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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GIUSEPPE TESAURO

apresentadas em 16 de Junho de 1994~

Senhor Presidente,
Senbores Juizes,

1. Uma cldusula, incluida nos estatutos de
uma cooperativa de compras de produtos
agricolas, nos termos da qual a sociedade
pode excluir os membros que participam em
organiza¢des concorrentes da prépria socie-
dade, sera compativel com as normas da con-
corréncia do Tratado? Esta é, no essencial, a
questio central do presente processo.

Matéria de facto

2. A Dansk Landbrugs Grovvareselskab
AmbA (a seguir «DLG») é uma sociedade
cooperativa dinamarquesa que exerce a acti-
vidade no sector agricola. Constituida em
1969, através da fusio de trés associagdes de
agricultores, a DLG limitou-se inicialmente 2
distribui¢io dos produtos de base para a
agricultura a associa¢des locais (elas préprias
também cooperativas) que exerciam, por sua
vez, actividades de venda a retalho, abaste-
cendo os agricultores. Com o passar dos
anos, a actividade da DLG foi-se diversifi-

* Lingua original: italiano.
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cando gradualmente: a actividade comercial
alargou-se  venda a retalho, designadamente
como reac¢io a iniciativas anilogas das soci-
edades concorrentes nio cooperativas. Além
disso, o leque das prestagdes da DLG forne-
cidas aos seus associados alargou-se pouco a
pouco. Actualmente inclui, para além do for-
necimento de diversos produtos de base (ali-
mentos para animais, cereais, fertilizantes,
produtos fitossanitirios, sementes, etc.),
também a prestagio de uma ampla gama de
servicos suplementares: transformagio e
comercializagio de determinados produtos
agricolas (cereais), servigos financeiros ¢ em
matéria de seguros, actividades de investi-
gagdo relativas a alimentos para animais, 2
qualidade e 3 resisténcia das espécies vegetais.

A DLG integra actualmente quatro catego-
rias de associados:

— associados da categoria A: agricultores
individuais (cerca de 21 000);

— associados da categoria B: associagdes
locais de agricultores (até 1988, isto §,
antes das alteragdes estatutirias em causa,
as associagBes locais associadas da DLG
eram 50; na sequéncia dos factos que sio
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objecto do processo na causa principal,
foram afastadas da DLG — como se veré
a seguir com mais pormenor — 37 dessas
associagoes);

— associados das categorias C e D: outras
organizagdes agricolas, com fins e natu-
reza diversos (cooperativas de consumo,
sociedades de capital, instituigBes e asso-
ciagdes), diferentes das que integram a
categoria B.

3. A Landsforeningen af Andels Grovvarefe-
reninger (unido nacional das sociedades coo-
perativas especializadas na distribui¢io de
produtos de base para a agricultura, denomi-
nada desde 1991 «Landsforeningen af lokale
andel», a seguir «<LAG»), criada em 1975 por
iniciativa de alguns associados da DLG da
categoria B, é uma associagdo nacional que
integra cooperativas locais de agricultores

especializadas na distribuigio de produtos de-

base para a agricultura.

4. Para melhor compreensio dos motivos
que estio na origem da instituigio da LAG,
bem como das circunstincias objecto do pre-
sente processo, parece til esclarecer alguns
elementos relativos 3 evolugio estrutural do
sistema cooperativo agricola na Dinamarca.
Com efeito, durante os anos 70, surgiram
duas tendéncias diferentes. Por um lado,
algumas associagbes locais de agricultores, ji
associadas & DLG na categoria B, procede-
ram 3 fusio com a cooperativa através de

absor¢io. Assim, o numero de associagdes
locais diminuiu gradualmente para cerca de
metade. Além disso, a incorporagio na DLG
de parte das associagdes que exercem a acti-
vidade a nivel local permitiu que a DLG ini-
ciasse directamente a actividade de venda a
retalho de produtos de base para a agricul-
tura.

Por outro lado, verificou-se também um pro-
cesso de reagrupamento entre associagdes
locais durante o mesmo periodo, com a con-
sequéncia de as associagdes locais terem,
devido ao aumento da sua dimensio, de
recorrer cada vez menos 3 intervengio da
DLG para compra de produtos de base.

Daqui resultou o perigo de importante con-
flito de interesses no sector cooperativo agri-
cola na Dinamarca: por outro lado, tendéncia
para a DLG, através da absorgio directa das
associag¢des locais, de integrar completamente
o processo de distribui¢io e, por outro, ten-
déncia de parte considerivel das associagbes
locais, j4 com alguma dimensio para pode-
rem actuar de modo independente nos mer-
cados, para quererem preservar a sua autono-
mia comercial, mantendo a qualidade de
associados da DLG da categoria B.

A partir de 1975 (altura em que foi retirada a
obrigacio, imposta aos associados da DLG
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da categoria B, de se abastecerem exclusiva-
mente na DLG), as associa¢des locais come-
garam a efectuar compras independentes de
produtos de base a fornecedores que nio a
DLG. Ao mesmo tempo, também diminuiu
o peso dos associados da categoria B na
gestio da DLG, uma vez que o nimero de
votos que os estatutos da DLG atribuem a
esses associados (n.° 3 do artigo 16.°) é pro-
porcional ao valor das transacgdes efectuadas
com a sociedade.

5. Situa-se precisamente neste contexto a cri-
agio da LAG, em 1975, por virias associa-
¢oes locais, j4 membros da DLG da categoria
B, que tinham recusado a integragio total na
DLG. Inicialmente, a LAG era uma associ-
agio profissional sem qualquer actividade de
natureza comercial.

Todavia, desde meados dos anos 80, a LAG
comegou a efectuar compras em comum de
produtos de base para a agricultura, por
conta dos seus associados, designadamente
de fertilizantes e produtos fitossanitirios. Os
associados da LAG justificaram estas com-
pras paralelas com base em dois argumentos:
os pregos de venda elevados que a DLG pra-
ticava s associagdes locais e a concorréncia,
cada vez maior, exercida pela DLG ao nivel
do comércio de retalho (isto é, precisamente
o sector em que as associagdes locais exercem
a sua actividade).
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6. As compras através da LAG efectuadas
pelos associados da DLG da categoria B tive-
ram o efeito de enfraquecer a situagio finan-
ceira e comercial da DLG. Por um lado, a
diminui¢io do volume e do valor das tran-
sacgbes efectuadas pela DLG com parte dos
seus associados influiu negativamente na
estrutura patrimonial da sociedade. Por
outro, uma vez que os pregos de compra dos
fertilizantes e produtos fitossanitirios variam
sensivelmente em fungio das quantidades
pedidas, a diminuigdo do montante das com-
pras efectuadas pela DLG levou 2 deterio-
ragio das condigdes comerciais, com desvan-
tagem para a associa¢io e para 0s Outros
associados.

