 2 1980 quanto i manutencio desta
intengdo, antes sendo a ECS apresentada,
entre outros, como um concorrente bem su-

cedido.

215. Ainda que esteja, no minimo, em
aberto a questao de saber se a inten¢3o ori-
ginal da recorrente ainda persistia em 1980
ou 1982, h4 um facto que me parece ser de
particular importincia: o comportamento
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desta empresa pode ser explicado mesmo
sem a intengio que a recorrida lhe atribui.
Depois de a recorrente ter, pelo menos atra-
vés do processo perante a High Court, fi-
cado com as mios de certo modo ligadas, a
ECS fez aos clientes tradicionais da AKZO
— ainda que a pedido destes — propostas
que ficavam a niveis muito inferiores aos
precos da recorrente. Nio interessa para
este efeito saber se a ECS pretendia intensi-
ficar a concorréncia de pregos ou antes de-
sencadear uma guerra de pregos. Do ponto
de vista da recorrente, este comportamento
podia apresentar-se de tal modo que esta se
sentisse justificada a passar a exercer uma
politica activa de pregos («to compete them
as violently as possible»).

216. Dado que por esta forma existem va-
rias possibilidades de esclarecimento do
comportamento da recorrente iniciado em
fins de 1980, n3o se encontra provado de
forma suficientemente segura que a intengio
inicial existente em 1979 de lesar a ECS e
afasta-la do mercado dos plasticos se tenha
mantido durante todo o periodo de inqué-
rito.

217. Para concluir, refira-se ainda uma im-
precisio de redacgdao no n.° 82, vii).
Afirma-se que as priticas anteriormente re-
feridas foram realizadas com a finalidade
de, a longo prazo, lesar a ECS e/ou afasti-la
enquanto concorrente do conjunto do mer-
cado para per6xidos organicos. Nio é claro
se esta expressiao deve ser entendida alterna-
tiva ou cumulativamente. Para além disso,
n3o ¢ certamente exacto que a ECS devesse
ser afastada do conjunto do mercado para
peréxidos orgénicos, dado que este engloba
também o mercado sectorial do peréxido de
bezoilo utilizado no sector dos aditivos para
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farinha. E indubitsvel, contudo, que nio se
pretendia afastar a ECS deste mercado sec-
torial.

II — Efeitos sobre as trocas comerciais entre
os Estados-membros

218. A exploragio abusiva de uma posicdo
dominante no mercado comum ou numa
parte substancial deste s6 é abrangida pela
proibi¢io do artigo 86.° do Tratado CEE
quando for susceptivel de afectar o comér-
cio entre os Estados-membros.

219. Nio é dificil afirmar que existe a po-
tencialidade de lesio das trocas comerciais.
Ao fim e ao cabo, pretendia-se em particu-
lar impedir a penetragio da ECS no mer-
cado dos plasticos alem3o, pelo que se veri-
fica a relagio com as trocas comerciais entre
Estados-membros. Assim, para demonstrar a
existéncia deste elemento fictico nio é ne-
cessirio invocar a jurisprudéncia nos termos
da qual nio € necessirio que este tipo de
comportamento incida directamente sobre
as relagdes comerciais entre Estados-mem-
bros, desde que se demonstre que o afasta-
mento de dado concorrente poderia ter re-
percussdes sobre as condigdes concorren-
ciais no mercado comum 32.

III — Quanto a multa

220. Antes da analise em pormenor das ob-
servagbes contidas na decisao sobre a multa,
€ necessirio voltar a referir sumariamente

32 — Ver o acérdio de 14 de Fevereiro de 1978, United Brands
Company ¢ United Brands Continentaal BV/Comissio
(27/76, Recueil, p. 207, 299).

quais as acusagdes que se revelaram justifi-
cadas, no caso de se entender demonstrada
a existéncia de uma posi¢io dominante no
mercado por parte da recorrente:

— as ameagas de Novembro/Dezembro de
1979 [n.° 82, )];

— uma parte da politica selectiva de pregos
alegada (a partir do fim de 1980)
[n° 82, ii1)];

— o acordo de uma obrigagio de compra
exclusiva com a Spillers, num caso res-
peitante a dois produtos [n.° 82, vi)].

