CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSO C-234/89

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
WALTER VAN GERVEN
apresentadas em 11 de Outubro de 1990 *

Senbor Presidente,
Senbores juizes,

1. O Oberlandesgericht Frankfurt am Main
(a seguir «6rgdo jurisdicional de reenvio»)
submeteu ao Tribunal de Justica, nos termos
do artigo 177.°, terceiro paragrafo, do Tra-
tado, as seguintes questdes prejudiciais:

«A — 1) Um contrato individual de forne-

2)

cimento de cerveja. com um
acordo de compra exclusiva,
como o contrato celebrado entre
as partes, é susceptivel de afectar
sensivelmente o comércio entre os
Estados-membros na acepgio do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado
CEE, por pertencer a um “feixe”
de contratos de fornecimento de
cerveja do mesmo tipo — inde-
pendentemente da fabrica de cer-
veja — no Estado-membro e se
verificar a susceptibilidade de este
“feixe de contratos’ afectar o co-
mércio interestadual segundo os
seus efeitos no mercado?

Em caso de resposta afirmativa i
questdao 1:

Qual deve ser o grau de vincula-
¢io num Estado-membro para
que se verifique um prejuizo sen-

* Lingua original: neerlandes.
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3)

sivel do comércio interestadual;
bastara para tal o grau de vincu-
lagao de cerca de 60 % suposto
pela Comissao das Comunidades
Europeias para a Reptblica Fede-
ral da Alemanha?

Em caso de resposta negativa a
questdo 1:

Os efeitos cumulativos do con-
Junto de todos os contratos de for-
necimento de cerveja com uma
obrigagio de exclusividade exis-
tentes na Repiblica Federal da
Alemanba e/ou o contributo para
tal do contrato concreto devem
ser determinados mediante um
exame global das respectivas cir-
cunstincias? Que critérios sao de-
terminantes para esse exame e
quais dos seguintes aspectos sio
relevantes:

— dimensio da fabrica de cer-
veja vinculada,

— volume das vendas abrangidas
por um contrato individual,
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— volume das vendas resultantes
do “feixe” de contratos ani-
logos;

— namero, durag¢io e extensio
das vinculagBes existentes, e
sua relagio com as quantida-
des vendidas por vendedores
n3o vinculados;

— vinculagdio do gestor do esta-
belecimento pela fabrica de
cerveja, pelos comerciantes de
bebidas ou pelo proprietario
no ambito do contrato de ar-
rendamento;

— volume de abastecimento do
estabelecimento por comer-
ciantes grossistas ndo vincula-
dos;

— extensao das vinculagbes a
produtores estrangeiros;

— densidade das vinculagtes em
determinadas zonas geografi-
cas;

~— comparagio com as vendas
fora dos estabelecimentos de
bebidas, tendéncia das vendas
nestes dominios;

— possibilidade de criar ou com-
prar novos estabelecimentos
de vendas?

4)

B — 1)

2)

Em caso de resposta afirmativa a
questio 1 ou i questio 3:

Um contrato de compra de cer-
veja que possibilita expressamente
ao gestor do estabelecimento a
compra de cerveja proveniente de
outros Estados-membros (clau-
sula de abertura) é em principio
insusceptivel de afectar o comér-
cio interestadual, ou tal depende
de saber se e em que medida foi
acordada uma quantidade de
compra minima e como estio re-
gulados os direitos da fabrica de
cerveja (indemnizagio por perdas
e danos, dentincia) em caso de
compra inferior?

Estao preenchidas as condigdes
do artigo 1.° e do artigo 6.°,
n.° 1, do Regulamento (CEE)
n.° 1984/83 relativo a aplicagio
do n.° 3 do artigo 85.° do Tra-
tado, quando as bebidas abrangi-
das pela obrigagio de compra
ndo estdio mencionadas nas clau-
sulas do contrato, mas se tenha
acordado que as mesmas resulta-
rdo da lista de precos em vigor da
fabrica de cerveja?

Um contrato de compra de cer-
veja deixa globalmente de estar
isento, pelo Regulamento (CEE)
n.° 1984/83, da proibi¢io do ar-
tigo 85.°, n.° 1, do Tratado
CEE sempre que contenha uma
obrigagio de compra abrangendo
bebidas nio alcodlicas sem uma
clausula genericamente favoravel,
na acepgio do artigo 8.°, n.° 2,
alinea b), do  Regulamento
(CEE) n.° 1984/83, como pode-
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ria dar a entender o artigo 2.°,
n.° 1, deste regulamento, conju-
gado com o n.° 17 da comunica-
¢do relativa aos regulamentos
(CEE) n° 1983/83 ¢ nc
1984/83 da Comissio, de 22 de
Junho de 1983, ou tal implica
apenas a nulidade desta obrigacio
de compra nos termos do artigo
85.°, n.° 2, do Tratado CEE,
uma vez que ainda é, em si, per-
mitida pelo artigo 2.°, n.° 1, do
Regulamento (CEE) n.° 1984/
/83?2

C — O contrato de compra de cerveja
abrangido pelo artigo 85.° do Tra-
tado CEE e que nio preencha as
condi¢des do Regulamento (CEE)
n.° 1984/83 referente a isengdo por
categoria carece sempre de uma
isengdo particular ou o Tribunal na-
cional é competente para considerar
o contrato eficaz nos casos em que
se verifique um desvio nZo essencial
ao disposto no supracitado regula-
mento?

2. O orgio jurisdicional de reenvio refere
que as questdes que submete ao Tribunal
talvez ndo apresentem todas o mesmo grau
de necessidade no que se refere 4 solugao
do litigio que lhe cabe julgar, mas que em
todo o caso podem servir para aperfeicoar a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Se-
gundo jurisprudéncia constante do Tribunal,
este remete na maior medida possivel para a
apreciagdo do érgdo jurisdicional de reenvio
no que se refere i pertinéncia das questSes
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submetidas !, Por conseguinte, analisarei to-
das as questdes.

A observagio formulada pelo 6rgao jurisdi-
cional de reenvio mostra ndo ser necessario
que o Tribunal siga a ordem das questses
submetidas. No ambito das presentes con-
clusoes, comegarei por invocar as questdes
agrupadas nas letras B e C, e apenas segui-
damente analisarei as quatro questdes agru-
padas na letra A. Com efeito, as questdes
enunciadas nas letras B ¢ C podem reve-
lar-se mais determinantes para a boa com-
preensdo da situagio juridica e concreta das
partes contratantes do que as questdes mais
tedricas enunciadas na letra A.

3. Como expde a decisio de reenvio,
S. Delimitis (a seguir «recorrente na causa
principal») pede ao érgio jurisdicional de
reenvio que declare que o contrato de for-
necimento de cerveja que celebrou em 14 de
Maio de 1985 com a Henninger Briu (a se-
guir «recorrida na causa principal») é juridi-
camente invilido. Em seu entender, a in-

.demnizagdo em quantia previamente deter-

minada, prevista no acordo para o caso de
nfo ser respeitada a clausula relativa a uma
quantidade minima de compras, nio pode,
pois, produzir efeitos. O recorrente na
causa principal deduz a nulidade do acordo
e da cliusula que impde uma quantidade
minima de compras, da contradi¢io supos-
tamente existente entre essa estipulacio e o
n.° 1 do artigo 85.° do Tratado e da cir-
cunstincia do referido acordo e da referida
clausula ndo serem «supridos» pelo Regula-
mento (CEE) n.° 1984/83 da Comissio, de
22 de Junho de 1983, relativo a aplicagio
do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a certas
categorias de acordo de compra exclusiva (a
seguir «regulamento relativo i isencio por
categoria») 2.

1 — Ver, por exemplo, o acérdio de 16 de Junho de 1981, Sa-
lonia, n.° 6 (126/80, Recueil, p. 1563), e, j& agora, o
acérdio de 5 de Fevereiro de 1963, Van Gend e Loos
(26/62, Recueil, p. 1).

2 — JO 1983, L 173, p. 5; EE 08 F2,p. 114.
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As questdes submetidas ao Tribunal no con-
texto do sistema das regras do direito euro-
peu da concorréncia )

4. Para tragar o contexto no qual se inscre-
vem as respostas a serem dadas ds questdes
prejudiciais submetidas, parece-me impor-
tante recordar um certo ntmero de pontos
fundamentais, que dizem respeito n3o tanto
ao objectivo material prosseguido pelos arti-
gos do Tratado relativos 4 concorréncia e as
medidas tomadas em execugdo desses arti-
gos, mas mais propriamente 4 reparti¢do das
competéncias e 4 técnica processual que fo-
ram instituidas nesta matéria pelo Tratado e
pelo regulamento de base, o Regulamento
n.° 17 3. Uma correcta compreensio desta
problemitica & importante para a apreciagdo
do alcance das questdes suscitadas no litigio
na causa principal.

5. A Comissio ocupa uma posigdo central
na politica de concorréncia da Comunidade.
O artigo 9.° do Regulamento n.° 17 atri-
bui-lhe competéncia exclusiva para declarar
as disposi¢oes do n.° 1 do artigo 85.° ina-
pliciveis nos termos do n.° 3 do artigo 85.°
do Tratado, competéncia que pode exercer
pela via de decisdo individual ou, na medida
em que a tal tenha sido habilitada pelo Con-
selho, por meio de um regulamento relativo
a uma isencdo colectiva. As administraces
nacionais responsiveis pela concorréncia e
os orgdos jurisdicionais nacionais nio tém
esta competéncia. Em contrapartida, as ad-
ministragdes nacionais responséveis pela
concorréncia sio competentes, do mesmo
modo que a Comissdo, para aplicar a proi-
bicio constante do n.° 1 do artigo 85.° (e
do artigo 86.°) enquanto a Comissdio nio
tiver ela prépria dado inicio a um processo.

3 — Regulamento n.° 17, primeiro_regulamento de execuglo
dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, p. 204;
EE 08 Fip. 22).

-

Por seu lado, os érgios jurisdicionais nacio-
nais s3o igualmente competentes, sem restri-
¢Oes temporais, para aplicar o disposto no
n.° 1 do artigo 85.° (bem como o ar-
tigo 86.°), por essas disposigdes do Tratado
terem efeito directo e, de igual modo, sio
ainda competentes, quando o n.° 1 do ar-
tigo 85.° seja aplicdvel sem restrigdes, para
pronunciar a nulidade prevista no n.*" 2 do
artigo 85.° Cabe, pois, igualmente ao érgio
jurisdicional nacional interpretar as disposi-
¢oes de uma isengdo por categoria adoptada
pela Comissio, dado que tém igualmente
efeito directo 4. Em todos estes casos, o Or-
gio jurisdicional em questao pode submeter
ao Tribunal de Justiga questdes prejudiciais
referentes 2 interpretagio (ou i validade)
das disposi¢oes de direito comunitario cuja
aplicagio deve assegurar.