7. Nestas circunstincias, a DLG decidiu
introduzir, em 1988, algumas alteragdes nos
seus estatutos. Em especial, foi previsto que:

— a participagio, a qualquer titulo, em asso-
ciagdes, sociedades ou outras formas de
cooperagio organizada concorrentes com
a DLG, no dominio do comércio por
grosso de fertilizantes e produtos fitossa-
nitdrios, é incompativel com a qualidade
de associado das categorias B ou D;

— os associados que se encontrem nessa
situagio de incompatibilidade devem
decidir, o mais tardar até 31 de Dezembro
de 1988, a cessagio da participagio em
organismos concorrentes da DLG, ou o

abandono da DLG;
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— os associados que se encontrem em situ-
agio de incompatibilidade, depois da
entrada em vigor (em 1 de Janeiro de
1989) das referidas disposi¢Ses, podem
ser afastados da DLG por decisio da
direcgio da sociedade;

— os membros das categorias B e D mantém
a possibilidade de comprar fertilizantes e
produtos fitossanitirios fora da DLG, na
condi¢io, porém, de as compras serem
efectuadas directamente e nio através da
participagio em organismos concorrentes
da DLG.

Ao mesmo tempo, as disposi¢bes sobre o
direito ao cancelamento da inscri¢io também
foram alteradas no sentido de o seu exercicio
ser permitido no termo de periodos de cinco
anos em vez de dez anos.

8. As alteragbes estatutdrias referidas foram
submetidas 3 apreciagio da Comissio e das
autoridades nacionais competentes em maté-
ria de concorréncia. A Comissio nio adop-
tou qualquer decisio quanto ao mérito,
depois de ter solicitado 3 DLG alguns escla-
recimentos sobre o alcance das novas cliusu-
las estatutdrias (em resposta a uma pergunta
do Tribunal de Justiga, a Comissio referiu
que esperava pela conclusio do presente pro-
cesso, para adoptar, eventualmente, uma
decisio de certiddo negativa).

As autoridades nacionais em matéria de con-
corréncia — o consetho de fiscalizagio dos
monopélios dinamarqués (Monopoltilsynet)
e o conselho dos monopélios dinamarqués
(Monopolrdd) — ndo verificaram qualquer
infracgdo 2 legislagio nacional sobre a con-
corréncia, apesar de notarem que as altera-
¢Oes dos estatutos em causa eram suscepti-
veis de influir na concorréncia entre a DLG e
outros operadores independentes como a
LAG e nio obstante se reservarem a possibi-
lidade de continuarem a acompanhar a evo-
lugio dos mercados em causa. Além disso, é
de salientar que, a partir de 31 de Dezembro
de 1989, na sequéncia de alteragdes da legis-
lagio nacional, foi cancelado o registo da
DLG como empresa em posi¢io dominante,
na acep¢io e para os efeitos da legislagio
dinamarquesa sobre monopdlios.

9. Em Margo de 1989, pouco tempo depois
da notificagio 3 DLG das decisées adoptadas
pelas autoridades nacionais da concorréncia,
foram excluidas da DLG 37 associagdes
locais (das 50) associada: da categoria B da
DLG, que se recusaram a cumprir as novas
disposi¢bes estatutrias e que nio tinham,
alids, exercido a faculdade de que dispunham
para a abandonar voluntariamente.

Todavia, nos termos de uma decisio da
direc¢io da DLG, as sangdes nio foram apli-
cadas nas condi¢Bes, mais severas (perda do
direito do reembolso da quota cooperativa),
previstas em matéria de exclusio, mas nas
previstas para o abandono voluntirio da
sociedade.
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Questdes prejudiciais

10. A legalidade das referidas alteragdes aos
estatutos foi impugnada judicialmente pelas
associagdes excluidas. Além disso, as deman-
dantes pediram a condenagio da DLG no
pagamento de indemnizagdes pelos prejuizos
causados pela sua exclusao da cooperativa.

O o6rgio jurisdicional decidiu, a seguir, sus-
- pender a instincia e submeter ao Tribunal de
Justica dezassete questdes prejudiciais. As
questdes podem ser articuladas em cinco
pontos, retomando o plano seguido pelo
juiz-relator no relatério para audiéncia.

1) A derrogagio ao regime geral da concor-
réncia, prevista no artigo 2.° do Regula-
mento n.° 26/62 1, aplicar-se-4 aos produ-
tos fitossanitirios, uma vez que os
mesmos constituem o objecto da Direc-
tiva 91/414/CEE 2?

2) As alteragdes referidas introduzidas nos
estatutos da DLG afectam restritivamente

1 — Regulamento n.° 26 do Conselho, de 4 de Abril de 1962,
relativo 3 aplicagio de determina de concorréncia 3
produgio ¢ a0 comércio de produtos agricolas (JO 1962, 30,
p. 993; EE 08 F1 p. 29).