221. A acusagio contida no n.° 82, vii),
ainda que a sua correcgdo seja reconhecida,
s6 pode ser entendida como o lado subjec-
tivo da acusagio ji contida no n.° 82, i).

222. Nenhuma das outras violagoes alegadas
no n.° 82 da decisio se encontra suficiente-
mente provada no presente processo. Esta
circunstancia, s6 por si, deverd desde logo
conduzir a uma redugio substancial da
multa.

223. Nos n.% 96 e seguintes da decisio, a
recorrida baseia o montante da multa nos
seguintes factos: a recorrente esforcou-se
por executar de modo sistematico um plano
para lesar as actividades comerciais da ECS.
Devia ser evitada a expansio dos negoécios
de um pequeno concorrente noutro Estado-
-membro da Comunidade; tal constitui des-
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respeito de um dos objectivos fundamentais
do Tratado CEE, ou seja, a construgio de
um mercado Gnico entre os Estados-mem-
bros. A transgressio é tanto mais grave
quanto a recorrente prosseguiu O seu com-
portamento abusivo ainda por muito tempo
depois do processo perante a High Court e
da adopgio da decisio que aplicou as medi-
das provisérias pela recorrida. Constituem
igualmente factores de gravidade os factos
de a recorrente ter apresentado uma exposi-
¢io totalmente enganosa no processo pe-
rante a High Court e de, possivelmente, ter
vindo a ser bem sucedida nas suas intengOes
se a recorrida ndo tivesse descoberto mate-
rial probatério. O comportamento em rela-
¢3o 4 ECS nio teria sido um evento isolado,
antes tendo tido lugar em conex3o com uma
politica global organizada de consolidar o
seu poder ou afastar concorrentes indeseja-
dos. A transgressio foi praticada dolosa-
mente, dado que a recorrente tinha plena
consciéncia de estar a violar as regras da
concorréncia: em Novembro de 1979 foi-lhe
dito pela ECS que as suas ameagas consti-
tuiam um abuso de posi¢gio dominante. A
transgressdo foi de longa duragio, pois as
ameagas foram proferidas em Dezembro de
1979 e executadas seriamente um ano mais
tarde.

224. A recorrente contesta todas estas acu-
sagdes e refere ainda que considerou licita a
sua politica de pregos, dado que entendeu
que os seus pregos nio podiam ser postos
em causa desde que se elevassem acima dos
custos marginais. Além disso, devia ter sido
tomado em consideragio que o direito co-
munitirio nio é de forma alguma claro e
inequivoco em relagio aos problemas aqui
suscitados. A recorrente indica ainda que se
encontra desde Julho de 1983 sob vigilincia
da recorrida, que podia a qualquer mo-
mento ter agido contra si para pdr termo a
violagdes ao artigo 86.° do Tratado CEE,
com base na decisio que aprovou as medi-
das provisérias. Contudo, dado que a recor-
rida n3o agiu ao abrigo daquela decisdo,
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que aliss podia ter agravado em qualquer
momento, nio poderi invocar o caricter
duradouro do alegado abuso.

225. A recorrida, por sua vez, contesta to-
das as objecgBes apresentadas.

226. Para comegar, o significado do pro-
cesso perante a High Court e da decisio
que aprovou as medidas provisérias deve ser
apreciado para efeitos de determinagdo do
montante da multa, dado que a recorrida
apresentou o seu desrespeito como factor
grave.

227. Neste contexto, & necessirio comegar
por apreciar mais detidamente a decisdo de
aplicagio de medidas provisérias da High
Court. A decisio de 5 e 6 de Dezembro de
1979 proibe a recorrente a redugio dos seus
pregos para perdxido de bezoilo em viola-
¢do do artigo 86.° do Tratado CEE. Toda-
via, teri que se ter presente que se trata de
uma «ex-parte injunction», ou seja, de me-
didas provisérias adoptadas sem audi¢io da
demandada. Assim, ndo se pode entender
que contenha qualquer apreciagdo juridica
dos factos.