Se me permito recordar estas regras funda-
mentais, é porque tal me permite sublinhar,
a titulo liminar, dois pontos. Em primeiro
lugar, nfio cabe ao érgao jurisdicional na-
cional, tal como nio é da competéncia do
Tribunal de Justi¢a quando se pronuncie no
ambito de uma questdo prejudicial, alterar
ou acrescentar seja o que for ao alcance de
uma isengdo por categoria instituida pela
Comissao. A concessio de tal isengdo
constitui um instrumento de natureza poli-
tica que se inscreve na competéncia exclu-
siva da Comisso. Por conseguinte, quando
um acordo ndo esteja coberto pelos termos
de um regulamento referente a uma isengéio
por categoria, nio se pode em caso algum
estender o ambito dessa isengdo — que
constitui j4 em si mesma uma derrogagio 4
proibi¢io do n.° 1 do artigo 85.° e que, a
esse titulo, deve ser interpretada restritiva-
mente.

4 — Acérdio de 3 de Fevereiro de 1976, Roubaix/Roux,
n.° 11 (63/75, Recueil, p. 111).

I-955



~ CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSO C-234/89

Em segundo lugar, quando um acordo es-
teja efectivamente abrangido por uma isen-
¢do por categoria, a questio de saber se a
proibi¢io constante do n.° 1 do artigo 85.°
lhe & aplicavel nio apresenta, na pratica,
qualquer interesse para as partes contratan-
tes, dado que, mesmo em caso de resposta
afirmativa, o acordo estari de qualquer
modo ao abrigo da referida proibigio e
serd, portanto, compativel com o ar-
tigo 85.°

6. Portanto, as questdes que devem ser ana-
lisadas em primeiro lugar sao as que o 6r-
gao jurisdicional de reenvio submete na le-
tra B. Estando o acordo celebrado entre o
recorrente € a recorrida na causa principal
abrangido pela isengzo por categoria do Re-
gulamento n.° 1984/83, as questdes men-
cionadas na letra A, que versam sobre a
apreciagio relativa a um feixe ou uma rede
de contratos, insignificantes tomados isola-
damente, ja ndo apresentari um verdadeiro
interesse pratico para a solugio do litigio na
causa principal, como de resto também nio
apresentar a questdo submetida na letra C,
referente 2 obtencio de uma isencao indivi-
dual.

De resto, a existéncia de um feixe de acor-
dos ou a participagio num feixe de acordos

Y

é irrelevante no que se refere a aplicaciio,
em principio, da isengdo por categoria do
Regulamento n.° 1984/835. Essa circuns-

5 — No acérdio de 1 de Feverciro de 1977, De Norre/Brou-
werij Concordia, n.° 31 (47/76, Recueil, p. 65), o Tribu-
nal indicou claramente a esse respeito, para servir de indi-
cagio 4 Comissdo, que, «xcom efeito, hi todo o interesse
em prever, na medida em que o Tratado o permita, uma
isengdo colectiva a favor de acordos que apenas caiam no
imbito de aplicagio do artigo 85.° devido a um efeito cu-
mulativo provocado pela existéncia de um ou vérios feixes
de acordos similares e, portanto, de elementos externos ao
acordo em questZo, que, portanto, escapario normalmente
ao conhecimento exacto das partes contratantes e cuja
apreciagio exige uma anilise de factos a tal ponto nume-
rosos ¢ complexos que pode colocar os 6rgaos jurisdicio-
nais nacionais perante dificuldades extremamente impor-
tantes». ** Foi ifesta e designad na sequéncia
das indicagges assim dadas pelo Tribunal, que a Comissao
adoptou o Regulamento n.° 1984/83 relativo 2 isengso por
categoria, no qual constam disposigdes especificas referen-
tes aos acordos de fornecimento de cerveja.
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tancia pode, todavia, ser invocada pela Co-
missdo para — eventualmente por aplicacio
do artigo 14.° do Regulamento
n.° 1984/83 — retirar o beneficio da isen-
¢do por categoria:

«quando constate que, em determinado
caso, um acordo... tem... certos efeitos que
sdo incompativeis com as condigbes previs-
tas no n.° 3 do artigo 85.° do Tratado e,
designadamente, quando

b) o acesso de outros fornecedores as dife-
rentes fases da distribuigdo numa parte
substancial do mercado comum & entra-
vada de forma importante» é.

O artigo 14.°, anteriormente citado,
funda-se na disposi¢czo do artigo 7.° do Re-
gulamento n.° 19/65/CEE do Conselho, de
2 de Margo de 19657, ao abrigo do qual a
Comissgo foi habilitada pelo Consetho a in-
stituir uma isengdo por categoria para certos
tipos de acordos e, designadamente, os de
compra exclusiva. H4 que deduzir dos ter-

6 — No acérddo de Norre/Concordia, anteriormente citado, o
Tribunal fez alusio a essa possibilidade no n.° 32: «se a
Comissdo viesse a considerar que o efeito cumulativo dos
acordos em questdo & a tal ponto restritivo que uma isen-
¢do colectiva ndo parece justificar-se, teria a faculdade e o
dever de fazer uso dos poderes que lhe confere o ar-
tigo 7.° do Regulamento n.° 19/65 (ver, para esse efeito,
o que adiante se dir4 no texto das presentes conclusdes),
nos termos do qual “se a Comissao verificar... que, em de-
terminado caso, os acordos... previstos no regulamento
publicado por forga do artigo 1.° (isto & um regulamento
que institul uma isengdo por categoria) tém, no entanto,
certos cfeitos que sdo incompativeis com as condigGes pre-
vistas no n.° 3 do artigo 85.° do Tratado, pode, retirando
o beneficio da aplicagio desse reg 5, tomar uma
decisdo nos termos do artigo 6.° e 8.° do Regulamento
n.° 17, sem que seja exigida a notificagio referida no
n.° 1do artigo 4.° do Regulamento n.° 17°“»,

7 — Regulamento n.° 19/65/CEE do Conselho, de 2 de Marco
de 1965, relativo“a aplicagio do n.° 3 do artigo 85.° do
Tratado a certas categorias de acordos e praticas concer-
tadas (JO 1965, L 36, p. 533; EE 08 F1 p. 85).
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mos do artigo 7.°, anteriormente citado
(«retirando o beneficio da aplicagio desse
regulamento...»), e do artigo 14.° anterior-
mente citado («a Comissdo pode retirar o
beneficio da aplicagdo do presente regula-
mento»), que uma decisdo tomada pela Co-
missdo com base nessa disposi¢io nio pode
ser acompanhada de um efeito retroactivo®.
Enquanto n3o tiver sido tomada tal deciso,
o acordo em questdao continua, pois, a ser
compativel com o artigo 85.°9.

7. Serd apenas quando o acordo nio esteja
abrangido pela isengio por categoria —
conclusio a que chegarei mais adiante no
que se refere ao acordo em questio no liti-
gio na causa principal (nos n.% 10 e 11) —
e, portanto, quando a fabrica de cerveja te-
nha assumido conscientemente o risco de
celebrar um acordo que nio estard «auto-
maticamente» isento que a situagdo se torna
menos clara. Em tal hipétese, a questio de
saber se 0 n.° 1 do artigo 85.° se aplica a
tais acordos, tendo, designadamente, em
conta a sua participagio num feixe de acor-
dos, coloca-se em toda a sua acuidade. De-
sejando as partes assegurar-se da validade
do acordo, devem, entdo, notifica-lo & Co-
missio, pedindo-lhe, mesmo quando esta
entenda que o referido acordo estd abran-
gido pela proibi¢io do n.° 1 do artigo 85.°,
a atribui¢do de uma isencdo individual nos
termos do n.° 3 do artigo 85.°

8 — Ver M. Waelbroeck, «Concurrence», em Megret ¢ outros,
Le droit de la C té éc iq péenne, p. 137
a 138, ¢ as referéncias citadas. Ver igualmente, no mesmo
sentido, a comunicagio da Comisso respeitante a0s regu-
lamentos n.95 1983/83 ¢ 1984/83 da Comissio, de 22 de
Junho de 1983 (JO 1984, C 101, p. 2; EE 08 F2,
p. 126}, no n.° 24. De resto, deveria resultar da remissio
que se faz no artigo 7.° do Regulamento n.° 19/65 para
os artigos 6.° ¢ 8.° do Regulamento de base n.° 17 que
apenas poderia ainda ser tomada uma decisio prevendo
uma isengo do acordo dentro de certas condigges e, por-
tanto, ji nio uma decisao que retire pura ¢ simplesmente a
isengdio: Waelbroeck, loc. cit.; todavia, ver a comunicagio
anteriormente referida, n.° 24

9 — Ver, nesse sentido, o acérdao do Tribunal de Primeira In-
stincia de 10 de Julho de 1990, Tetra Pak, n.%s 20, 25
(T-51/89, Colect., p. 11-309).

Em tal hipétese, tratando-se de acordos tais
como o que estd em litigio, nio se pode
contudo perder de vista a disposigao do pri-
meiro pardgrafo do n. 2 do artigo 4.° do
Regulamento n.° 171, Em conformidade
com essa disposi¢do, por derrogagio i regra
geral do n.° 1 do artigo 4.° do Regula-
mento n.° 17, os acordos em que apenas
participem empresas de um Gnico Estado-
-membro e que no digam respeito 2 impor-
tagdo ou i exportagio entre Estados-mem-
bros ndo necessitam ser notificados com
vista a se obter uma isenc¢do individual da
aplicagdo da proibigio dos acordos entre
empresas. Segundo o acérddo do Tribunal
de Justica no processo Bilger/Jehle, essa
dispensa de notificagio é aplicavel igual-
mente no caso de um nimero importante de
contratos que constituem elementos de um
feixe de contratos!! . Na sequéncia desta
dispensa da obrigagdo de notificacio, por
forga do disposto no n.° 2 do artigo 6.° do
Regulamento n.° 17, a isengio que vier
ainda a ser concedida futuramente pela Co-
missZo nos termos do n.° 3 do artigo 85.°
(porque apesar de tudo as partes o terdo so-
licitado), pode prever a produgio de efeito
retroactivo.

Essa possibilidade de que dispoe a Comissio
de conferir a0 acordo uma isengio com
efeito retroactivo — sem que, para essa fi-
nalidade, no que se refere aos acordos nzo
sujeitos a notificagfio, tenha de respeitar de-
terminado prazo — pode levar a conflitos

10 — Sao visados, concretamente, os acordos que se convencio-
nou designar por «novos» acordos ou acordos «existen-
tes», isto &, os acordos celebrados ap6s a entrada em vigor
ou o inicio da aplicagio do Regulamento n.° 17 na medida
em que ndo constituam uma reprodugic exacta de um con-
trato tipo celebrado anteriormente ¢ notificado regular-
mente (ac6rdio de 30 de Junho de 1970, Rochas/Bitsch,
n.° 6, 1/70, Recueil, p. 515). Concretamente, parece que
nio se contesta que o acordo em litigio constitui um
acordo novo que niio reproduz um contrato celebrado an-
teriormente (isto €, concretamente, antes de 13 de Margo
de 1963).