2 — Directiva 91/414/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1991,
relativa i colocagio dos produtos fitofarmacéuticos no mer-
cado (JO L 230, p. 1).
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a concorréncia, de forma sensivel, ficando
abrangidas pela proibigio prevista no
n.°1 do artigo 85.° do Tratado, uma vez
que:

a) tém por objectivo a prevengio do
risco de divulgagio de informagdes
confidenciais;

b

~—

foram aprovadas com parecer desfavo-
rével dos associados da categoria B da
cooperativa;

¢) os associados da categoria B excluidos
foram equiparados a associados que
exerceram o direito de abandono;

d) os associados da categoria B excluidos
conseguiram manter-se na actividade
no sector de fertilizantes e produtos
fitossanitirios e, em 1990, detinham
globalmente uma parte do mercado
dinamarqués dos produtos de base
aniloga 4 da DLG;

) no processo principal, as demandantes
sustentaram, entre outras coisas,
que tinham direito a uma parte do
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patriménio indiviso da DLG, sem,
todavia, exigirem a reintegragio na

DLG;

h) as alteragBes estatutirias em causa pre-
véem a possibilidade de os associados
da categoria B comprarem os fertili-
zantes e produtos fitossanitirios
quer a titulo individual quer como
agrupamento de compras constituido
ad hoc relativamente a um lote
especifico de mercadorias;

1) as alteragdes estatutdrias em causa pre-
véem a possibilidade de os associados
da categoria B comprarem fertilizantes
e produtos fitossanitirios utilizando a
DLG como mandatiria na compra e
sem que a DGL obtenha quaisquer
lucros;

j) as alteragdes estatutirias em causa nio
se opbem a que as associagbes locais,
nio associadas da DLG, comprem i
DLG toda a gama de produtos de base
para a agricultura vendidos pela DLG
nas condiges normais de venda por
grosso;

k) as alteragBes estatutirias em causa
referem-se apenas aos fertilizantes
e produtos fitossanitirios, que repre-

3)

4)

5)

sentam cerca de 15% do volume de
negécios total da DLG;

1) foram ou ni3o levados ao conhecimento
do érgio jurisdicional de reenvio
elementos factuais relativos, designada-
mente, A existéncia e venda de produtos
de substitui¢io, bem como ao volume
de negécios e partes de mercado da
DLG, da LAG e de outros concorren-
tes?

As alteragbes estatutdrias em causa serio
susceptiveis de afectar o comércio entre
Estados-membros, na acep¢io dos artigos
85.°, n.° 1, e 86.°, uma vez que as compras
de fertilizantes e produtos fitossanitirios
efectuadas pela LAG sio provenientes,
em parte, de paises terceiros?

Poderi o érgio jurisdicional nacional, e
em que condigdes, interpretar e aplicar o
n.° 3 do artigo 85.°, quando o acordo em
questio tenha sido notificado 3 Comissdo
para efeito da obtencio de declaragio
negativa ou de isen¢io?

A DLG, que é detentora de 36% do mer-
cado de fertilizantes e de 32% do mer-
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cado dos produtos fitossanitirios, poder4
ser considerada como ocupando uma
posigio dominante nesses mercados e, se
assim for, terd a DLG abusado dessa posi-
¢do, tendo em conta o facto de ter sido
registada como empresa dominante, nos
termos da legislagio nacional dinamar-
quesa, até as altera¢des legislativas intro-
duzidas em Janeiro de 1990 e de o conse-
lho dinamarqués dos monopélios nio ter
verificado qualquer violagio dessa legisla-
¢do, depois de ter apreciado, em 1989, a
compatibilidade das alteragdes estatutirias
em causa com a legislagio nacional sobre
os monopélios?

11. Note-se que nem o despacho de reenvio
nem as outras pe¢as dos autos fornecem indi-
cagio precisa e exaustiva da situagio dos
mercados em causa. Para efeito da presente
anilise — e sempre sem prejuizo de verifica-
¢des posteriores que ao juiz nacional
incumbe efectuar — limitar-me-ei a recordar
os seguintes elementos.

O comércio de fertilizantes e produtos fitos-
sanitirios representa cerca de 15% do
volume de negécios total da DLG e da LAG.

Na altura das alteragdes estatutirias (em
1988), a DLG detinha uma parte de mercado
de cerca de 36% do sector da distribuicio de
fertilizantes. A parte de mercado da LAG
correspondia acerca de 10%. No restante, o
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mercado estava repartido entre operadores
comerciais, de natureza nio cooperativa, nas
seguintes percentagens: KFK 23%, Superfos
14%, outros 17%. Parece que partes de mer-
cado nio muito diferentes eram detidas no
subsector dos fertilizantes do tipo NPK
(com forte teor de azoto), especialmente
adaptados aos requisitos da agricultura dina-
marquesa (40% do consumo total de fertili-
zantes).

No que se refere 3 distribuigio de produtos
fitossanitdrios, sabe-se apenas que a DLG
dispunha, em 1988, de uma parte de mercado
correspondente acerca de 32%.

Finalmente, recorda-se que a LAG tinha
conseguido conquistar, em 1990, no dominio
da distribuigio dos produtos de base para a
agricultura, uma parte de mercado sensivel-
mente equivalente 2 da DLG.

1) Serdo os fertilizantes e produtos fitossani-
tdrios abrangidos pelo ambito da derrogacio
prevista no Regulamento n.° 26/62¢

12. Nos termos do artigo 42.° do Tratado, as
disposigdes do capitulo relativo is regras da
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concorréncia s6 sio aplicdveis & produgio e
ao comércio dos produtos agricolas, na
medida em que tal seja determinado pelo
Conselho. O n.°1 do artigo 38.° prevé que
por produtos agricolas se entendem os pro-
dutos do solo, da pecuidria e da pesca, bem
como os produtos da primeira transformagio
que estejam em relagio directa com estes
produtos. Além disso, o n.°3 do artigo 38.°
esclarece que os produtos abrangidos pelo
disposto nos artigos 39.° a 46.°, inclusive, sdo
enumerados na lista constante do Anexo II

do Tratado.

Nos termos do artigo 42.°, o Conselho adop-
tou o Regulamento n.° 26/62 que, em deter-
minadas condigdes, limita a aplicagio do
n.° 1 do artigo 85.° (e ndo do artigo 86.°) aos
acordos relativos «a produgio ou ao comér-
cio dos produtos enumerados no Anexo II
do Tratado».

A propésito do alcance da derrogagio pre-
vista no Regulamento n.°26/62, o Tribunal
de Justiga declarou que essa derrogagio nio
se aplica a «um produto que nio consta do
Anexo 11, ainda que constitua matéria aces-
séria da produgio de outro produto que, esse
sim, consta desse anexo» 3.

Por conseguinte, o regulamento aplica-se res-

tritivamente apenas aos produtos constantes

3 — Acérdio de 25 de Margo de 1981, Codperatieve Stremsel-en
Kleurselfabrick/Comissio (61/80, Recueil, p. 851).

do Anexo II que, evidentemente, nio inclui
os fertilizantes nem os produtos fitossaniti-
rios.

