BILGER/JEHLE .

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
JOSEPH GAND

apresentadas em 5 de Fevereiro de 1970 *

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

Foi um contrato de fornecimento de cerveja,
do tipo daquele que o Tribunal ja apreciou
no -processo «Haechts, acérdio de 12 de
Dezembro de 1967 (23/67, Colect. 1965-1968,
p- 703), que motivou o reenvio para inter-
pretagdo dirigido pelo Oberlandesgericht

Karlsruhe; porém, as questdes submetidas -

relativamente ao artigo 85.° do Tratado e ao
Regulamento n.° 17 revestem, cOmo veremos,
um alcance muito genérico que ultrapassa o
ambito deste tipo de contrato.

Os factos que estdo na origem do litigio sdo
0s seguintes:

A fabrica de cerveja Bilger, cuja sede se si-
tua em Gottmadingen, celebrou em 7 de
Janeiro de 1950, com os cOnjuges Jehle, pro-
prietirios de um estabelecimento de hotelaria,
um contrato nos termos do qual aqueles se

comprometiam a explorar regular e perma-

nentemente duas cervejarias situadas em
Friedrischshafen, e a abastecerem-se de cer-
veja em regime exclusivo junto do outro
contraente. Além disso, comprometeram-se a
transmitir essas obrigagdes a quem suceder
nos seus direitos, aos seus arrendatirios e a
quem lhes suceder. Em contrapartida, a f4-
brica de cerveja Bilger colocou 2 disposi¢io
do casal Jehle o mobilidrio adequado i
exploragio comercial e concedeu-lhe diver-

* Lingua original: francés.

sos empréstimos. O contrato vinculava os Jehle
até 1 de Outubro de 1975, e, para além desta
data, enquanto estes beneficiassem de um crédi-
to da Bilger ou enquanto esta fosse sua fiadora
por qualquer divida. O referido contrato foi pror-
rogado por 3 anos, até 1 de Outubro de 1978,
por acordo judicial de 22 de Setembro de 1960.

Esse contrato nio foi notificado - Comissdo
ap6s a entrada em vigor do Regulamento
n°17.’

Em 1962, o casal Jehle, a0 mesmo tempo que

- continuava a explorar directamente um dos

estabelecimentos, deu de arrendamento o
segundo; e, desde essa data, os dois estabe-
lecimentos passaram a vender, além das cer-
vejas Bilger, cervejas especiais de outras fi-
bricas. Por outro lado, os empréstimos con-
cedidos foram reembolsados e o essencial do
mobilidrio colocado a disposi¢io dos Jehle
foi restituido.

A fibrica de cerveja Bilger intentou uma
ac¢io nos tribunais alemies, pedindo que o
casal Jehle fosse condenado a abster-se de
comprar, ter 3 venda ou vender no estabele-
cimento que explorava outras cervejas que
nio as produzidas pela demandante, até 2
data do termo do contrato. Pedia, além dis-
so, uma indemnizagic pelo prejuizo causado
pelo comportamento do casal Jehle e pelo
do seu arrendatdrio.

O processo passou pelas virias instincias

. da organizac¢io judicial até chegar ao
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Bundesgerichtshof, que, incumbido de apre-
ciar um recurso de revista de ambas as par-
tes, o remeteu para o Oberlandesgericht
Karlsruhe.

S6 entio os demandados alegaram pela pri-
meira vez perante este 6rgio jurisdicional, em
pega de 2 de Julho de 1968, que o contrato
de fornecimento de cerveja era nulo por for¢a
do n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE. Com
efeito, cerca de 80% dos proprietdrios de es-
tabelecimentos hoteleiros alemies encon-
trar-se-iam vinculados por contratos de for-
necimento e 60% do total da producgio das
fabricas de cerveja alemis seria vendido sob
o regime de contratos de exclusividade;
em consequéncia desta situagdo, existiria
uma restricio do comércio entre os
Estados-membros, pois as fibricas dos outros
Estados da Comunidade estio impossibilita-
das de encontrar compradores na Republica
Federal. Em defesa da sua tese, os Jehle in-
vocavam o acdrdio «Haecht-. Baseando-se
neste acordio, que recomenda aos juizes
nacjonais que apreciem cada um dos contra-
tos de fornecimento de cerveja para determi-
nar se, «<com base num conjunto de elemen-
tos objectivos de direito ou de facto, eles
podem ser abrangidos pelo n.°1 do artigo
85.°, o o6rgio jurisdicional competente apre-
sentou 4s partes uma série impressionante de
questdes relativas, nomeadamente, 4 produ-
¢do, venda e consumo de cerveja na Alema-
nha. S6 ap6s as partes terem declarado a sua
impossibilidade de responder aos aspectos es-
senciais destas perguntas o Oberlandesgericht
submeteu ao Tribunal de Justica as duas ques-
tdes que iremos analisar.