11 — Acérdio de 18 de Margo de 1970, Bilger/Jehle, n.s 5 ¢ 6
(43/69, Recueil, p. 127). Com efeito, o Tribunal conside-
rou que a condigio negativa referida no primeiro pari-
grafo do n.° 2 do artigo 4.°, por forga da qual esses
acordos ndo devem dizer respeito 4 importagio ou 2 ex-
portagio entre Estados-membros, tem um sentido mais
restrito que a condiglo da afectago do comércio entre os
Estados-membros do n.° 1 do artigo 85.° (n.° 5).
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de decisao, por exemplo, caso.um 6rgio ju-
risdicional nacional tenha, entretanto, anu-
lado o acordo com base no n.° 2 do ar-
tigo 85.°, sem ter tido em consideragio a
possibilidade, que sempre existe, da conces-
sdo de uma isen¢io (que nio é da compe-
téncia do orgao jurisdicional nacional, mas
sim da Comissdo: ver anteriormente, n.° 5).
Para evitar tais conflitos, no acérdao Bras-
serie de Haecht 11, tratando-se do que se
convencionou designar por «novos» acor-
dos!2, o Tribunal considerou que «incumbe
ao juiz decidir, sob reserva da eventual apli-
cacdo do artigo 177.°, se deve suspender a
instdncia com o objectivo de permitir as par-
tes que obtenham uma tomada de posigio
da Comissgo...» 13, Nesse mesmo ntmero,
prosseguiu o seu raciocinio considerando
que semelbante suspensio da instincia serd
todavia supérflua quando o juiz verifique
«ou que o acordo nio tem efeitos sensiveis
sobre o jogo da concorréncia nem sobre as
trocas comerciais entre os Estados-mem-
bros, ou que a incompatibilidade do acordo
com o artigo 85.° ndo oferece qualquer da-
vida».

Portanto, o 6rgao jurisdicional nacional dis-
poe de uma escolha. Ou considera que o
acordo ndo esta certamente abrangido pela
proibi¢io do n.° 1 do artigo 85.° (de modo
que serd supérfluo um pedido de decisao de
inaplicabilidade da proibi¢ao nos termos do
artigo 85.°, n.° 3), ou, ainda, que o acordo
é efectivamente visado pela proibi¢io do
n.° 1 do artigo 85.°, e ndo pode, verosimil-
mente, beneficiar de uma decisio de inapli-
cabilidade nos termos do n.° 3 do ar-
tigo 85.° (apesar de no caso de um acordo
que nio esteja sujeito a notificagdo, tal
como o que estd em litigio, um pedido nesse

12 — Ver, anteriormente, nota 10.

13 — Ac6rdio de 6 de Feverciro de 1973, Brasserie de Haecht/
/Wilkin-Jansen, «Haecht Ile, n.° 12 (48/72, Recueil,
p. 77). Segundo o Tribunal, essas consideragbes aplicam-se
tanto aos acordos sujeitos A obrigagdo de notificagio (e no-
tificados) como aos dispensados de notificaggo (n.° 13).
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sentido poder ainda ser dirigido 3 Comis-
sdao) e em tal caso ndo terd qualquer raziio
para suspender a instdncia. O# o 6rgdo ju-
risdicional nacional considera que o estatuto
do acordo n7o é claro — mesmo quando te-
nha ja submetido ao Tribunal de Justiga
uma questdo prejudicial, que, de resto, ape-
nas pode dizer respeito A interpretagdo (ou
a validade) de disposi¢oes de direito comu-
nitario e ndo i aplicagdo dessas disposigdes
a situagdo concreta —, hipétese em que de-
vera suspender a instincia até que as partes
tenham obtido uma tomada de posi¢io da
parte da Comisszo.

8. Claro estd que a incerteza quanto A apli-
cabilidade do n.° 1 do artigo 85.° a uma
situagio concreta serid ainda maior caso o
6rgdo jurisdicional nacional seja chamado a
entrar em linha de conta nZo apenas com o
contexto juridico mas ainda com o econé-
mico de determinado acordo, devido a este,
tal como o caso concreto, se inserir em todo
um feixe de acordos. O que pode ser ilus-
trado com as questdes submetidas na le-
tra A pelo érgdo jurisdicional de reenvio, a
proposito das quais devo desde ja assinalar
que o Tribunal de Justica apenas lhes pode
responder na medida em que digam respeito
a interpretagido do direito comunitirio (ver
adiante no n.° 14). Podemos, pois, imaginar
que, em semelhante caso, o 6rgdo jurisdi-
cional possa desejar suspender a instincia
até que tenha obtido da Comissao uma to-
mada de posi¢io quanto A aplicabilidade
do artigo 85.° A situagdo concreta.

Segundo o acordio Brasserie de Haecht II
do Tribunal de Justiga, incumbe ao juiz sus-
pender a instincia
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«sob reserva da eventual aplicagio do ar-
tigo 177.° ... com o objectivo de permitir as
partes que obtenham uma tomada de posi-
¢do da Comissio» (n.° 12).

Como pode, na pratica, ser obtida seme-
lhante tomada de posi¢io? O préprio Tribu-
nal de Justica refere um primeiro meio que
permite atingir esse objectivo: o juiz pode
submeter ao Tribunal de Justiga um pedido
de decisdo prejudicial, face ao qual sera de
esperar da Comissdo que, nas observacoes
escritas ou orais que apresente ao Tribunal
de Justica, indique os seus pontos de vista
quanto i aplicabilidade do artigo 85.° ao
acordo em litigio. Todavia, isso nfio consti-
tui um meio determinante, dado que o pro-
cesso referente a um pedido de decisdo pre-
judicial perante o Tribunal de Justiga apenas
pode ter por objecto a interpretagdo, tal
COmMO NO presente €aso concreto, ou a vali-
dade de certas disposigdes de direito comu-
nitirio € ndo, em termos restritos, a sua
aplicagdio a situagBes concretas, ainda que a
Comissiio possa dar indicagdes a esse pro-
posito (ver seguidamente o n.° 14). Um se-
gundo meio consiste em as partes (ou uma
das partes), na hipétese, como a do presente
caso concreto, de um acordo nio sujeito a
notificagdo, apesar disso o notificarem a
Comissio, por exemplo, num prazo para
esse efeito fixado pelo juiz, para obterem
um certificado negativo (artigo 2.° do Re-
gulamento n.° 17) ou, ndo podendo esse
certificado ser passado, uma isengdo indivi-
dual (artigo 6.° do Regulamento n.° 17). A
questdo de saber se semelhante notificagio
ainda & possivel — por iniciativa das duas
partes ou de apenas uma delas — apés a
questdo ter sido ji submetida ao juiz nacio-
nal depende, em meu entender, das normas
processuais nacionais. Sendo tal notificagio
ainda possivel, serd necessirio aceitar um
sério atraso na decisdo da causa, dada a du-
ragio normal da anélise a que procede a
Comissdo. Em alguns dos seus relatérios

anuais sobre a politica da concorréncia, a
Comissfo indica um terceiro meio de actua-
¢do: remete-se ai para uma pritica existente
que consiste, para os 6rgdos jurisdicionais
nacionais, em submeter 3 Comissdo um pe-
dido de tomada de posigio referente aos ca-
sos sobre os quais se devem pronunciar4,
Na audiéncia, o representante da Comissao
confirmou a existéncia de tais contactos,
ainda que esporadicos. A questdo de saber
de que modo e em que condigdes deve
ocorrer semelhante contacto directo com a
Comissio depende essencialmente das dis-
posi¢Bes nacionais em matéria processual.
No que se refere 4 Comissdo, na falta de
uma verdadeira notificagio, a sua reacgio
ndo pode naturalmente consistir num certifi-
cado negativo ou numa decisio de inaplica-
bilidade formal. Contudo, as informagdes
obtidas podem ser de natureza a permitir ao
orgao jurisdicional nacional determinar,
com um maior grau de certeza, se a proibi-
¢do do n.° 1 do artigo 85.° se aplica e se o
acordo teria podido beneficiar de uma isen-
¢do individual. Uma vez adquirida essa cer-
teza, o 6rgio jurisdicional nacional ji nio
tem motivo, em conformidade com a dou-
trina do acérdio Brasserie de Haecht II,
para prolongar a suspensdo da instincia.

As isengdes individuais e as isengdes por ca-
tegoria e as questdes submetidas nas le-
tras Ce B

9. As precedentes observagdes permitem-
-me, antes de responder s questdes subme-
tidas na letra B, fornecer desde j4 uma res-
posta A questdo submetida na letra C. Res-
pondé-la-ei da seguinte forma.

14 — Décimo terceiro relatério da Comissio sobre a politica da con-
corréncia, 1983, p. 142 a 143, Ver, igualmente, o Décimo
quinto relatério, 1985, p. 52, 55.
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Um contrato de fornecimento de cerveja
abrangido pelo n.° 1 do artigo 85.° do
Tratado CEE e que ndo preencha as condi-
¢oes do Regulamento n.° 1984/83 referente
A isengio por categoria deve ser objecto de
uma iseng¢do individual emitida pela Comis-
sdo. Para esse efeito, o contrato deve ser
notificado a4 Comissio; tratando-se dos
acordos (novos) a que se refere o primeiro
parigrafo do n.° 2 do artigo 4.° do Regu-
lamento n.° 17, nio foi fixado qualquer
prazo para a notificagio. Contudo, caso,
tendo em conta as informagdes concreta-
mente recebidas da Comissao no decurso do
processo referente ao pedido de decisio
prejudicial e/ou apés ter obtido informacoes
complementares da parte da Comissio e
tendo em conta as respostas dadas pelo Tri-
bunal de Justica no 4mbito do presente pro-
cesso, o 6rgdo jurisdicional de reenvio tenha
adquirido um grau de certeza suficiente,
tem directamente a faculdade ou de declarar
que a proibigdo do n.° 1 do artigo 85.° nio
se aplica e considerar, portanto, o contrato
como valido o# de declarar aplicavel a proi-
bi¢ao do n.° 1 do artigo 85.°, de considerar
que a obtengdo de uma decisio formal de
inaplicabilidade da parte da Comissdo & im-
provavel e, portanto, por aplicagio do n.° 2
do artigo 85.°, pronunciar a nulidade do
contrato quanto aos seus elementos que se-
jam contririos ao n.° 1 do artigo 85.° 15,

10. A resposta anteriormente dada i ques-
tdo submetida na letra C parte da hipbtese
de o contrato em questio ndo estar abran-
gido pelo Regulamento n.° 1984/83 refe-
rente i isen¢do por categoria, hipbtese que
deve ser previamente analisada. E esse o ob-
jectivo das questdes prejudiciais submetidas
na letra B. Caso o contrato beneficie efecti-
vamente da isen¢do por categoria, a resposta

15 — Em principio, a nulidade apenas se aplica 3s disposigoes
contratuais que sejam incompativeis com o disposte no
n.° 1 do arigo 85.°. As consequéncias dessa nulidade
para todos os outros elementos do acordo nao sio regula-
das pelo direito comunitério, mas pelo direito nacional
aplicavel (acérddo de 14 de Dezembro de 1983, Société de
vente de ciments et bétons, n.° 11, 319/82, Recueil,
p. 4173, com remissdo para a jurisprudéncia anterior).
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as questdes submetidas na letra A e a seguir
analisadas seria, a bem dizer, supérflua (ver
supra, n.° 2).