Quanto i circunstincia — invocada pela
DLG — de o Conselho ter adoptado, com
base no artigo 43.° (disposi¢do que constitui
a base juridica dos actos da politica agricola),
uma directiva em matéria de produtos fitos-
sanitdrios, é evidente que essa circunstincia
ndo é relevante. Com efeito, por um lado,
uma directiva do Conselho nio pode ter por
efeito a ampliagdio — e para mais, implicita-
mente — do alcance de um regime derroga-
tério que é de interpretagio estrita e cujos
limites de aplicagio estio formalmente defi-
nidos no artigo 42.° do Tratado e nas normas
especificas pertinentes do Regulamento
n.° 26/62. Por outro lado, nada impede que o
artigo 43.° possa ter um alcance material
diferente, e até mais amplo, que o artigo 42.°
enquanto o artigo 42.° é uma disposi¢do der-
rogatéria de interpretagio estrita que prevé a
possibilidade de nio se aplicarem as regras
comuns da concorréncia i produgio e ao
comércio dos produtos agricolas, o artigo
43.° é uma disposi¢io geral que atribui ao
Conselho o poder de adoptar os actos de
politica agricola necessirios para a realizagio
dos objectivos previstos no artigo 39.° Por
conseguinte, nada se opde a que o Conselho,
para alcangar os objectivos previstos no
artigo 39.°, adopte (como ji sucedeu, alids 4)
medidas que se referem ratione materiae a
produtos meramente auxiliares ou acessérios
da producio e do comércio de produtos agri-
colas referidos no Anexo II

4 — V. o ac6rdic de 23 de Fevereiro de 1988, Reino
Unido/Conselho (131/86, Colect., p. 905), em que o Tribunal
de Justiga declarou que a Directiva 86/113/CEE do Conse-
lho, que estabelece normas mini relativas 2 protecgio das

inhas poedeiras em bateria (produto manifestamente nio
incluido no Anexo II), se inseria no dmbito das competéncias
definidas no artigo 43.°
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2) Terdo as alteragbes estatutdrias em causa
por objectivo ou efeito falsear a concorréncia?

Teses em presenga e esquema de anilise

13. A compatibilidade das cldusulas em
questdo com o n.° 1 do artigo 85.° constitui,
como se referiu, a questio central do caso em
apre¢o. Em resumo, as teses referidas podem
ser descritas do seguinte modo. Segundo a
DLG, a «fidelidade» do associado i coopera-
tiva é um elemento caracteristico desta forma
de organizagio social e constitui a contrapar-
tida normal das vantagens que o associado
extrai da participagdo numa sociedade coope-
rativa. Por conseguinte, a previsio de um
motivo especifico de exclusio de um mem-
bro que efectue compras no exterior da coo-
perativa, através da participa¢io em organis-
mos concorrentes dessa cooperativa, deve ser
encarada como a reacgio légica da sociedade
contra actos susceptiveis de comprometer a
solidez financeira e a sua eficicia comercial e,
por este facto, nio se reveste de qualquer
relevincia do ponto de vista do n.°1 do
artigo 85.°

Em contrapartida, as demandantes na causa
principal sustentam que as cliusulas em
questio contém uma limitagio importante e
arbitrdria i liberdade de ac¢io comercial do
associado. Esta restrigao, claramente desti-
nada a consolidar a j4 forte posi¢io de domi-
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nio ocupada pela DLG no mercado da distri-
buigio de produtos em causa, reduz ainda
mais a concorréncia entre a DLG e terceiros.
Além disso, as demandantes na causa princi-
pal salientam que a jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justiga e a pritica da Comissdo tém
constantemente reconhecido e protegido a
liberdade dos membros de uma organizagio
de compras em comum, com ou sem a forma
de sociedade cooperativa, de exercerem de
modo independente a sua actividade no mer-
cado, concorrendo com a prépria organiza-
¢do. Em especial, resulta da jurisprudéncia e
da pritica que as organiza¢des de compras
em comum sio consideradas compativeis
com as regras de concorréncia, no sentido de
ndo estarem abrangidas pelo Ambito de apli-
cagio do n.°1 do artigo 85.°, sob condigio
apenas de ser garantida aos associados uma
total liberdade de ac¢io comercial 5. Uma
limitada restri¢io contratual desta liberdade
pode, eventualmente, beneficiar da isengio
com base no n.°3 do artigo 85.° mas, em
principio, continua abrangida pelo 4mbito de
aplicagio do n.° 1 do artigo 85.°6. Em con-
trapartida, hd que considerar proibidas as
previsdes que eliminem a faculdade de efec-
tuar compras independentes, tais como as
cliusulas de «fidelidade» da natureza das
referidas no caso em aprego 7.

5 — V., por exemplo, a decisio de 17 de Jultho de 1968, SOCE-
MAS (JO L 201, p. 4), e a decisio de 14 de Julho de 1975,
Intergroup (JO L 212, p. 23).

6 — V., designadamente, a decisio de 9 de Julho de 1980, Natio~
nal Sulphuric Acid Association (JO L 260, p. 24), em que a
Comissio isentou um agrupamento de compras de enxofre,
constituido pelos principais produtores britinicos de icido
sulfiirico (agrupamento sem fins lucrativos que os associados
podiam abandonar em cada ano), depois de ter apreciado o
impacto nos diferentes mercados em causa e tendo em con-
sidpcraqio o facto de os iados do agrup ) terem

inado um compromisso de ab i ) ivo rela-

tivo apenas a 25% das suas necessidades.

7 — V. a decisio de 5 de Dezembro de 1979, Codperatieve
Stremsel-en Kleurselfabriek (JO 1980, L 51, p. 19), confir-
mada pelo Tribunal de Justi¢ca no acérdio correspondente, ji
referido, ¢ a decisio de 28 de Qutubro de 1988, Hudson’s
Bay (JO L 316, p. 43), confirmada pelo Tribunal de Primeira
Instincia no acérdio de 2 de Julho de 1992, Dansk
Pelsdyravlerforening/Comissio (T-61/89, Colect., p.II-
-1931). Ambos os processos tinham como objecto compro-
missos de «ﬁd:lidaSe» subscritos por associados de socieda-
des cooperativas agricolas.
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Por sua vez, a Comissio reconhece que as
cldusulas em litigio se destinam a dissuadir os
associados da cooperativa de participarem
em organizagdes concorrentes e que, por
conseguinte, sio susceptiveis de restringir a
concorréncia entre a DLG e terceiros. Toda-
via, sustenta que esta restri¢io nio é sensivel
e, por conseguinte, nio é incompativel com o
n.° 1 do artigo 85.° No entanto, a Comissio
nio refere nas observagdes, na verdade muito
sucintas, com base em que critérios é possivel
chegar a esta conclusio.