228. Segue-se a decisio da High Court de
17 de Margo de 1980. Nesta decisdo o pro-
cesso ¢ arquivado, sendo a recorrente do
presente processo condenada nas despesas.
Fica obrigada a nio reduzir ou fixar os seus
pregos de venda com a intengio de afastar a
ECS dos mercados de aditivos para farinha
ou plasticos. Contudo, esta obrigagao de-
corre de uma transacgdo judicial, vilida por
um prazo de dois anos e meio, até ao Ou-
tono de 1982, portanto.
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229. Verifica-se assim que a transacgio cele-
brada perante a High Court s6 respeita a
um dos produtos em causa e s6 se estende
por uma parte do periodo de tempo em que
assenta a decisio da recorrida. Por esta
forma encontra-se j4 restringido o seu signi-
ficado para o presente processo.

230. Em meu entender, a violagio de deci-
sdes de tribunais nacionais deve, em pri-
meira linha, ser sancionada por estes. Con-
tudo, tal ndo exclui a possibilidade de a Co-
missio recorrida também impor sancdes a
violagdes daquele tipo, no caso de constitui-
rem simultaneamente violagdes de direito
comunitirio, ainda que, na medida do pos-
sivel, deva ter em conta as sangdes nacio-
nais 33, Ndo me parece estar posta de parte a
possibilidade de recorrer suplementarmente
4 decisdo de um tribunal nacional para de-
clarar a existéncia de uma violagio particu-
larmente grave de direito comunitario, dado
que a decisio daquele tribunal tem natureza
meramente declaratéria a este respeito.

231. No que respeita, finalmente, ao ale-
gado desrespeito da decisio de aplicagio de
medidas provisérias de 29 de Julho de 1983,
referir-se-4 que esta decis3o contém um me-
canismo sancionatério préprio, no ar-
tigo 6.°, e que a recorrida, no artigo 7.°, se
reservou a possibilidade de modificar a
qualquer momento as suas disposigdes, a pe-
dido da ECS ou oficiosamente, quando o
entendesse adequado. A recorrida, todavia,
nio fez nenhuma das duas coisas, embora
estivesse plenamente informada sobre a acti-

33 — Ver o acérdzo de 14 de Dezembro de 1972, Bshringer
Mannheim GmbH/Comissio (7/72, Recueil, p. 1281,
1290).

vidade comercial da recorrente, em aplica-
¢do do artigo 5.° da decis3o.

232. A simples circunstincia de a recorrida
n3o ter encontrado ocasido para intervir nos
termos previstos na decisio referida leva a
duvidar da possibilidade de, na determina-
¢3o do montante da multa, invocar a conti-
nuagdo do comportamento abusivo depois
da adopgido daquela deciszo.

233. Mas aqui também me parece decisivo o
seguinte: nZo estd demonstrado que a deci-
sio que aprovou as medidas provisérias
fosse susceptivel de evitar a violagio do ar-
tigo 86.° do Tratado CEE, o que também é
admitido pela recorrida. Tal tem como con-
sequéncia que um comportamento que acate
correctamente o conteGdo das medidas pro-
visérias poderd ainda, contudo, constituir
uma violagio do artigo 86.° do Tratado
CEE. Inversamente, nio é certo que uma
violagdo das medidas provisérias constitua
também necessariamente uma violagio do
artigo 86.° do Tratado CEE. E certo que a
recorrente nio impugnou aquela decisio;
nesta medida, aquela tornou-se definitiva.
Contudo, por esta forma, nada foi ainda
dito sobre a necessidade do seu conteido,
em todos os seus pormenores, para assegu-
rar o respeito das disposigdes do artigo 86.°
do Tratado CEE. Nesta medida, o mon-
tante dos pre¢os minimos fixados ests, pelo
menos, sujeito a davidas. Como é referido
no n.° 36 da decisio de 29 de Julho de
1983, aqueles foram fixados tendo em con-
sideragio os dados obtidos em investigagao
A recorrente quanto aos seus custos de pro-
dugio de Maio de 1983, is despesas de
transporte de 1982, e a uma margem de lu-
cro absoluta correspondente i sua margem
de lucro no periodo anterior a 3 de Dezem-
bro de 1979. Dado sabermos que 1979 foi
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um ano particularmente lucrativo, nio esta-
remos longe de concluir que os pregos mini-
mos fixados pela recorrente podiam ser ex-
cessivos. De qualquer modo, n3o se conse-
guiram impor no mercado.