O contrato celebrado entre o recorrente e a
recorrida na causa principal corresponde, no
que se refere 4 natureza do acordo, 2 des-
cri¢io dos acordos de fornecimento de cer-
veja isentos que é dada no n.° 1 do ar-
tigo 6.° do Regulamento n.° 1984/83.
Com efeito, o recorrente obriga-se perante
a recorrida, em contrapartida pela conces-
sdo de vantagens econdémicas ou financeiras
especiais, a comprar certas cervejas e bebi-
das ndo alcodlicas, para efeitos de revenda
numa loja de bebidas designada no acordo,
respectivamente, apenas a esta ou as suas fi-
liais. Contudo, concretamente, o acordo
procede a uma derrogagio ao disposto no
n.° 1 do artigo 6.°, na medida em que as
cervejas e bebidas em questdio nio estdo
«especificadas no acordo», mas sio apenas
designadas por referéncia as listas de pregos
em vigor, respectivamente, da fabrica de
cerveja ou das suas filiais 16,

Esta derrogagio a isengdo por categoria
constitui o objecto da primeira questdo pre-
judicial submetida na letra B, 4 qual, em
meu entender, é facil responder: a circuns-
tncia das cervejas e bebidas referidas no
acordo de compra exclusiva nio serem espe-
cificadas no proprio acordo mas resultarem
de uma lista de pregos que pode ser alterada
por decis@o unilateral da fabrica de cerveja
exclui a aplicabilidade da isenciio por cate-
goria. Os motivos pelos quais essa aplicabili-
dade é excluida foram ja indicados anterior-

16 — A leitura da obrigagdo de compra prevista no contrato ce-
lebrado entre o recorrente e a recorrida revela ainda outra
derrogagdo, que ndo é mencionada na questdo prejudicial:
segundo o contrato (artigo 6.°, n.° 1), a obrigagio
ap%ica—se «in und aufler Haus» («no interior e no exterior
da casa») e, portanto, igualmente 2 venda fora da loja de
bebidas referida no contrato (por exemplo, aquando de fei-
ras ou festas).
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mente (no n.° 5). Vou repeti-los breve-
mente. Tratando-se de acordos abrangidos
pelo disposto no n.° 1 do artigo 85.°, as
isen¢des por categoria constituem derroga-
¢oes 4 proibi¢io dos cartéis, que s@o toma-
das nos termos de uma decisio de ordem
politica (ap6s longa reflexdo e parecer do
comité consultivo em matéria de acordos e
posi¢des dominantes), cada elemento das
quais deve ser considerado como sendo sig-
nificativo. Nio cabe ao 6rgido jurisdicional
nacional ou ao Tribunal de Justica estender
o alcance de um regulamento referente a
uma isengdio por categoria, exorbitando da
interpretagio normal das suas disposicoes:
com efeito, a Comissao dispoe da compe-
téncia exclusiva para declarar inaplicavel o
n.° 1 do artigo 85.°, nos termos do n.° 3
desse artigo. As autoridades jurisdicionais
ndo dispdem dessa competéncia.

11. Para a compreensio da segunda questio
prejudicial submetida na letra B, convém ter
em conta que o contrato comporta a colo-
cagdo 2 disposigio do recorrente da loja de
bebidas dada em locagdo pela recorrida na
causa principal. Nos termos do décimo oi-
tavo considerando do regulamento relativo
4 isengo por categoria, no que se refere a
esses contratos,

«& conveniente prever uma regulamentagio
especifica; ... neste caso, e nas condigdes
previstas no presente regulamento, o reven-
dedor deve ter o direito de comprar a ter-
ceiras empresas as outras bebidas que ndo
cerveja fornecidas nos termos do acordo, on
que sejam do mesmo tipo mas de marca di-
ferente» (o sublinhado ndo existe no texto
original).

No que se refere a essas duas categorias de
bebidas, este considerando traduz-se nas se-
guintes disposi¢des do n.° 2 do artigo 8.°:

«Quando o acordo diga respeito a uma loja
de bebidas que o fornecedor deu em loca-
¢do ao revendedor ou de que lhe permitiu a
fruicio de direito ou de facto, sio ainda
apliciveis as seguintes disposi¢Bes:

b) o acordo deve prever o direito do reven-
dedor comprar a terceiras empresas

—— bebidas, com a excep¢io da cerveja,
fornecidas nos termos do acordo,
quando essas empresas as oferecam
em condicdes mais vantajosas e o
fornecedor nio oferega essas condi-
coes;

— bebidas, com excepgio da cerveja,
que sejam do mesmo tipo mas de
marca diferente das fornecidas nos
termos do acordo, quando o fornece-
dor nio as oferega» 17

Segundo o teor das questdes prejudiciais, o
contrato objecto do litigio na causa princi-
pal entre o recorrente e a recorrida nio
prevé, em todo o caso, o direito, mencio-
nado no primeiro travessio da alinea b) do

17 — Esta proteccio complementar do revendedor, no que se
refere as bebidas com excepgio da cerveja, pode ser lida
em conjungio com a disposigio prevista no mesmo ar-
tigo 8.°, na alinea :2 o n.° 2, que confere A fabrica de
cerveja a possibilidade de impor ao revendedor as obriga-
¢des de compra exclusiva e as proibigdes de concorréncia
durante todo o perfodo de tempo em que ele efectivamente
explore a loja de bebidas.
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n.° 2 do artigo 8.°, de comprar as bebidas
«fornecidas nos termos do acordo» (o que
se convencionou designar por produtos visa-
dos pelo acordo) com o beneficio do que se
convencionou designar por uma «cldusula
referente as condigBes mais vantajosas» (e,
se bem entendi, também n7o prevé o direito
de comprar as bebidas visadas no segundo
travessdo dessa disposigio, ou seja, as bebi-
das que sejam do mesmo tipo mas de marca
diferente das fornecidas nos termos do
acordo). Com efeito, o contrato proibe a
compra de cerveja e outras bebidas a outras
fabricas de cerveja ou a outras empresas em
geral (salvo no que se refere aos produtos
provenientes de outros Estados-membros,
ponto que seguidamente analisarei) e nio
prevé, portanto, os direitos de compra reser-
vados pela alinea b) do n.° 2 do artigo 8.°

O orgio jurisdicional de reenvio inter-
roga-se sobre qual sera a consequéncia, em
especial, da nfo existéncia da «clausula refe-
rente is condicBes mais vantajosas» ante-
riormente citada. Pelas razdes ji indicadas
(n.% 5 e 10), nfio cabe ao juiz proceder a
uma derrogagio s condigdes que o regula-
mento relativo A isengdo por categoria esta-
belece para que seja tomada a decisio de
inaplicabilidade da proibigao dos cartéis do
n.° 1 do artigo 85.° O facto de n3o existir
uma perfeita concordéncia entre o acordo e
as condigdes da isen¢do por categoria tem,
pois, por efeito privar o acordo do beneficio
da aplicagdo da isengdo por categoria.

A resposta i questdo — posta ainda pelo or-
gao jurisdicional de reenvio — de saber se o
acordo é nesse caso nulo no que se refere
aos seus elementos que sejam compativeis
com o artigo 85.° (ver, anteriormente,
nota 15) depende da questao de saber se o
acordo, caso esteja abrangido, em fermos ge-
rais, pela proibi¢ao do n.° 1 do artigo 85.°
estd ou ndo isento da referida proibigio nos
termos de uma decisdo individual tomada ao
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abrigo do n.° 3 do artigo 85.° Para obter
essa isengdo, o acordo deve, todavia, ser no-
tificado 4 Comissdo (ver, anteriormente,

n.° 8).

12. Para ser completo, devo assinalar que,
no contrato em litigio no caso concreto, ex-
istem ainda outros elementos restritivos da
concorréncia que nio sio conformes ao re-
gulamento relativo a isen¢do por categoria.

Expus anteriormente (no n.° 10) que a
obrigagdo de compra exclusiva, estipulada
no contrato, de cerveja e bebidas nio alcod-
licas provenientes, respectivamente, da fa-
brica de cerveja ou das suas filiais corres-
ponde — com ressalva da especificagio ob-
rigatoria das bebidas visadas no contrato
(ver igualmente a nota 16) — a descrigdo
que consta do n.° 1 do artigo 6.° do regu-
lamento referente a isengdo por categoria.
Todavia, o contrato comporta ainda uma
outra obrigagdo essencial para o recorrente,
ou seja, como ja referi, uma cliusula de nzo
concorréncia absoluta para todos os tipos de
cerveja e todas as bebidas n3o alcodlicas ori-
ginarias de outras fibricas de cerveja ou de
outras empresas, com excepcdo das que se-
jam originirias de outros Estados-membros
(ver, quanto a este ponto, o que adiante se
dird no n.° 24). Estas cldusulas gerais de
ndo concorréncia, que se aplicam a todos os
tipos de cerveja e a todas as bebidas nzo al-
codlicas (que ndo sejam os produtos visados
pelo acordo que sdo vendidos nos termos da
obrigacio de compra) originirias de outras
fabricas de cerveja ou de outras empresas da
Republica Federal da Alemanha ou de pai-
ses terceiros, vio além do que que as ali-
neas a) e b) do n.° 1 do artigo 7.° do re-
gulamento relativo 4 isen¢do por categoria
considera como restricdes autorizadas: este
artigo visa unicamente a proibi¢io de ven-
der cervejas e outras bebidas do mesmo tipo
que os produtos visados pelo acordo (com
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ressalva da eventual aplicagio das derroga-
¢Oes a essa norma, analisadas no nimero
anterior) e a obrigacio de principio de ven-
der apenas em garrafas, latas e outros pe-
quenos acondicionamentos as cervejas de
tipo diferente dos produtos visados pelo
acordo. E certo que, no que se refere is res-
trigdes autorizadas, o artigo 7.° ndo pro-
cede a uma distingio segundo a origem dos
produtos, enquanto que o acordo em anilise
na causa principal exclui a proibicio de
compra de cerveja e bebidas originirias de
outros Estados-membros. Todavia, convém,
concretamente, aplicar de novo o principio
de que os termos do regulamento relativo
isengio por categoria devem ser estrita-
mente respeitados e de que ndo cabe ao juiz
compensar as divergéncias existentes «para
mais ou para menos» face ao disposto no
regulamento relativo 2 isengio por catego-
ria.

O recorrente na causa principal menciona
igualmente uma proibigio de publicidade
que ird para além do que autoriza a ali-
nea ¢) do n.° 1 do artigo 7.° do regula-
mento relativo A isengdo por categoria, bem
como uma proibi¢io de instalar jogos auto-
méticos que ndo tenham sido fornecidos
pela pessoa designada no contrato, cliusulas
que terdo por efeito excluir a aplicagio de
isengdo por categoria, nos termos do dis-
posto na alinea a) do n.° 1 do artigo 8.°
do Regulamento n.° 1984/83 18, Dado que
o 6rgio jurisdicional de reenvio nio subme-
teu questdes referentes a essas clausulas do
contrato — a cldsusula referida no para-
grafo anterior &, pelo contririo, referida in-
directamente na questio submetida na le-
tra A, no n.° 4 (ver o que adiante se dird

18 — Segundo a comunicagio da Comissdo, no n.° 52, a insta-
lagio, pelo revendedor, de jogos automaticos pode efecti-
vamente ficar sujeita 4 aprovagio do proprietirio de modo
a ser preservado o «estilo» da loja de bebidas. A designa-
¢do de um instalador recomendado apenas & admitida
quando a escolha dos instaladores se opere em fungio de
critérios objectivos de caricter qualitativo, sejam uniformes
e nio discriminat6rios.

no n.° 13 e, sobretudo, no n.° 24) —, ndo
me alongarei mais quanto a esses pontos.