O juiz alemio pergunta, em primeiro lugar,
se um contrato de fornecimento de cerveja
celebrado entre duas empresas de um
Estado-membro antes de 13 de Margo de 1962
diz respeito 4 importa¢do e exportagdo entre
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Estados-membros, na acep¢io do artigo 4.°,
n.° 2, alinea 1), do Regulamento n.° 17, quan-
do a clausula de exclusividade estd redigida
da seguinte forma:

<O hoteleiro compromete-se a adquirir, em
regime de exclusividade, d fibrica de cerveja
(situada no mesmo Estado-membro) a cerve-
ja necessiria ao funcionamento do seu esta-
belecimento-; pergunta-se ainda se tal con-
trato deve ser notificado em conformidade
com os n*1 e 2 do artigo 5.°, conjugado
com O artigo 4.°, n.° 2, alinea 1), do mesmo
regulamento. '

E indubitivel que o juiz alemio cita com
demasiada fidelidade o texto da cldusula de
exclusividade que consta do contrato cuja
validade tem de apreciar, mas o verdadeiro
objecto da sua questio &€ o de esclarecer,
quanto ao aspecto que lhe interessa, o con-
ceito de acordo que nio diz respeito nem 2
importacdo nem a exportagdo entre
Estados-membros, nos termos visados pelo
artigo 4.°, n.° 2, alinea 1), do Regulamento
n.° 17. Portanto, trata-se efectivamente da in-
terpretacio de um texto comunitirio que este
Tribunal tem de fazer, mas pode ignorar todas
as consideragdes quanto 3 utilidade econd-
mica ou nocividade dos contratos de forne-
cimento de cerveja expendidas no decurso
da fase escrita ou na audiéncia.

O Regulamento n.° 17 estabelece o principio
de que os acordos referidos no n.° 1 do artigo
85.° do Tratado, em relacio aos quais os
interessados pretendam invocar o disposto no
n.° 2 do artigo 85.°, devem ser notificados a
Comissdo e, enquanto tal nido suceder, nio
podem ser objecto de uma decisio de apli-
cagio do n.° 3 do mesmo artigo. Isto € as-
sim quer os acordos sejam anteriores ou
“\posteriores 4 entrada em vigor do regulamen-
to. Todavia, tendo em consideracio que al-
guns desses ‘acordos, pelas suas caracteristi-
cas, se podem revelar menos perigosos para
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o desenvolvimento do mercado comum, o
referido texto dispensa dessa obrigagio de-
terminados tipos de acordos, entre os quais
se encontram aqueles em que apenas parti-
cipam empresas estabelecidas num tnico
Estado-membro e que nio dizem respeito 3
importagdo nem a exportagido entre
Estados-membros (artigo 4.°, n.° 2, alinea 1),
para os novos acordos, artigo 5.°, n.° 2, para
os acordos existentes 4 data de entrada em
vigor do regulamento).

E assim necessirio verificar se um acordo,
nos termos do qual uma empresa se com-
promete a comprar exclusivamente determi-
nados produtos a outra empresa do mesmo
Estado-membro, diz respeito 4 importagio ou
i exportagio entre Estados-membros na
acepg¢io do artigo 4.°, n.° 2, alinea 1).

Em nossa opinido, a resposta deve ser nega-
tiva. E certo que a2 obrigacio de apenas se
abastecer junto de- um uUnico co-contratante
do mesmo Estado exclui a possibilidade de
se ter qualquer outro fornecedor, quer este
esteja estabelecido no mesmo Estado ou
noutro Estado-membro, €, nesta medida, nio
estd excluido que o acordo possa ter inci-
déncia nas importagdes ou exportagdes. Con-
tudo, estas nio sio o objectivo visado pelo
contrato de fornecimento exclusivo; ndo se
pode dizer que esse contrato lbes diz respei-
to, expressio que nos parece mais forte que
o termo «afectar- utilizado no artigo 85.° do
Tratado, e a incidéncia que o acordo pode

ter sobre elas é unicamente indirecta. Além

disso, é dificil avaliar essa incidéncia, pois
as partes contratantes nio podem apreciar as
consequéncias indirectas dos acordos que
celebram e estas consequéncias podem evo-
luir consoante as circunstincias. Desta for-
ma, a referida incidéncia parece-nos poder
ser ignorada.