Resulta dos argumentos apresentados pelas
partes que, no caso em apreco, estio em con-
flito dois interesses opostos: por um lado, o
interesse da sociedade e dos associados
«fiéis» em se protegerem dos associados cuja
actuagio estd objectivamente em contradigio
com os objectivos para que foi constituida a
sociedade; por outro, o interesse dos associ-
ados na conservagio, na medida possivel, da
sua autonomia e, por conseguinte, em se
reservarem a possibilidade de se dirigirem ou
de participarem em organizagdes concorren-
tes da cooperativa.

Refira-se, desde logo, que a pritica adminis-
trativa e jurisprudencial, de que as deman-
dantes apresentam uma sintese precisa e
exaustiva, parece, pelo menos & primeira
vista, dar preponderincia ao segundo inte-
resse em detrimento do primeiro. Todavia,
olhando mais de perto, parece justificar-se
uma conclusio diferente. Com efeito,
parece-me possivel afirmar que, quando a

prépria organiza¢io de compras em comum
corresponda aos requisitos de protecgio da
concorréncia, hi também que reconhecer a
esta organizagio a faculdade de determinar .
se, e de que modo, deve proteger-se contra
comportamentos dos associados, que consi-
dere incompativeis com o interesse comum,
pela simples razio de que uma determinada
limitagio da autonomia do particular pode
considerar-se inerente i sua prépria partici-
pagio em qualquer forma de entidade econé-
mica organizada. Todavia, a protecgio do
interesse geral nio pode assumir um caricter
absoluto: perante determinadas circunstin-
cias factuais e juridicas, a protec¢io da auto-
nomia dos particulares pode revelar-se indis-
pensavel para evitar que surjam situagdes que
comprometem o bom funcionamento do
mercado.

Nesta perspectiva, a presente anilise abor-
dari os seguintes pontos:

— critérios definidos pelo Tribunal de
Justica quanto 3 aplicagio do n.°1 do
artigo 85.°%;

— compatibilidade de uma cooperativa agri-
cola de compras, como a DLG, com os
requisitos da protecgdo da concorréncia;
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— razdes por que as cldusulas em questio
nio tém por objecto falsear a concorrén-
cia, na acepg¢io do n.° 1 do artigo 85.%;

— circunstincias em que as cliusulas em
questio podem ter por efeito falsear a
concorréncia, na acep¢io do n.°1 do
artigo 85.°

Critérios definidos pelo Tribunal de Justiga
quanto 2 aplicagio do n.° 1 do artigo 85.°

14. O n.°1 do artigo 85.° proibe os acordos
que tenham por objectivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia.

15. No que se refere 2 ratio desta disposigio,
o Tribunal de Justiga declarou que os requi-
sitos da protec¢io da concorréncia, que a
norma se destina a satisfazer, nio podem ser
definidos em termos abstractos, mas sim em
fun¢io do contexto real em que se insere o
comportamento de uma empresa. A concor-
réncia nio falseada referida nos artigos 3.° e
85.° do Tratado implica, efectivamente, a
existéncia no mercado de uma concorréncia
eficaz (workable competition), isto é, uma
dose de concorréncia necessiria para serem
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respeitados os requisitos fundamentais e
alcangados os objectivos do Tratado, em
especial a constituigio de um mercado dnico
em condi¢des anilogas is de um mercado
interno. Este requisito admite que a natureza
e intensidade da concorréncia possam variar
em fungdo dos produtos ou servigos em
causa e da estrutura dos mercados sectoriais
em questdo 8.

16. Além disso, segundo uma jurisprudéncia
assente, é necessirio, para apreciar se deter-
minado acordo é abrangido pelo idmbito da
proibi¢io prevista no n.°1 do artigo 85.°,
proceder 2 anilise em duas fases sucessivas °.

Num primeiro momento, é necessério verifi-
car se o acordo, pelo seu objecto, contém
qualquer restri¢io i concorréncia. Para este
efeito, é indispensavel analisar os objectivos
prosseguidos pelo préprio acordo, 4 luz do
contexto econdémico em que deve aplicar-
-se 19, Se o acordo tiver por objecto restringir
a concorréncia na acepgio do n.° 1 do artigo
85.°, deve ser de imediato considerado proi-
bido, sem necessidade de analisar os seus
efeitos 11.

8 — Acérdio de 25 de Outubro de 1977, Metro/Comissio
(26/76, Recueil, p. 1875).

9 — Acérddos de 30 de Junho de 1966, Technique miniere
(56/65, Recueil, }) 261), ¢ de 28 de Fevereiro de 1991,
Delimitis (C-234/89, Colect., p. 1-935).

10 — Acérdio de 28 de Margo de 1984, CRAM ¢
Rheinzink/Comissio (29/83 e 30/83, Recueil, p. 1679).

11 — Acérdao de 27 de Janeiro de 1987, Verband der
Sachversicherer/Comiss3o (45/85, Recueil, p. 405).
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Se o objecto do acordo nio falsear a concor-
réncia, é necessirio passar i segunda fase da
anilise, tomando em consideragio os efeitos
que o acordo é, efectivamente, susceptivel de
provocar na concorréncia. Neste caso, o
acordo sera considerado proibido quando se
revelar susceptivel de restringir a concorrén-
cia de forma sensivel2. Além disso,
recorde-se que o critério geral para apreciar
se uma acordo tem por objecto ou efeito res-
tringir a concorréncia consiste em avaliar
qual teria sido o efeito da concorréncia no
imbito do mercado considerado se nio exis-
tisse 0 acordo em questdo 13,

Segundo este esquema de anilise, sio consi-
derados proibidos, pelo seu objecto, os acor-
dos que, vistos em termos objectivos e abs-
tractos, tém unicamente a fungio de
restringir a livre concorréncia entre as partes
ou entre as partes e Concorrentes terceiros,
de uma forma considerada incompativel com
o mercado comum. Refiro-me, por exemplo,
a um acordo que efectua uma compartimen-
tagdo dos mercados, que restringe quantitati-
vamente a produgio ou define os pregos de
venda, ou a uma cldusula, constante de um
contrato de distribui¢io, que projbe as
importagBes ou exportagdes do produto con-
tratual no mercado comum ou impde os
pregos de revenda do referido produto.