13. Acresce que o contrato em litigio impde
ao recorrente na causa principal uma obri-
gacdo de compra anual de uma quantidade
minima de 132 hectolitros de cerveja, san-
cionada por uma cliusula que determina
uma indemnizagfo por perdas e danos e a
faculdade, para a recorrida na causa princi-
pal, de resolver o contrato sem aviso prévio.

Segundo o disposto na alinea b) do n.° 3
do artigo 2.° do Regulamento n.° 1984/83,
para o qual remete o artigo 9.° do mesmo
regulamento, uma obrigacio de compra de
quantidades minimas nio obsta a aplicaczo
da isengdo por categoria !?. Na quarta ques-
tdo prejudicial submetida na letra A, o 6r-
gio jurisdicional de reenvio menciona, to-
davia, a estipulagdo referente a quantidades
minimas de compra em conjugagio com a
possibilidade deixada pelo contrato ao re-
vendedor de comprar cerveja proveniente de
outros Estados-membros. O érgao jurisdi-
cional de reenvio interroga-se sobre se, nes-
sas condigbes, o contrato é susceptivel de
afectar o comércio entre os Estados-mem-
bros. Analisarei mais adiante essa questdo
(ver n.° 24).

O alcance do n.° 1 do artigo 85.° e as
questdes submetidas na letra A

14, Admitindo, como anteriormente susten-
tel, que o acordo em litigio nao beneficia da
isengdio por categoria instituida pelo Regu-

19 — A comunicagio da Comissio menciona, todavia, no
n.° 57, que a obrigagiio de comprar quantidades minimas
nlio pode obstar ao pleno exercico dos direitos do reven-
dedor-locatdrio que Ifxcs estdo assegurados de forma impe-
rativa pelo disposto da alinea b) do n.° 2 do Regulamento
n.° 1984/83, mas nio estejam previstos no acordo em liti-
gio (ver anteriormente no n.° 11)
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lamento n.° 1984/83, convém, entdo, que o
orgdo jurisdicional nacional — eventual-
mente com o auxilio da Comissdo, da parte
da qual pode obter informagoes, e caso de-
seje conceder ainda as partes um prazo para
notificarem o acordo 4 Comissdo para efei-
tos da obtengio de uma isengio individual
(ver anteriormente no n.° 8) — se debruce
efectivamente sobre a questdo da compatibi-
lidade do acordo com o disposto no n.° 1
do artigo 85.° Nesse caso, confrontar-se-i
com as questdes prejudiciais enunciadas na
letra A.

Procurando uma resposta a essas questoes,
gostaria, uma vez mais, de sublinhar que se
referem exclusivamente i interpretacio do
direito comunitdrio. Por outras palavras,
ndo cabe ao Tribunal de Justica aplicar as
normas interpretadas i situagdo concreta.
Também ndo cabe ao Tribunal de Justica
(ou ao 6rgao jurisdicional nacional), sob a
aparéncia de uma interpretagio, tomar deci-
soes que resultem de uma apreciagdo poli-
tica; em contrapartida, no ambito da inter-
pretagio do direito comunitirio, convém
que o Tribunal de Justica tenha em conta a
politica seguida pelas instituigdes politicas,
na medida em que a sua validade nio seja
contestada a outro titulo.

15. As questdes enunciadas na letra A di-
zem respeito ao efeito exercido na concor-
réncia. Convém previamente definir o mer-
cado em causa onde joga a concorréncia que
convém avaliar. A Comissao e a recorrida
na causa principal, bem como o Governo
francés, partem do principio de que, no caso
concreto, a Republica Federal da Alemanha
deve ser considerada como o mercado em
causa, pela razdo de existir, de facto, pouco
comércio de cerveja entre os Estados-mem-
bros. Essa conclusio é reforgada pelo facto
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de, aparentemente sem excepgio digna de
mengio 29, serem os acordos de compra ex-
clusiva, tais como o contrato em litigio, ce-
lebrados entre partes estabelecidas no
mesmo Estado-membro, ainda que, por ve-
zes, a titulo acessério, prevejam o abasteci-
mento em cerveja a partir do estrangeiro.

O facto de se considerar o territério de um
Estado-membro como o mercado em causa
ndo deixa de constituir um paradoxo. Para
l4 da protecgdo da liberdade econdmica dos
operadores (exploradores de lojas de bebi-
das, fabricas de cerveja, consumidores), a
missio do artigo 85.° (e do artigo 86.°)
consiste em evitar que o jogo da concorrén-
cia seja falseado no interior do mercado co-
mum e que, por efeito de redes de contratos
privados, se erija entre os Estados-membros
barreiras que, designadamente pela aplica-
¢ao da jurisprudéncia referente 3 livre circu-
lagio das mercadorias, também nZo seriam
toleradas se tivessem sido criadas pelos po-
deres publicos. Todavia, ndo deixa de ser
menos verdade que, quando, na sequéncia
de factores diferentes das praticas restritivas
da concorréncia ou da ingeréncia dos pode-
res pablicos, o mercado em causa conserve
uma estrutura nacional, esse mercado deve,
ainda assim, continuar a ser considerado
como constituindo o mercado em causa de-
terminado pelos factos. Partilho, pois, o
ponto de vista defendido pela Comissio.

16. Para além da delimitagio geografica do
mercado, h4 que proceder também & delimi-
tagio do mercado do produto em questdo.
Nas diferentes observactes que foram apre-
sentadas ao Tribunal, defenderam-se dois
pontos de vista. Segundo a recorrida na

20 — Verificou-se na audiéncia que, no decurso dos inquéritos
realizados para o mercado da cerveja, a ComissZo jamais
teve conhecimento da existéncia de um contrato de com-
pra de cerveja cujo alcance fosse além das fronteiras de
um Estado-membro.
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causa principal, convém entrar em linha de
conta n3o apenas com a cerveja vendida nas
lojas de bebidas, restaurantes e outros locais
similares, mas ainda com as vendas de cer-
veja efectuadas pelos supermercados e por
outros comerciantes de vendas a retalho. De
novo a luz da preocupagio primordial do
direito comunitirio quanto 3 penetragio re-
ciproca dos mercados nacionais, os dois cir-
cuitos de distribuicdo estdo estritamente li-
gados: as cervejas estrangeiras que sejam fa-
cilmente escoadas pela via do comércio a re-
talho acabarfio inevitavelmente por chegar
s lojas de bebidas. A circunstincia de os
pregos que as fabricas de cerveja facturam
aos exploradores de lojas de bebidas serem
mais elevados do que os que cobram aos co-
merciantes de vendas a retalho nio serd de-
terminante. Acresce que, em certas regides,
se deveria incluir nesta analise o vinho
(branco) enquanto substituto muito proximo
da cerveja.

A Comissdo e o recorrente na causa princi-
pal sao de opinido contraria2!. A existéncia
de um certo paralelismo na evolugio dos
dois pregos?? nio bastard para que se possa
falar do mesmo produto. A decisao de en-
trar numa loja de bebidas & influenciada por
um grande nimero de factores e a marca da
cerveja que ai se venda mais nfio constitui
do que um desses factores.

Este segundo ponto de vista &, em meu en-
tender, o mais convincente. Os movimentos

21 — A Comissio j& defendeu esse ponto de vista no processo
Brouwerij Concordia (Recueil 1977, p. 73). Esse mesmo
ponto de vista foi também defendido na resposta 4 questio
escrita_n.® 1764/82 [JO 1983, C 93, p. 22, n.° 1, ali-
nea a)) ¢ no Décimo sétimo relatdrio sobre a politica de con-
corréncia, 1987, n.° 29.

22 — Na audiéncia, a recorrida na causa principal referiu um
recente inquérito cientifico de onde resultard, no que se
refere 2 Repiblica Federal da Alemanha, que os aumentos
relativos dos pregos da cerveja nas lojas de bebidas terzo
tido por efeito um declinio das vendas em beneficio do
comércio a retalho.

compensatdrios dos precos e das vendas,
tais como os invocados pela recorrida, exis-
tem mesmo entre os produtos de carne e de
peixe, entre as macds e as bananas, etc. As-
sim sendo, tudo depende da forca dessa cor-
relagio, da medida em que os produtos po-
dem ser substituidos. Essa correlagio ou
possibilidade de substituicio sio sempre
graduais. A partir de um certo ponto, os
mercados desses produtos confundem-se. A
luz dessas observacdes, o facto de o sector
das fabricas de cerveja organizar um mer-
cado separado para a cerveja que é consu-
mida nas lojas de bebidas, com recurso a um
tipo especial de acordos com pregos e con-
digoes especificos, parece-me ser determi-
nante: demonstra que o sector em questio
considera o produto vendido nas lojas de
bebidas como um produto especifico.

17. As questdes enumeradas na letra A pelo
6rgio jurisdicional de reenvio dizem res-
peito, em primeiro lugar, 4 condigio de
aplicagdo, enunciada no n° 1t do ar-
tigo 85.°, relativa A afectacio do comeércio
interestadual. Essa condigio e a outra que
consiste na restrigio do jogo da concorrén-
cia no interior do mercado comum, estio
estritamente interligadas. E exactamente o
que ocorre quando, num Estado-membro,
exista uma rede de contratos analogos no
mesmo mercado em causa. A existéncia de
tal rede, sendo densa, pode nfio apenas res-
tringir a liberdade de concorréncia dos con-
tratantes e dos terceiros, bem como reduzir
o ntmero das alternativas da oferta ou da
procura, e, desse modo, comprometer a na-
tureza concorrencial da estrutura do mer-
cado, como ainda fechar o mercado nacio-
nal, protegendo-o contra as importagdes
provenientes de outros Estados-membros.
Por conseguinte, essas duas condigGes serio
de seguida analisadas conjuntamente.
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Entendo as primeira e segunda questdes sub-
metidas na letra A no sentido de que o 6r-
gdo jurisdicional de reenvio deseja saber se
o facto de um contrato, que tomado isola-
damente, é insignificante, se inscrever num
feixe de contratos similares de fornecimento
de cerveja basta em si mesmo para tornar
esse contrato contrario ao disposto no n.° 1
do artigo 85.° e, na afirmativa, a partir de
que percentagem de «vinculos» essa circuns-
tincia origina a incompatibilidade com o
n.° 1 do artigo 85.°

18. A resposta a estas questdes pode ser en-
contrada na jurisprudéncia do Tribunal. Ji
no acérdio de 30 de Junho de 1966 no pro-
cesso Société technique miniere 23, no que
se refere 4 condigio da restrigio do jogo da

concorréncia e tratando-se de uma clausula

que atribua um direito exclusivo de vends, o
Tribunal de Justica sublinhou

«assim, para apreciar se um contrato que
contém uma clausula que “atribui um di-
reito exclusivo de venda”, se deve conside-
rar proibido por causa do seu objectivo ou
do seu efeito, h4 que tomar em considera-
¢do, designadamente, a natureza e a quanti-
dade limitada ou n3o dos produtos que sio
objecto do acordo, a posi¢io e a importin-
cia do concedente e do concessionirio no
mercado dos produtos em causa, o caricter
isolado do acordo controvertido ou, ao in-
vés, a sua posi¢io num conjunto de acordos,
o rigor das clausulas destinadas a proteger o
exclusivo ou, pelo contrario, as possibilida-
des deixadas a outros circuitos comerciais
relativamente aos mesmos produtos através
;ie reexportacdes e de importagdes parale-
as».,

23 — Acérdio de 30 de Junho de 1966 (56/65, Recueil, p. 337,
360).
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De modo mais especifico, no que se refere
aos vinculos de compra exclusiva subscritos
pelos exploradores de lojas de bebidas, no
acordio Brasserie de Haecht 1 24, o Tribu-
nal de Justica considerou que, para efeitos
da analise da disposicio de proibigio que
comporta, o artigo 85.° n.° 1

«... implica a necessidade de observar esses
efeitos no quadro em que se produzem, isto
&, no contexto econémico e juridico no qual
esses acordos, decisdes ou praticas se inse-
rem e onde podem concorrer, com outros,
para a produgio de um efeito cumulativo
sobre o jogo da concorréncia;

seria vdo, com efeito, proibir um acordo,
uma decisio ou uma pratica devido aos seus
efeitos, se estes devessem ser separados do
mercado em que se manifestam e apenas pu-
dessem ser analisados separados do feixe de
efeitos, convergentes ou n3o, no seio dos
quais se produzem;

para se apreciar se estd abrangido pela proi-
bi¢io do n.° 1 do artigo 85.°, um acordo
ndo pode, portanto, ser isolado desse con-
texto, isto &, das circunstincias de facto ou
de direito de que resultem ter este por efeito
impedir, restringir ou falsear o jogo da con-
corréncia;

em relagio a esse objectivo, a existéncia de
contratos similares pode ser tida em consi-
deragio, na medida em que o conjunto dos
contratos desse tipo seja de natureza a res-
tringir a liberdade de comércio».