234. De wdo isto resulta que o respeito da
decisio que aprova as medidas provisérias
terd que decorrer no ambito do sistema san-
cionatério que ela propria prevé. Aquele
constitui um processo autdénomo, a apreciar
independentemente do presente processo ju-
dicial. Assim, o facto de os comportamentos
abusivos nio terem que continuar depois da
adop¢io das medidas provisérias nio pode
assumir qualquer significado na determina-
¢io do montante da multa no dmbito da de-
cisio final. Contudo, esta conclusio nio
afasta de modo algum a possibilidade de to-
mar em consideracdo a durag¢io da violagio
na determina¢io do montante da multa.

235. Quanto A apreciagio da duragio do
alegado abuso, remeter-se-4 para o acérdao
do Tribunal de Justica de 6 de Margo de
"1974 nos processos apensos 6/73 e 7/73 34,
Ali se afirma que a duragao da transgressdo
podia ter sido menor se a Comissio tivesse
actuado mais rapidamente. Tal foi tomado
em consideragio pelo Tribunal de Justiga,
que reduziu a multa naquele processo.

236. Reconhece-se inteiramente que estamos
perante um processo complexo, no qual era
necessirio (ou melhor: teria sido necessirio)
levar a cabo uma apreciagio cuidadosa e
exaustiva da matéria de facto. Para tal & na-
turalmente necessirio um espago de tempo
adequado; todavia, parece-me que aqui o

34 — Istituto Chemioterapico Italiano SpA ¢ Commercial Sol-
vents Corporation/Comissio (Recueil, p. 223, 260).
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espago de tempo entre a entrada do pedido
da ECS (15 de Junho de 1982) e a adopgio
da decisio em 14 de Dezembro de 1983 foi
desrazoavelmente longo. Ao fim e ao cabo,
a recorrida ja se tinha considerado em con-
digdes de decidir sobre a aplicagio de medi-
das provisérias em 29 de Julho de 1983. As-
sim, naquela altura tinha que dispor j4 de
uma quantidade elevada de conhecimentos e
de material suficiente para poder apreciar o
comportamento da recorrente, pelo menos a
titulo provisério. Depois decorreu ainda um
ano até serem comunicadas as acusagdes A
recorrente, em 3 de Setembro de 1984. O
complemento 4 comunicagio das acusagoes
teve lugar em 21 de Abril de 1985, e a audi-
¢3o realizou-se em 18 de Junho do mesmo
ano. A classificagio deste como um processo
riapido por parte da recorrida, e a sua afir-
magio de que a decisio foi adoptada logo
seis meses depois da audigio, nio constitui
explicagao suficiente para o facto de a audi-
¢3o s6 ter tido lugar quase dois anos depois
da adopg¢io das medidas provisérias, apesar
de a recorrida ter concedido i recorrente
prazos bastante curtos para a entrega das
suas tomadas de posigio. Dado que um ano
teria sido suficiente para a tramitagio do
processo entre a adopgio das medidas pro-
visérias e a audigiio, deve ser deduzido um
ano da duragio do conjunto do processo na
apreciagio da durag¢iio da violagio.

237. A duragio excessiva do processo terd
que ser tomada em consideragdo na deter-
minagio do montante da multa.

238. Nestas circunstancias, dado que das
acusagoes formuladas pela recorrida contra
a recorrente s6 ficam provadas as ameagas
de Novembro e Dezembro de 1979, uma
parte da politica selectiva de pregos de fins
de 1980 e a celebragio de um acordo de
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compra exclusiva com a Spillers em determi-
nado caso respeitante a dois produtos, e que
a duragio verificada da violagio deve ser
reduzida em um ano, parece-me adequada
uma redugio significativa da multa. Pa-
rece-me razoivel um montante da ordem
dos 500 000 ecus.