Por outro lado, se se considerasse que todos
os acordos de exclusividade celebrados en-

tre empresas de um mesmo Estado-membro
dizem respeito 4 importagio ou a exporta-
¢io, o artigo 4.°, n.° 2, alinea 1), do Regula-
mento n.° 17 ficaria na pritica destituido de
objecto.

Alterando um pouco a questio submetida
pelo juiz alemio, poder-se-ia responder-lhe
que os contratos celebrados entre duas em-
presas de um mesmo Estado-membro e nos
termos dos quais uma das partes se compro-
mete a apenas comprar 4 outra parte deter-
minados produtos que ela revende no terri-
tério do mesmo Estado n3o dizem respeito 4
importagio nem a exportacdo entre
Estados-membros, na acep¢io do artigo 4.°
do Regulamento n.° 17, nio tendo, assim, de
ser notificados.

O Oberlandesgericht pergunta seguidamente
como se deve interpretar o n.° 2 do artigo
85.° do Tratado CEE, relativamente aos acor-
dos que ndo necessitam de ser notificados,
tendo em consideracio a eventual
retroactividade de uma decisio de isengio
tomada pela Comissio, ao abrigo do .artigo
85.°, n.° 3, do Tratado e do artigo 6.° do Re-
gulamento n.° 17, e se um acordo que nido
necessita de ser notificado € provisoriamente
vilido.

O n.° 2 do artigo 85.° dispde que sdo nulos
os acordos proibidos por este artigo. Depressa
foi posta ao Tribunal a questio do significa-
do a atribuir 4 referida disposi¢io relativa-
mente aos acordos existentes 4 data de en-
trada em vigor do Regulamento n.® 17, ten-
do o Tribunal a ela respondido através do
ac6rdio «Geus/Bosch», de 6 de Abril de 1962
(13/61, Colect. 1962-1964, p. 11). Foi entio
declarado que, no respeitante a esses acor-
dos, a nulidade automitica nio existia s pelo
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facto de tais acordos serem abrangidos pelo
disposto no n.° 1 do artigo 85.°, uma vez que
podiam estar isentos da proibi¢io nele con-
signada, nos termos do disposto no n.° 3 do
mesmo artigo. Transcrevemos uma passagem
desse acérdio:

«Estes acordos e decisdes devem ser consi-
derados vilidos quando sio abrangidos pelo
n.° 2 do artigo 5.° do referido regulamento
(trata-se de acordos que nio tém de ser
notificados); devem ser considerados provi-
soriamente vilidos quando, nio estando
abrangidos por essa disposicdo, forem notifi-
cados 4 Comissio de acordo com o n.° 1 do
artigo 5.° do referido regulamento-. Todavia,
esta validade ndo & definitiva, pois a Comis-
sio pode seguidamente recusar a iseng¢do
prevista no n.° 3 do artigo 85.°

Resta apenas definir essa validade provisé6ria
e especificar os seus efeitos. O ac6rdio de
1962 deu origem, tanto nas jurisprudéncias
nacionais como na doutrina, a toda uma série
de solugdes, das mais restritivas 4s mais
amplas, relativamente is quais o
advogado-geral Roemer tragou um quadro
exaustivo nas suas conclusGes no processo
«Portelange», de 9 de Julho de 1969 (10/69,
Colect. 1969-1970, p. 105). O processo dizia
respeito a um acordo anterior 4 data de
entrada em vigor do Regulamento n.° 17, que
tinha de ser e fora efectivamente notificado.

Nas observagdes que apresentou ao Tribu-
nal, a Comissio, partindo da ideia de que a
proibi¢cdo consignada no n.° 1 do artigo 85.°
se mantém, mesmo em caso de notificagio,
até ao momento em que ela propria tenha
tomado uma decisio relativamente ao acor-
do, considerava incompativel com o Tratado
que, durante o periodo anterior i referida
decisdo, um acordo, decisio ou pritica con-
certada, pudesse, do ponto de vista do direi-
to civil, ser considerado totalmente vilido.
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Assim, embora admitisse que durante esse pe-
riodo de espera existiam certos vinculos en-
tre as partes, como a obrigacio de colaborar
a fim de obter a isencio prevista pelo n.° 3
do artigo 85.° e a obrigacio de abstengdo
de qualquer acgdo susceptivel de comprome-
ter essa isengdo, considerava que as partes
nio se podiam basear no acordo para invo-
car, perante os Orgios jurisdicionais nacio-
nais, direitos 3 execugio do contrato.