24 — Acérdio de 12 de Dezembro de 1967 (23/67, Recueil,
p. 525, 537 ¢ 538).




DELIMITIS

No que se refere 3 eventualidade de uma
afectagao do comércio entre os Estados-
-membros, o Tribunal considerou que:

«para preencher essa condi¢do, o acordo, a
deciso ou a pratica deve, com base num
conjunto de elementos objectivos de direito
ou de facto, permitir concluir que é sucepti-
vel de eventualmente exercer uma influéncia
directa ou indirecta nos fluxos comerciais
entre os Estados-membros, de contribuir
para a compartimentagio do mercado e de
tornar mais dificil a interpenetragio econé-
mica desejada pelo Tratado;

portanto, para a apreciagio desse elemento,
o acordo, a decisio ou a pritica também
ndo pode ser separado de todos os outros
no conjunto dos quais se insere;

a existéncia de contratos similares é uma
circunstancia que, com outras, pode formar
o todo que constitui o contexto econémico
e juridico no qual o contrato deve ser apre-
ciado;

embora essa situagdo deva, portanto, ser
tida em consideraciio, niio pode, contudo,
ser por si s6 considerada como determi-
nante;

com efeito, apenas se trata ai de um ele-
mento, entre outros, para se saber se, por
meio de uma eventual alteragiio do jogo da
concorréncia, o comércio entre os Estados-
-membros é susceptivel de ser afectadon».

19. No acérddo Brasserie de Haecht I, o
Tribunal de Justi¢a precisou que a existéncia
de um feixe de acordos de distribuigio ex-

clusiva no sector da cerveja 25 constitui #m
dos elementos que, considerado em conju-
gacdo com outras circunstincias, pode con-
duzir o 6rgdo jurisdicional nacional a apli-
car o n.° 1 do artigo 85.° 2 um acordo 2
primeira vista insignificante. Tal &, pois, a
resposta que deve ser dada 3 primeira ques-
tAo submetida na letra A.

Simultaneamente, responde-se ji A segunda
questdo submetida. Uma vez que o facto de
o contrato pertencer a uma rede constitui
um factor, e apenas um dos factores, a par-
tir do qual se pode deduzir a aplicabilidade
do n.° 1 do artigo 85.°, ndo se pode atri-
buir a esse Unico factor uma percentagem
constante, por exemplo, de 60 %. De resto,
nfo cabe ao Tribunal de Justi¢a, no ambito
das suas competéncias, instituir semelhante
regra empirica por via da interpretacdo das
disposi¢des juridicas. Dados quantitativos
agregados e, portanto, elementos estatisti-
cos, ndo podem, por si s6, originar ou ex-
cluir a aplicabilidade do n° 1 do ar-
tigo 85.° Apenas podemos limitar-nos a
considerar que uma percentagem elevada de
vinculos, da ordem de, por exemplo, 40 %
ou 60 %, diminui sensivelmente a natureza
concorrencial da estrutura de determinado
ramo do mercado.

20. Tratemos agora da terceira questao sub-
metida na letra A. Entendo essa questio do
seguinte modo: para a hipétese em que o
facto do contrato se inserir numa rede que
comporta uma percentagem elevada de vin-
culos ndo constituir o tnico factor que per-
mite concluir que um acordo insignificante
tomado isoladamente estd abrangido pelo
disposto no n.° 1 do artigo 85.°, o érgdo

25 — Trata-se concretamente tanto de contratos celebrados por
uma mesma fabrica de cerveja como de contratos celebra-
dos por outras fbricas de cerveja: ac6rdio de 18 de
Margo de 1970, Bilger/Jehle, n.° 5, 43/69, j4 citado na
nota {1, Daf resulta implicitamente nZo ser necessario que
se trate de contratos que sejam exactamente idénticos.
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jurisdicional de reenvio pretende saber se
lhe sera, todavia, possivel chegar a essa con-
clusio caso, designadamente tendo em
conta uma série de critérios que enumera de
forma interrogativa 26, as circunstancias re-
velarem que o efeito cumulativo do con-
junto dos contratos de compra exclusiva de
cerveja subscritos na Repablica Federal da
Alemanha e a situagdo que o contrato em
analise ocupa nesse conjunto originam, 70
contexto considerado, uma incompatibilidade
com o artigo 85.° Em resumo, o 6rgdo ju-
risdicional de reenvio pretende, pois, obter
do Tribunal de Justiga que precise de forma
mais concreta as passagens anteriormente
citadas (no n.° 18) do acérddo Brasserie de
Haecht 1.

A resposta a esta questdo, tal como resulta
do referido acérdio, é em principio indubi-
tavelmente afirmativa. Mas que pensar dos
critérios enumerados? Penso, antes do mais,
que convém excluir dois, ou seja, os referi-
dos na terceira questdo nos travessdes oitavo
e nono (a densidade dos vinculos em deter-
minadas zonas geograficas, a comparagio
com as vendas fora dos estabelecimentos de
bebidas) porque esses dois critérios vao con-
tra a descri¢io anteriormente admitida (nos
n.% 15 e 16) para o mercado em causa,
considerado do ponto de vista geografico
ou do ponto de vista dos produtos abrangi-
dos. Os restantes critérios podem ser agru-
pados em dois grupos. O primeiro visa o
contrato e os contratantes tomados isolada-
mente e compreende os critérios enunciados
nos primeiro, segundo € quinto travessdes.
O segundo remete para a influéncia actual
ou potencial que pode resultar de outros
contratos existentes no ambito da rede de

26 — A maior parte desses critérios foram j4 mencionados pelo
advogado-geral Roemer nas conclusdes que apresentou
em 21 de Novembro de 1967 no processo Brasserie de
Haecht/Wilkin-Janssen (23/67, Recueil, p. 525, 539).
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contratos € inclui os critérios mencionados
nos terceiro, quarto, sexto, sétimo e décimo
travessoes.

21. Tratando-se, em primeiro lugar, do se-
gundo grupo de critérios, que constituem
aqueles cuja aplicagio levanta mais dificul-
dades ao 6rgio jurisdicional nacional, é in-
strutivo ver até que ponto a propria Comis-
sdo parece dispor de poucas informagdes se-
guras. Interrogados pelo Tribunal de Justica
a proposito dos critérios enumerados pelo
érgdo jurisdicional de reenvio, os represen-
tantes da Comissao foram obrigados a reco-
nhecer que esta apenas possui dados aproxi-
mativos no que se refere ao volume das ven-
das realizadas no conjunto das lojas de be-
bidas vinculadas, volume que a Comissio
estima em 25 % do mercado global da cet-
veja (terceiro travessdo), que praticamente
n3o possui informagdes no que se refere ao
nimero, duracio e volume dos vinculos
subscritos, tal como delas nio dispde no que
se refere 4 propor¢do que representam em
relagdo as quantidades vendidas por vende-
dores nio vinculados (quarto travessdo),
que, no que se refere ao volume dos forne-
cimentos is lojas de bebidas efectuados pe-
los grossistas nfo vinculados, apenas possui
dados de ordem geral relativos ao volume
de cerveja distribuida directamente pelas fa-
bricas de cerveja e ao volume distribuido
por intermédio dos grossistas (sexto traves-
530), que nio dispde de dados relativos aos
vinculos subscritos por produtores estrangei-
ros (sétimo travessao) e que também nZo
dispoe de elementos no que se refere 4 pos-
sibilidade de criar ou comprar novos estabe-
lecimentos de vendas (décimo travessdo).
Fica-me a impressdo geral que quer um cal-
culo das percentagens dos vinculos actuais
quer a fixagdo de uma percentagem tedrica
a partir da qual se poderd verificar uma
afectacio sensivel das trocas comerciais mais
ndo poderdo do que ser largamente arbitra-
rios.
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Nestas circunstancias, considero que, ainda
que convenha entrar em linha de conta com
a existéncia de uma rede de contratos de
compra exclusiva anilogos, existentes em
determinado sector, enquanto factor geral
que reflecte a estrutura mais ou menos con-
correncial de determinado ramo do mer-
cado em causa, é necessirio nao atribuir a
esse facto uma importdncia exagerada. Os
elementos disponiveis a esse respeito s3o de-
masiado sumarios e imprecisos. A existéncia
de uma rede de contratos desempenha mais
o papel de um contexto econémico no qual
convém situar os acordos individuais, o que
significa que, quando tal rede exista, restri-
¢Oes A concorréncia resultantes de acordos
individuais serdo mais facilmente abrangidas
pela proibigio do n.° 1 do artigo 85.° do
que o seriam caso, na falta de tal rede, a
estrutura do mercado fosse mais concorren-
cial.

22. E isto traz-nos ao grupo de critérios
mencionado anteriormente em primeiro lu-
gar (no n.° 20), os quais, como ja assinalei,
se referem ao proprio contrato em litigio e
as partes contratantes. A quarta questdo
prejudicial enunciada na letra A, que se re-
fere igualmente a uma clausula especifica
que figura no contrato em litigio, remete
também para estes critérios.

A pertinéncia dos dois primeiros critérios (a
importincia da fabrica de cerveja, o volume
das vendas que constituem o objecto do
contrato) no 4mbito do exame da aplicabili-
dade do n.° 1 do artigo 85.° esti estabele-
cida desde o acérdao Société technique mi-
niére, anteriormente citado (no n.° 18): se-
gundo os termos desse acérdio, hd que to-
mar em consideragdo, designadamente, «a
natureza e a quantidade limitada ou ndo dos
produtos que sio objecto do acordo, a posi-
¢io e a importincia do concedente e do
concessionario no mercado dos produtos em

causa». Portanto, posso partilhar sem qual-
quer problema do ponto de vista defendido
na audiéncia pela Comissio, segundo o
qual, perante um mesmo grau de vinculaggo
do mercado pertinente, uma fabrica de cer-
veja mais pequena é menos susceptivel de
ver os seus contratos serem abrangidos pelo
disposto no n.° 1 do artigo 85.° do que
uma fabrica de cerveja de dimensio mais

importante.