12 — Acérdio Technique Miniere, ji referido.
13 — Acérdio Technique Miniere, ji referido.

Em contrapartida, acordos susceptiveis de
preencher uma fun¢io mais complexa
poderdo ser considerados como nio tendo
por objecto falsear a concorréncia. Isso
sucede com as cldusulas que integram o con-
tetido de um determinado contrato e contri-
buem, desta forma, para determinar o sis-
tema e o equilibrio das relagdes juridicas
entre as partes. Com efeito, segundo orien-
tagdo jurisprudencial bastante bem definida,
para estabelecer se uma cliusula determinada
tem por objecto falsear a concorréncia, na
acepgio do n.° 1 do artigo 85.°, é necessirio
analisar a sua fungio nas relagées contratuais
em que se insere. Nesta perspectiva, o Tribu-
nal de Justica normalmente considera que
nio tém por objecto falsear a concorréncia as
cldusulas em principio necessdrias para fazer
com que um contrato, que por si nio afecta a
concorréncia, possa assumir plenamente a
fungio juridica e econémica que o caracte-
riza. O Tribunal de Justiga considerou, por
exemplo, como compativeis com o n.°1 do
artigo 85.° pelo seu objecto (e na condigdo,
evidentemente, de nio existirem efeitos anti-
concorrenciais em fun¢io de circunstincias
especificas):

— a cldusula de nio concorréncia incluida
num contrato de cessio de empresa (con-
trato que, segundo o Tribunal de Justiga,
tem em si préprio o efeito de dinamizar o
funcionamento do mercado), uma vez
que essa cldusula, na condigio de ndo ter
duragio desproporcionada, pode ser con-
siderada necessaria para garantir a efecti-
vidade da cessio !4

14 — Acérdio de 11 de Julho de 1985, Remia/Comissio (42/84,
Recueil, p. 2545).
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— a cldusula de aprovisionamento exclusivo
e a cldusula de nio concorréncia incluidas
num contrato de franquia, uma vez que
sdo indispensiveis para o contrato poder
preencher totalmente a sua fung¢io tipi-
cals;

— a cldusula de nio impugnagio, incluida
num contrato de licenga de patente (a
titulo gratuito), uma vez que — como
resulta das conclusées do advogado-geral
— ¢é determinante para «o equilibrio de
um acordo que nio tem por objecto ou
efeito impedir, restringir ou falsear a con-
corréncia» 16;

— a cldusula de abastecimento exclusivo,
incluida num contrato de fabrico de cer-
veja, uma vez que € inerente a essa forma
de cooperagio entre vendedor e fornece-
dor, baseada numa convergéncia de inte-
resses para a promogio das vendas do
produto que caracteriza esse tipo especi-
fico de contrato V.

Por outro lado, como j4 se referiu, a circuns-
tincia de um acordo nio ter por objecto fal-
sear a concorréncia nio significa, tendo em
conta 0 contexto econdémico especifico em
que se destine a operar, que nio seja suscep-

15 — Acérdio de 28 de Janeiro de 1986, Pronuptia de Paris
(161/84, Colect., p. 353).

16 — Acérddo de 27 de Setembro de 1988, Bayer (65/86, Colect.,
p. 5249).

17 — Acérdio Delimitis, ji referido.
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tivel de ter efeitos incompativeis com o fun-
cionamento correcto da concorréncia no
mercado comum. Por conseguinte, nada
impede que um acordo que nio tem por
objecto falsear a concorréncia possa ser con-
siderado, no imbito de uma determinada
situagio de mercado, incompativel com o
mercado comum, a0 passo que o mesmo
acordo, colocado no imbito de uma situagio
de mercado diferente, sera considerado como
preenchendo os requisitos da protecgio da
concorréncia. Para efeitos desta anilise, é
necessdrio ter, designadamente, em conta 18 o
grau de concorréncia, efectivo e potencial,
que existe no(s) mercado(s) em causa inde-
pendentemente do acordo em questio, bem
como da circunstincia de o referido acordo
contribuir ou nio de forma significativa para
restringir mais a concorréncia nesse(s) mer-

cado(s).

Em resumo, a anilise do objecto e do efeito
distinguem-se, pois, claramente 1°. A anilise
do primeiro destina-se a apreciar abstracta-
mente a fungio objectiva de uma determi-
nada cliusula no contexto contratual em que
se insere. Em contrapartida, a segunda pre-
tende estabelecer efectivamente se um acordo
que nio tem por objectivo falsear a concor-
réncia é susceptivel, todavia, tendo em conta
a situagdo do mercado especifico em que se

18 — V, principalmente, o ac6rdio Delimitis, ji referido.

19 — Deve, de resto, notar-se que esta distingio nio é, em geral,
aplicada pela Comissio que, em regra, procede apenas, nas
suas decisdes, 3 apreciagio global nos termos da qual se
limita a afirmar que determinado acordo viola, ou nio, o
n.° 1 do artigo 85.° Em contrapartida, a distingZo é clara-
mente afirmada na jurisprudéncia, pelo menos em principio.
Todavia, a aplicagio do principio resulta menos clara. O
acérdio Delimitis, ji referido, fornece um exemplo claro
— talvez o mais claro — da aplicagio do esquema de anilise
baseado na distingdo entre objecto ¢ efeito.
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aplica, restringir de forma sensivel a concor-
réncia no mercado comum.