O Tribunal de Justica afastou completamente
esta tese. Com efeito, a questdo de saber se
um acordo notificado esta efectivamente proi-
bido baseia-se na apreciagio de elementos
que nio podem considerar-se adquiridos sem
uma declaragio expressa de que o caso em
questio nio s6 estd abrangido pelo n.° 1 do
artigo 85.°, mas também de que nio justifica
a aplicagio da derrogagio prevista no n.° 3.
Enquanto essa declaracio nio for feita, qual-
quer acordo devidamente notificado deve ser
considerado vilido, e o principio geral da
seguranga juridica exige que o mesmo seja
plenamente eficaz enquanto a Comissio nao
se pronunciar.

Dever-se-4 admitir a mesma solu¢io para os
acordos que nio tém de ser notificados e
que de facto nio o foram?

Para responder afirmativamente, a fibrica de
cerveja Bilger invoca toda uma série de ra-
zoes. Recorda, em primeiro lugar, o acérdio
Bosch, que nio permite dar a essa categoria
de acordos um destino menos favorivel do
que idqueles sujeitos i obrigacio de notifica-
¢do por for¢a do Regulamento n.° 17. Se os
referidos acordos foram dispensados dessa
obrigagio, foi por, como se diz na exposi-
¢io de motivos, serem «menos prejudiciaiss
que outros para o desenvolvimento do mer-
cado comum; assim, devem ser susceptiveis,
no minimo, de uma aplicagdo igualmente
ampla. Por outro lado, o n.° 2 do artigo 6.°



BILGER/JEHLE

do Regulamento n.° 17 prevé que esses acor-
dos podem ser isentados retroactivamente da
proibi¢io do n.° 1 do artigo 85.° Seria, por-
tanto, ilégico consideri-los feridos de nuli-
dade condicional ou privados de qualquer efi-
cicia enquanto a Comissio ndo se pronunci-
asse sobre eles. Se, para obter essa eficicia,
tivessem de ser notificados — possibilidade
que é dada pelo n.° 2 do artigo 5.° do regu-
lamento —, qualquer empresa séria estaria
obrigada na pritica a cumprir essa formali-
dade, mas, ao suprimir desta forma a distin-
¢do entre os acordos sujeitos @ obrigagio de
notificagio e os dela dispensados, a inten-
¢ido dos autores do regulamento seria defrau-
dada e a Comissio ver-se-ia perante um
grande afluxo de processos. Finalmente, a exi-
géncia de seguranga juridica € tio importan-
te para estes acordos como para os visados
pelo acdrdio <Portelange», € a lentidio da
Comissio em tomar uma decisio de isengio
é-lhes igualmente prejudicial.

A Comissio adopta uma posi¢io muito dife-
rente. Para os acordos dispensados de noti-
ficagdo, retoma a concepgio restritiva da va-
lidade proviséria que tinha defendido sem
éxito para os acordos a ela sujeitos. A Co-
missdo justifica- a sua tese com os motivos
que lhe parecem ter inspirado o acérdio
«Portelanges: a inexisténcia de meios para os
interessados acelerarem a tomada de uma
decisio nos termos do n.° 3 do artigo 85.° e
as necessidades da seguranga juridica — a
possibilidade que a notificagio oferece 4 Co-
missdo de pOr termo a uma situagio provi-
séria recusando a isen¢do ou recorrendo ao
n.° 6 do artigo 15.° do regulamento. A partir
do momento em que os interessados tenham
sido informados de que, apds apreciagio pro-
viséria, a Comissdo considera nio poder
aplicar o n.° 3 do artigo 85.°, eles apenas
poderdo prosseguir a execucio do acordo por
sua conta e risco.