IV — Quanto aos deveres especiais

239. Nos artigos 3.° a 5.° da decisio, a re-
corrida impos A recorrente uma série de de-
veres relativos 3 sua futura actividade co-
mercial. Esta imposi¢io é fundamentada nos
n.% 99 e seguintes da decisao com a argu-
mentagio de ser necessirio tomar precau-
¢Oes que garantam que as transgressdes nio
prossigam ou nio se voltem a repetir. As re-
feridas medidas deviam ser adequadas a
ameaga e nio exceder a medida do necessi-
rio para garantir a protecgio adequada do
demandante e salvaguardar as relagses con-
correnciais no mercado comum.

240. A recorrida apoia-se assim no acérdio
do Tribunal de Justica de 6 de Margo de
1974, ja referido, nos processos apensos
6/73 e 7/73. Nesta decisdo se indica que,
nos termos do artigo 3.° do Regulamento
n.° 17, a recorrida pode impor em decisio
s empresas em causa o termo da transgres-
sio verificada. A aplicagdo deste preceito
devia ser adequada a natureza da transgres-
sdo, podendo assim quer ordenar a adopgdo
de determinada actuagio quer a proibigio
de continuar ou permitir a continuagio de
determinadas actividades, praticas ou factos
contrarios ao Tratado 35. Assim, as medidas

35 — Loc cit, p. 258.

impostas deviam relacionar-se com a trans-
gressdo verificada, como resulta do referido
ac6rddo. Deviam além disso, completaria
eu, ser também proporcionais i transgres-
sdo.

241. Dado que as priticas selectivas de pre-
¢os s6 foram verificadas nas relagoes da re-
corrente com os grandes moageiros inde-
pendentes, os deveres consignados no ar-
tigo 3.° da decisio vio demasiado longe.
Assim, devem ser anulados na medida em
que respeitem a acusagdes que nio puderam
ser provadas.

V — Conclusio com base nas observacées
complementares

242. Caso se entenda, ao contrario do que é
aqui defendido, que a recorrente se encon-
tra em posi¢gio de dominio de mercado,
proporei ao Tribunal de Justiga que decida
da seguinte forma:

«1) S3o anuladas as seguintes disposi¢des
da decisao da Comissao de 14 de De-
zembro de 1985 (IV/30.698-ECS —
AKZO Chemie):

o artigo 1.°, alinea ii);

o artigo 1.°, alinea iii), na medida em
ue nio seja tomado em consideragio o
acto de a recorrente ter também prati-

cado pregos mais baixos em relagio a

alguns dos seus clientes habituais;
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o artigo 1.°, alineas iv) e v);

o artigo 1.°, alinea vi), com excep¢io
da parte final;

o artigo 2.°;

o artigo 3.°, com excep¢io dos pri-
meiro e segundo parigrafos, na medida
em que estes respeitem a disposi¢des do
artigo 1.° n3o anuladas.

D — Conclusiao

2) A multa aplicada & fixada em 500 000
ecus, ou seja, 1234 800 HFL.

3) Quanto ao restante é negado provi-
mento ao recurso.

4) Cada uma das partes suportari as suas
proprias despesas, incluindo as despesas
do processo de aplicagio de medidas
provisorias.»

243, Contudo, as minhas préprias conclu-
sdes s6 se encontram abaixo, na parte D.

244. Em conex3io com o meu parecer (ver supra, parte B), proponho ao Tribunal

de Justi¢ca que decida do seguinte modo:

«1) E anulada a decisio da Comissio de 14 de Dezembro de 1985 (IV/

/30.698-ECS — AKZO Chemie).

2) A recorrida é condenada nas despesas do processo, incluindo as despesas do
processo de aplicagdo de medidas provisérias.»
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