Finalmente, recordo que as restri¢des da con-
corréncia que eventualmente resultam de dis-
posigdes que regulam as relagdes entre uma
sociedade cooperativa e os seus associados
estdo sujeitas is regras previstas nos artigos
85.° e seguintes 2°,

Compatibilidade de uma cooperativa agricola
de compras, como a DLG, com os requisitos
da protecgio da concorréncia

17. Passemos 3 aplicagio ao caso concreto
do modelo de anilise que se definiu. Em pri-
meiro lugar, é preciso notar que as cldusulas
estatutdrias em causa fazem parte dos estatu-
tos de uma cooperativa agricola que tem por
objecto, designadamente, comprar e distri-
buir aos seus associados produtos de base
para a agricultura (especialmente fertilizantes
e produtos fitossanitirios).

Neste contexto, as cldusulas em questio pre-
véem uma causa especifica de expulsio de
determinadas categorias de associados que
decidam exercer a actividade de forma orga-

20 — V. os acérdios Codperatieve Stremsel-en Kleurselfabriek e
Dansk Pelsdyravlerforening, ja referidos.

nizada, procedendo a compras junto de orga-
nismos terceiros, concorrentes da coopera-
tiva 21,

18. Dito isto, deve acrescentar-se que a cons-
tituigio de uma cooperativa de compras,
como a DLG, realiza uma forma de coope-
ragio entre empresas (ou associagdes de
empresas) que satisfaz requisitos tipicos do
sector agricola e que, por essa razio, é con-
siderada favoravelmente tanto pelo legislador
nacional como pelas autoridades comuniti-
rias. Esta forma de cooperagdao em matéria de
compras melhora a eficicia das empresas e,
por conseguinte, contribui para a existéncia
de uma workable competition (concorréncia

21 — Deve sali ue as cldusulas em questio, que prevéem
uma causa especifica de exclusio dos associados que efec-
tuem compras (de fertilizantes ¢ produtos fitossanitirios)
associando-se a organismos concorrentes da cooperativa, se
diferenciam das cliusulas com pactos de nio concorréncia
ou que impdem compras exclusivas (como se referiu, até
1975 estava prevista nos estatutos da DLG uma obrigacio
de compra exclusiva), uma vez que, diferentemente destas,
ndo prevéem uma obrigagio 3cciﬁcz de agir ou de nio
agir (obrigagio que, em si, podia ser punida, em caso de
violagdo, nio s6 por uma acgdo declarativa da proibigio,
como também de responsabilidade contratual contra o asso-
ciado infractor). Todavia, esta diferenca tem pouco interesse
pritico. Nas sociedades cooperativas, a violagio das obriga-
¢Bes que incumbem aos associados e, designadamente, as
que em termos gerais s¢ podem definir como obrigagdes de
«fidelidade» do associado para com a cooperativa (ndo con-
corréncia, exclusividade de compra ¢ de venda), é normal-
mente punida (independentemente de outros meios proces-
suais) precisamente através da exclusio do associado em
causa, exclusio que, em regra, comporta consequéncias
financeiras desfavoriveis para o mesmo. Assim, o resultado
é, efectivamente, o mesmo, quer a sociedade imponha uma
obrigago especifica de «fidelidade» do i cuja vio-

lagdo origina a exclusio, quer, nio prevendo uma obrigagio
dessa natureza, se reserve, porém, a faculdade de excluir os
associados «infiéis». Em ambas as hipéteses, a exclusio
representa a sangdo para COMpPOrtamentos que 0$ €statutos
definem como incompativeis com os interesses da sociedade
¢ dos associados em geral.
Em resposta a uma questio colocada pela Comissio, a
DLG confirmou expressamente, de resto, que as cldusulas
em questdo tinh reci como objectivo dissuadir
os associados (da categoria B) de participarem em organiza-~
¢des concorrentes da cooperativa. Por conseguinte, no
plano funcional, & claro que as cliusulas em questio se des-
tinavam a alcangar o objectivo da fidelidade que caracteriza
igualmente as cliusulas de ndo concorréncia ou de compra
exclusiva.
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eficaz) entre si, na acepgio da jurisprudéncia
Metro, ji referida.

- Com efeito, ao efectuar compras em comum
de produtos de base para a agricultura, a
cooperativa pode compensar, designada-
mente em alguns sectores, a forga contratual
exercida pelos produtores-fornecedores. Isso
sucede especialmente em sectores como o
dos fertilizantes e produtos fitossanitirios,
em que a produgio, ao nivel mundial, se con-
centra num nimero relativamente reduzido
de empresas em relagio aos quais se verifica
que os pregos de venda podem variar consi-
deravelmente em fungio das quantidades
pedidas. Nestas circunstincias, a constituigio
de uma cooperativa de compras constitui a
reac¢io natural i forga contratual da oferta,
melhorando as condi¢bes comerciais a favor
da procura.

Além disso, tendo em conta a sua natureza
cooperativa, deve considerar-se que os ga-
nhos de eficicia obtidos pela sociedade, na
fase de compra de produtos de base, serio,
em principio, integralmente transferidos a
jusante para os diferentes associados, sob a
forma quer de- descontos nos pregos de
venda, quer de distribui¢io de dividendos ou
de verbas atribuidas a outro titulo, no termo
do exercicio anual.

Por outro lado, a cooperagio em matéria de
compras de produtos de base também nio
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constitui perigo, no sector considerado, de
restri¢do efectiva a concorréncia nas relagoes
entre os associados da cooperativa. Com
efeito, o mercado de fertilizantes e produtos
fitossanitirios, a nivel mundial, é dominado,
como se referiu, por um circulo restrito de
produtores perante os quais os agricultores
individuais, ou até as associagdes locais de
agricultores, se encontram numa situagio de
fraqueza contratual congénita. Dai resulta
que, se nio existirem cooperativas de com-
pras de dimensdo significativa, como a DLG,
os agricultores, ou as associagdes locais, terdo
de suportar as decisdes dos produtores ou
dos operadores independentes. Por conse-
guinte, sem a interven¢io da cooperativa,
teriam de suportar pregos de compra em
média mais elevados, sem terem, pelo contri-
rio qualquer possibilidade efectiva de faze-
rem operar maior concorréncia no forneci-
mento dos produtos em questio.