A situagdo seria muito diferente em relagio
aos acordos nio notificados. Com efeito, as

empresas possuem sempre a faculdade de
proceder voluntariamente 3 sua notificagio,
fazendo assim cessar a inseguranga juridica
em que se encontram. Quanto 2 Comissao,
geralmente informada com muito atraso da
existéncia de tais acordos, encontra-se priva-
da de qualquer meio de iniciar rapidamente,
relativamente aos interessados, um dos pro-
cedimentos previstos pelo Regulamento
n.° 17. Finalmente, referindo-se ao n.° 2 do
artigo 15.°, a Comissio entende que reco-
nhecer aos acordos nio sujeitos 4 notifica-
¢do os efeitos juridicos definidos pelo acordio
Portelange criaria o risco de fazer surgir um
conflito entre a obrigagdo civil de executar o
contrato e a obriga¢do, acompanhada de uma
sangio de direito publico, de respeitar as
normas de concorréncia do Tratado. Ela nio
nega que o contrato tenha criado vinculos e
obrigacoes entre as partes, considerando que
os interessados nio deveriam desenvolver
qualquer acg¢io que contrariasse uma isen-
¢io, e nio deveriam, especialmente, celebrar
contratos susceptiveis de impedir a execugio
do acordo provisoriamente vilido; mas essa
validade nio deveria ter como consequéncia
que uma das partes contratantes, antes de
qualquer decisio da Comissdo, exigisse 2
outra parte o cumprimento da sua obrigagio
ou o pagamento de uma indemniza¢io no caso
de incumprimento de tal obrigagio. Na opiniio
da Comissdo, deveri ser este o sentido da
resposta a dar 4 questio do juiz alemio.

Esta argumentagio nio & desprovida de for-
¢a e alguns fundamentos podem parecer
corrobori-la. Contudo, é necessirio sublinhar
que a maioria das razoes dadas pelo acordio
Portelange para reconhecer plena eficicia aos
acordos ‘sujeitos 3 obrigagio de notificagio
sao igualmente vilidos no caso que nos
ocupa: &€ o que sucede nomeadamente em
relagio 4 inseguranga juridica que atinge esses
contratos. Quanto i solugdo proposta, a sa-
ber, a notificagio voluntiria dos acordos, ha-
veria o risco, se se fizesse dela condigio
necessdria para que tais acordos tivessem
plena eficicia, de se traduzir por um afluxo
de processos muito superior a0 previsto pela
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Comissdo. Por outro lado, essa solugdo con-
traria claramente a inteng¢io dos autores do
regulamento, que dispensaram de tal forma-
lidade os tipos de acordos referidos no n.° 2
do artigo 5.°, e que ndo sao apenas OS acor-
dos celebrados entre empresas de um mes-
mo Estado-membro e nio dizem respeito a
importacio nem 2 exportagio entre
Estados-membros. A isen¢io baseia-se na
ideia de que esses acordos sio menos pre-
judiciais para o desenvolvimento do merca-
do comum: portanto, € necessirio pressu-
por que, embora sejam efectivamente abran-
gidos pelo dmbito de aplicagio do n.° 1 do
artigo 85.°, tém todas as hipobteses de po-
der beneficiar de uma medida adoptada nos
termos do n.° 3 do mesmo artigo, ndo exis-
tindo grande perigo de lhes serem reconhe-
cidos provisoriamente efeitos amplos. Final-

mente, a possibilidade, invocada pela Co-
missdo, de um conflito entre a obrigagdo
civil e a obrigacdo com a cominagio de uma
sang¢io de direito publico parece-nos tanto
menos de recear quanto, como foi dito na
audiéncia, na hipétese considerada a Comis-
sio ndo aplicaria provavelmente uma mul-
ta. Assim, a tese defendida por esta insti-
tui¢do parece-nos pouco realista; nido vis-
lumbramos qualquer razio imperiosa para
se reconhecer i validade provis6ria dos
acordos dispensados de notificagio, nos ter-
mos das disposi¢des conjugadas do artigo
4.°, n.° 2, alinea 1), e do artigo 5.°, n.° 2,
um alcance menor do que o admitido para
os acordos notificados, e a resposta a dar
ao juiz alemio poderia ser, mutatis
mutandis, redigida em termos anilogos aos
do acérdio -Portelange=.

Concluimos, assim, em rela¢cio a esta segunda questiao, propondo que se responda
ao Oberlandesgericht Karlsruhe que os acordos visados no n.° 1 do artigo 85.° do
Tratado, que estio dispensados de notificagdo pelo n.° 2 do artigo 5.° do Regula-
mentc n.° 17, ttm plena eficicia enquanto a Comissdo ndo se tiver pronunciado
nos termos do n.°3 do artigo 85.° e das disposi¢des do referido regulamento.
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