Todavia, isso ndo implica que incumba ao
Tribunal de Justica criar uma norma geral
«de minimis», e necessariamente abstracta,
que conferisse is pequenas fabricas de cer-
veja uma espécie de isengio nos termos do
direito europeu da concorréncia. De resto,
como poderia tal norma teérica delimitar a
nogio de «pequena fibrica de cerveja»,
quando uma mesma parte de mercado pode
ser qualificada de pouco importante num
Estado-membro dotado de um mercado
geografico em causa caracterizado por uma
concentragio muito forte e de importante
noutro Estado-membro que conte com um
grau de concentragio mais modesto ¥?
Contudo, isso significa, como ja referi, que
a posi¢ao no mercado e o volume de vendas
pouco importante da fabrica de cerveja
constituem elementos que podem ser tidos
em conta para a analise da aplicabilidade do
n.° 1 do artigo 85.°

Mas entdio colocam-se questdes referentes a
importincia da fabrica de cerveja. Uma des-
tas questdes foi suscitada na audiéncia. Com
efeito, segundo a Comissdo, a recorrida per-
tence ao segundo grupo, em importincia,
das fabricas de cerveja da Repablica Federal
da Alemanha (detendo uma parte de 6,4 %

27 — Na audiéncia, o representante da Comissio apresentou
uma cépia do comunicado de imprensa difundide em 14
de Junho de 1990 pelo comissirio da concorréncia, refe-
rente ao resultado de um inquérito sobre o mercado de
cerveja na Comunidade. Resulta desse texto sumirio que,
em comparaglo com outros Estados-membros, a Rept-
blica Federal da Alemanha dispde de um grau de concen-
trago relativamente pouco importante.
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da produgio); o representante da recorrida
na causa principal respondeu a esta observa-
¢do que, ainda que pertenga a um grupo,
trata de modo auténomo as questdes refe-
rentes A comercializaggo, dispondo ainda
das suas proprias marcas de cerveja. Con-
tudo, mesmo que a recorrida seja conside-
rada isoladamente, parece nio se contestar
que ocupa ainda o décimo terceiro lugar
num total de mais de mil fabricas de cerveja,
apesar do facto de, segundo o seu represen-
tante na audiéncia, a parte de mercado de-
tido pela recorrida no conjunto do mercado
alemao da cerveja «a pressio» nio ultrapas-
sar 0,3 %, ou seja, 1,3 % do mercado vin-
culado.

Como ¢ sabido, a fim de facilitar a aprecia-
¢io das partes interessadas no que se refere
4 defini¢ao dos acordos de menor importin-
cia — tendo em conta o volume das vendas
das empresas contratantes e a parte do mer-
cado coberto pelo acordo —, a Comissio
publicou uma comunicagio, actualmente em
vigor numa versio de 3 de Setembro de
198628, Sem pretender tomar posigio
quanto ao preciso valor juridico de tal texto
— que, em todo o caso, reveste o valor de
uma declaragio de intengbes a partir da
qual se pode inferir a politica da Comissio
em matéria da aplicagio das disposi¢des em
questdo e perante a qual os particulares que
dela sejam destinatarios podem alimentar
uma certa confianga legitima — o érgio ju-
risdicional nacional pode, todavia, encontrar
ai elementos que lhe permitam informar-se
quanto ao modo como a Comisszo aplica o
disposto no n.° 1 do artigo 85.° e que o
auxiliem no seu julgamento. Convém referir
que a comunicagdo — que, na sua versio
actual, ndo se aplica a um sector, tal como o
que estd em causa, em que existam redes de
acordos — nao tem em consideracio as par-
tes contratantes tomadas isoladamente mas
sim em conjunto com as empresas vincula-

28 — JO 1986, C 231,p. 2.
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das (a montante e a jusante). Por outras pa-
lavras, o facto de uma empresa fazer parte
de um grupo é um factor que entra em linha
de conta. Muitos elementos militam a favor
desta perspectiva: ainda que as empresas
distintas conservem uma certa autonomia,
n7o se pode negar que o facto de fazerem
parte de um grupo poderoso aumenta, no
minimo, a sua capacidade financeira.

Se se concluir do acordo celebrado entre o
recorrente e a recorrida na causa principal
que ndo preenche as condigdes mencionadas
na comunicagdo da Comissao, isso consti-
tuird um elemento de apreciagiio suplemen-
tar que pode levar a que se considere que a
norma «de minimis» ndo é aplicével, ele-
mento de apreciagio que ganha ainda em
importancia pelo facto de o acordo dever,
concretamente, ser considerado em conju-
gagdo com toda uma rede de acordos, ou
seja, como referi (no n.° 21), tal constitui
um factor de natureza a originar mais rapi-
damente a aplicagdo da proibicio que
consta do n.° 1 do artigo 85.°

A «clausula de abertura» e a restri¢do do co-
mércio interestadual

23. De entre os critérios mencionados pelo
6rgao jurisdicional de reenvio que fazem
parte do grupo anteriormente mencionado
em primeiro lugar, o critério restante, ou
seja, a natureza dos vinculos subscritos pelo
explorador no 4mbito do arrendamento, re-
mete para outro critério de apreciagio da
aplicabilidade do n.° 1 do artigo 85.°, tam-
bém j& mencionado pelo Tribunal de Justi¢a
no acérddo Société technique miniére. Esse
critério de apreciagdo é o seguinte: «o rigor
das clausulas destinadas a proteger o exclu-
sivo ou, pelo contririo, as possibilidades
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deixadas a outros circuitos comerciais relati-
vamente aos mesmos produtos através de
reexportagoes e de importagdes paralelas»
(ji citado anteriormente no n.° 18). A
quarta questdo prejudicial enunciada na le-
tra A remete, ela também, para esse critério
de apreciagdo, no que se refere a possibili-
dade, para o revendedor, de comprar bebi-
das a empresas estabelecidas noutros Esta-
dos-membros, considerada em conjugagio
com a cliusula referente 3 imposicao de
uma quantidade minima de compras.

No que se refere 4 natureza dos vinculos
subscritos pelo explorador, refiro que esta
circunstancia entra igualmente em linha de
conta no 4Ambito do Regulamento
n.° 1984/83 relativo A isen¢do por catego-
ria, dado que este assegura direitos suple-
mentares aos revendedores a que o fornece-
dor tenha dado a loja de bebidas em loca-
¢io ou de que lhe tenha permitido a fruigio
de direito ou de facto [artigo 8.°, n.° 2,
alinea b)]. Essa disposi¢io manifesta a in-
tengio de uma maior protecgiio da liberdade
de concorréncia das partes contratantes que
se encontrem numa posi¢ao econdémica mais
fraca, sendo menos facilmente concedida
uma isencio i proibigio do n.° 1 do ar-
tigo 85.°

Em termos mais gerais, o facto de o Regu-
lamento n.° 1984/83 excluir certas clausu-
las da proibigio do n.° 1 do artigo 85.°
mostra que, aos olhos da Comissdo, essas
clausulas sao, em principio, susceptiveis de
serem abrangidas pela proibi¢do que consta
do n° 1 do artigo 85.° Tratando-se da
condigio de aplicagio da restrigio da con-
corréncia, muitos elementos jogam, com
efeito, a favor da realizagio dessa condigio
de aplicagfio quando a obrigagio de compra
exclusiva dos produtos abrangidos pelo
acordo seja acompanhada de uma cliusula
de ndo concorréncia que se aplica as outras

cervejas e bebidas e da obrigacio de uma
quantidade minima de compras aplicavel 2
compra de cerveja. Com efeito, considera-
das em si mesmo — ou seja, independente-
mente das outras circunstincias agravantes
ou atenuantes ji anteriormente analisadas
—, essas clausulas restringem sensivelmente
a liberdade de acgio do revendedor e dos
fornecedores terceiros. Acresce que essas
restrigdes tém ainda uma natureza tal que,
consideradas isoladamente e abstraindo da
«clausula de abertura» seguidamente anali-
sada, sdo susceptiveis de afectar o comércio
entre os Estados-membros.

24. Coloca-se agora a questio de saber se,
e em que medida, o que se convencionou
designar por «cldusula de abertura», ou seja,
a possibilidade que o contrato oferece ao
revendedor de comprar, por derrogagio i
clausula de ndo concorréncia anteriormente
referida, cerveja e bebidas ndo alcodlicas
(com excepcio dos produtos referidos no
acordo fornecidos pela recorrida) prove-
nientes de outros Estados-membros, obsta
de qualquer modo 2 aplicabilidade do prin-
cipio do n.° 1 do artigo 85.° Esta clausula
da origem a um menor grau de restrigdo da
liberdade de acgao do revendedor e dos for-
necedores terceiros e, sobretudo, das trocas
comerciais entre os Estados-membros. For-
mularei trés observacdes a este respeito.

Em primeiro lugar, observo que, segundo
jurisprudéncia constante do Tribunal de Jus-
tica, «o acordo em causa deve, com base
num conjunto de elementos objectivos de
direito ou de facto, deixar prever, com sufi-
ciente grau de probabilidade, que pode
exercer uma influéncia directa ou indirecta,
actual ou potencial, sobre o desenrolar das
trocas comerciais entre os Estados-mem-
bros, num sentido que possa colocar um en-
trave i realizacfo... de um mercado (nico
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entre os Estados-membros...» 29, Neste con-
texto, cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
precisar a interpretagio da «clausula de
abertura» em questdo (que estd formulada
em termos um pouco diferentes no que se
refere 4 cerveja, por um lado, e as bebidas
nio alcodlicas, por outro). Com efeito, essa
clausula pode ser interpretada de forma
mais ou menos restritiva: permitird ela ao
explorador vender exclusivamente as bebi-
das que tenha ele préoprio comprado noutros
Estados-membros ou também o autoriza a
vender bebidas provenientes de outros Esta-
dos-membros (incluindo as originarias de
paises terceiros que estejam em livre pratica)
importadas para a Repiblica Federal da
Alemanha por terceiros (por exemplo, por
uma empresa cuja sede se encontra noutro
Estado-membro mas que possui um estabe-
lecimento de vendas na Repiblica Federal
da Alemanha)? A Comissio parte da pri-
meira interpretaciio, a mais restritiva, e dai
conclui pela existéncia de uma afectagio do
comércio interestadual. A ser essa interpre-
tagdo correcta — e é ao Orgdo jurisdicional
de reenvio que cabe interpreta-la —, efecti-
vamente essa conclusio impde-se.

Em segundo lugar, observo que, ainda su-
pondo que a cliusula em questio permite,
em principio, uma abertura total i cerveja e
as bebidas provenientes de outros Estados-
-membros, convém ainda analisar em que
medida a estipulagio no contrato de uma
quantidade minima de compras de cerveja
compromete de facto essa abertura. Com
efeito, essa obrigagio, que é acompanhada
de sangdes — que, como ja resulta da maté-
ria de facto do litigio na causa principal, sio
efectivamente aplicadas pela fabrica de cer-
veja —, pode, segundo as vendas realizadas
pelo estabelecimento em questio, tornar
mais ou menos, e mesmo totalmente, cadu-
cos os efeitos da clausula de abertura. Caso

29 — Acérdio Société technique minitre, anteriormente citado,
p. 359, ¢, no que se refere a jurisprudéncia mais recente,
designadamente, acérdao de 11 de Julho de 1985, Remia,
n.° 22 (42/84, Recueil, p. 2545).
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as vendas correspondam inteiramente 2
quantidade imposta na clausula que estipula
uma quantidade minima de compras, a pos-
sibilidade de comprar a terceiros cervejas es-
trangeiras, que oferece a clausula de aber-
tura, perde praticamente qualquer valor.
Essa anélise deve igualmente caber ao 6rgio
jurisdicional de reenvio.

Acrescento uma tltima observacio. Resulta
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que
o facto de um acordo apenas ter por objecto
a comercializacio dos produtos num fGnico
Estado-membro 30 e/ou o sistema de distri-
bui¢do organizado por um acordo num
tnico Estado-membro no visar a distribui-
¢do dos produtos provenientes de outros Es-
tados-membros ! nio impede que o co-
mércio entre os Estados-membros seja ainda
assim susceptivel de ser afectado. Tal seri
designadamente o caso quando um acordo
entre empresas, estendendo-se a0 conjunto
do territério de um Estado-membro, tenha
por efeito consolidar uma compartimenta-
¢do do mercado de caricter nacional, entra-
vando a interpenetragio econdmica desejada
pelo Tratado e assegurando uma protecgio
a produgio nacional 32 No caso concreto,
semelhante efeito pode resultar da existéncia
de uma rede de contratos de fornecimento
de cerveja que, em conjunto, cubram todo o
territorio de um Estado-membro, mas nio
de um tnico contrato de fornecimento que
apenas diga respeito a uma Gnica loja de be-
bidas. Caso se verifique que, em virtude dos
termos e efeitos (conjugados com a estipula-
¢30 de uma quantidade minima de compras)
da «cldusula de abertura», o acordo em
questdo, tomado isoladamente, nio afecta o
comércio entre os Estados-membros, nio se
podera entdo, em meu entender, deduzir a
realizagio dessa condi¢Zo de aplicagio da

30 — Acérdio de 11 de Julho de 1989, Belasco, n
Colect., p. 2117).

31 — Acérdio Salonia, anteriormente citado, n.° 15.

32 — Acérddo Salonia, anteriormente citado, n.° 14; ji agora,
no mesmo sentido, o acérdio de 17 de Outubro de 1972,
Nederlandse Cementhandelaren, n.° 29 (8/72, Recueil,

p. 977)

° 33 (246/86,
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existéncia de uma rede de acordos, no que mércio entre os Estados-membros 2 referida
respeita a esse acordo individual. Com rede de acordos, cujos efeitos nefastos nao
efeito, o acordo, em si mesmo, ndo acres- podem, pois, serem imputados ao acordo in-
centa qualquer elemento restritivo do co-  dividual.

Conclusio

25. Tendo em consideracio o conjunto dos elementos que acabo de referir, pa-
rece-me que, uma vez admitido que o Regulamento n.° 1984/83 referente 4 isen-
¢do por categoria nio se aplica, o érgdo jurisdicional nacional, confrontado, en-
170, 4 questdo de saber se existe, quanto  aplicabilidade ou inaplicabilidade do
n.° 1 do artigo 85.° A situacio concreta que lhe cabe julgar, um grau de certeza
suficiente para ndo suspender a instincia na expectativa de uma eventual decisao
de inaplicabilidade individual que pode ser suscitada pelas partes (ou por uma das
partes), dispde de numerosos elementos que lhe permitem adquirir essa certeza.
Como o Tribunal de Justiga declarou no acérdao Société technique miniére, por
varias vezes citado 33, convém que o 6rgdo jurisdicional nacional entre em linha
de conta com trés tipos de circunstincias: 1) a natureza e a quantidade dos produ-
tos que sio objecto do acordo e, sobretudo, a posi¢do das partes contratantes no
mercado dos produtos em questio; 2) a existéncia no mercado dos produtos em
questio de uma rede de acordos paralelos; 3) o rigor das cliusulas destinadas a
proteger o exclusivo (e das outras clausulas do contrato).

No caso concreto, existe uma rede de acordos paralelos cuja importincia ndo pode
deixar de ser tida em conta, que tem por consequéncia diminuir a competitividade
do mercado e que leva a que se afirme, mais facilmente que na auséncia de tal
rede, a aplicabilidade da proibigao que consta do n.° 1 do artigo 85.° O érgdo
jurisdicional de reenvio dispoe de elementos referentes a posi¢io no mercado das
partes contratantes, ¢ em especial da fibrica de cerveja, tanto no que se refere a
sua posi¢ao tomada isoladamente como a posigio do grupo de que faz parte. No
caso de uma fabrica de cerveja de maiores dimensdes, pode-se mais facilmente do
que no caso de uma (verdadeira) pequena fabrica de cerveja pressupor que 2 in-
fluéncia mais importante que exerce no mercado e os miiltiplos contratos que te-
nha celebrado originario ainda maiores inconvenientes no plano da estrutura con-
correncial do mercado (j limitada pela existéncia da rede de contratos) e no plano
da liberdade de concorréncia dos fornecedores terceiros e dos revendedores vincu-
lados a referida fabrica de cerveja. O 6rgao jurisdicional de reenvio pode igual-
mente tomar partido quanto ao alcance exacto e os efeitos da obrigagdo de com-
pra exclusiva, a que em principio se aplica o disposto no n.° 1 do artigo 85.°, em

33 — Citado anteriormente, nota 23.
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conjugagzo com a cldusula de nao concorréncia e com a estipulagio de uma quan-
tidade minima de compras, bem como sobre o efeito da atenuacio da restrigo,
que essas clausulas implicam para o comércio entre os Estados-membros, engen-
drado pelo que se convencionou designar por clausula de abertura.

Dados, designadamente, os elementos j4 comunicados verbalmente pela Comissdo
na audiéncia e resumidos anteriormente no n.° 21 e o comunicado de imprensa
referente a um recente inquérito sobre o mercado da cerveja na Comunidade, an-
teriormente mencionado na nota 27 34, cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio
apreciar se ainda é necessario obter informag¢tes complementares da parte da Co-
miss3o.

26. Visto tudo o que precede, proponho ao Tribunal de Justica que responda da
seguinte forma as questdes submetidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio:

«A — 1) Para responder a questio de saber se um contrato de fornecimento de
cerveja, que comporta um acordo de compra exclusiva tomado isolada-
mente, infringe a proibigdo que consta do n.° 1 do artigo 85.° do Tra-
tado CEE, convém entrar em linha de conta, conjuntamente com outras
circunstincias que formam um contexto econémico e juridico, com a
existéncia no mercado em questio de uma “rede” de contratos similares
de fornecimento de cerveja, seja qual for a fabrica de cerveja que os
tenha celebrado. Um critério puramente quantitativo, tal como determi-
nada percentagem de empresa vinculadas, nao bastara, por si s6, para
decidir num ou noutro sentido.

2) Para além da existéncia de uma rede de acordos, convém ter igualmente
em consideragio, enquanto elementos do contexto econdémico e juri-
dico, a extensdo e a importincia no mercado em causa das empresas
contratantes ¢ eventualmente das empresas a estas vinculadas e, em ri-
gor, as clausulas que restringem a concorréncia e em especial, no caso
concreto, a clausula destinada a proteger o exclusivo, a cliusula de nio
concorréncia e a estipulagdo de uma quantidade minima de compras.

3) O facto de um contrato pertencer a uma rede de contratos similares de
fornecimento de cerveja nio basta, por si s6, para se chegar 4 conclusio
de que um acordo, tomado isoladamente, afecta o comércio entre os
Estados-membros, desde gue o acordo comporte uma cldusula que auto-

34 — O comunicado de imprensa anteriormente citado apenas comporta o resumo das conclusdes de ordem politica que a Comissao
tira do seu inquérito.
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rize o explorador a comprar as cervejas e outras bebidas em provenién-
cia de outros Estados-membros e que essa clausula possa realmente ser
entendida no sentido de que nio origina qualquer entrave, directo ou
indirecto, efectivo ou potencial, ao comércio entre os Estados-membros
e que, conjugado com a estipulagio contratual de uma quantidade mi-
nima de compras, também n3o origine, de direito ou de facto, seme-
lhante entrave.

B — 1) As condigcdes do artigo 1.° e do artigo 6.°, n.° 1 do Regulamento
n.° 1984/83, relativo i isencdo por categoria, nio estdo preenchidas
quando as bebidas que sio objecto da exclusividade de compras nZo sao
enumeradas no texto do contrato, mas tenha ficado estipulado que re-
sultario pontualmente da lista de pregos em vigor da fabrica de cerveja

ou das suas filiats.

2) Um contrato de compra de cerveja acompanhado de um arrendamento
referente 4 loja de bebidas, nio estd, na sua totalidade, abrangido pela
isencio do Regulamento n.° 1984/83, quando, no que se refere as be-
bidas ndo alcodlicas, nio contenha, em beneficio do revendedor, de-
signadamente, o direito de comprar com o beneficio de uma «clausula
referente 4s condicdes mais vantajosas», na acep¢do da alinea b) do
n.° 2 do artigo 8.° do referido regulamento.

C — Para que um contrato de compra de cerveja abrangido pela proibigio do
n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE e que n#o preenche as condigoes do
Regulamento n.° 1984/83, relativo a isengfio por categoria, seja isento da
referida proibigdo, deve ser objecto de uma decisdo individual de inaplica-
bilidade por parte da Comissdo, nos termos do n.° 3 do artigo 85.°, e
deve, para esse efeito, ser notificado a2 Comissdo. Quando se trate de um
acordo novo que ndo estd sujeito a notificagdo, tal decisao de inaplicabili-
dade pode ser acompanhada de um efeito retroactivo.

Dada a competéncia exclusiva da Comissao para aplicar o disposto no
n.° 3 do artigo 85.°, o érgdo jurisdicional nacional nio tem a faculdade
de pronunciar, nos termos desta dltima disposi¢do, a inaplicabilidade da
proibi¢io do n.° 1 do artigo 85.° a um contrato que comporte uma derro-
gacdo, ainda que de pouca monta, as condi¢es de um regulamento rela-
tivo 4 isengdo por categoria. Caso, tendo designadamente em conta as res-
postas dadas is questdes da letra A, o 6rgdo jurisdicional nacional tenha
adquirido a certeza de que o contrato n@o estd abrangido pela proibi¢do do
n.° 1 do artigo 85.°, pode, pura e simplesmente, declari-lo vilido. Se o
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6rgao jurisdicional tiver adquirido a certeza do contrario, pode pronunciar
a nulidade do contrato, ou, pelo menos, dos seus elementos que sejam in-
compativeis com o disposto no n.° 1 do artigo 85.° e, eventualmente,
mesmo dos outros elementos, quando as disposigdes aplicaveis do seu di-
reito nacional lhe imponham decidir nesse sentido. Em caso de davida
quanto i aplicabilidade do n.° 1 do artigo 85.° 1 situa¢io concreta, o 6r-
gdo jurisdicional nacional pode, se tal desejar, em conformidade com as
normas do seu direito processual nacional, obter informag¢des complemen-
tares da parte da Comissdo ou permitir is partes que notifiquem a esta o
referido acordo.»