Por conseguinte, pode concluir-se, quanto a
este ponto, que a constituigio de uma coope-
rativa de compras preenche os requisitos
especificos do sector agricola e contribui, no
imbito deste sector, para melhorar tanto a
distribui¢do dos produtos de base como a

'prépria actividade de produgdo agricola sem,

por outro lado, comportar o perigo de enfra-
quecer efectivamente a concorréncia (enten-
dida, segundo a jurisprudéncia Metro, ji
referida, como uma concorréncia eficaz)
entre as empresas (ou associagdes de empre-
sas) que participam na cooperagio em maté-
ria de compras.
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Quanto ao objecto das cliusulas em questio
3 luz do disposto no n.° 1 do artigo 85.°

19. A seguir, deve notar-se que a previsio de
cldusulas estatutdrias duma cooperativa agri-
cola de compras, que excluem da sociedade
os associados que efectuem compras fora da
cooperativa, € em concorréncia com a
mesma, constitui, em principio, um elemento
coerente com a necessidade de garantir o fun-
cionamento correcto da sociedade.

O objectivo da cooperagio em matéria de
compras, que consiste na vantagem, assegu-
rada aos associados, de beneficiarem, qual-
quer que seja a sua participagdo no capital, de
pregos de compra mais baixos, corre o risco
de ser efectivamente comprometido pelo
facto de alguns associados operarem indivi-
dualmente, fora da cooperativa e em concor-
réncia com a mesma. Em primeiro lugar, este
tipo de comportamento enfraquece a estru-
tura financeira da sociedade, uma vez que a
cooperativa efectua transacgdes exclusiva ou
principalmente com os membros e nio com
terceiros, o que implica que o seu volume de
negécios dependa do volume de transacgdes
efectuadas entre os membros e a sociedade e,
portanto, da maior ou menor «fidelidade»
dos associados i sociedade. Por outro lado,
ao pdr em causa a base comercial da socie-
dade, este comportamento deteriora as con-
digbes de compra de que esta pode beneficiar
no mercado, o que se traduz, especialmente
porque se trata de produtos cujos pregos
variam consideravelmente em fungio do
volume de encomendas, pelo aumento de
custos para a cooperativa e, indirectamente,
para todos os membros que continuam a
abastecer-se nela. Por conseguinte, existe
contradi¢gio manifesta entre o estatuto de

associado de uma cooperativa de compras e o
facto de se participar, 20 mesmo tempo, em
organizagdes de compras concorrentes.

Por conseguinte, quanto a este aspecto, as
cliusulas em questio destinam-se exclusiva-
mente a fazer com que a sociedade possa
apoiar-se na mais ampla possivel base comer-
cial para poder exercer com eficicia a fungio
cooperativa que constitui a sua razio de ser.
Nesta perspectiva, elas destinam-se mera-
mente a impedir que um associado possa, por
um lado, ser associado da cooperativa, bene-
ficiando das prestagbes que considera mais
Uteis e, por outro, adoptar comportamentos
(proceder a compras independentes) que
estio em clara contradigio com os préprios
objectivos (proceder a compras em comum)
para que foi constituida a sociedade.

Por conseguinte, hd que considerar que as
cliusulas em questdo, ao preverem a exclusio
de associados que participem em organiza-
¢des em concorréncia com a cooperativa,
apesar de conterem uma evidente restrigdo
liberdade de actuagio dos associados, consti-
tuem uma forma normal de proteccio estatu-
tiria relativa a situagées de conflito de inte-
resses e, por esse facto, nio tém por objectivo
afectar a concorréncia, na acepgio do n.°1
do artigo 85.° De resto, esta é a razio por
que as cliusulas de exclusio desta natureza,
ou outras previsdes (cldusulas de nio concor-
réncia ou de compra exclusiva) destinadas a
garantir a «fidelidade» dos associados, sio
normalmente incluidas nos estatutos das
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soctedades (ou até, nalguns casos, previstas
na lei) 22,

20. Qualquer outra solugio levaria, aliis, a
resultados totalmente absurdos. Com efeito,
se se admitir que as cliusulas em questdo tém
como objecto falsear a concorréncia, forgoso
é deduzir que cada associado goza do direito,
nos termos do n.° 1 do artigo 85.°, de nio ser
excluido de uma cooperativa de compras,
apesar de participar, 20 mesmo tempo, em
organizag¢bes de compras concorrentes, o que
equivale a dizer que o associado goza de um
verdadeiro direito a manter o seu estatuto de
associado, mesmo quando adopta comporta-
mentos prejudiciais aos interesses da prépria
sociedade e dos outros membros. Por outras
palavras, o n.° 1 do artigo 85.° garantiria uma
protecgio quase absoluta (salvo se nio esti-
vessem preenchidas as condigbes de isengio,
nos termos do n.° 3 do artigo 85.°) da liber-
dade de acgio comercial do associado, em
detrimento do bom funcionamento da socie-
dade. Esta interpretagio di prevaléncia,
como é evidente, ao interesse individual do

22 — De resto, esta solugio parece-me estar em sintonia com as
orientagdes que a Comissdo expds na sua recente comsuni~
cagao relativa ao tratamento das empresas comuns com
cardcter de cooperagio & luz do artigo 85.° do Tratado CEE
(JO 1993, C43, p.2). Uma vez que uma empresa comum
?'oint vmzurezdgod: também, em meu entender, adoptar a
orma de sociedade cooperativa, cujos membros sio empre-
sas ou associagdes de empresas (segundo a Comissio «a
apreciagio das empresas comuns com caricter de coope-
ragao i luz dos n.* 1 ¢ 3 do artigo 85.° do Tratado CEE nio
depende da forma juridica dco?hidz pelos fundadores para
a sua cooperagio»), deve salientar-se que nio se exclui,
segundo a Comissio, que, pelo menos em determinadas cir-
cunstincias (que iam ser anilogas is referidas no ponto
17 das presentes conclusdes), uma empresa comum de com-
pra entre concorrentes possa estar fora do ambito de apli-
cagio do n.° 1 do artigo 85.° (v,, designadamente, o ponto
39 da comunicagio). Nesse caso, uma cliusula da natureza
da que tratamos devia ser considerada como mera «restrigio
acesséria» (ancillary restraint), isto é, como uma restrigio
«directamente ligada 3 empresa comum e necessiria 3 sua
existéncia» (v. os pontos 65 ¢ segs. da comunicagdo), que
nio entra como tal no imbitoegi aplicagio do n°1 do
artigo 85.°
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associado sobre o interesse da sociedade e
deixa esta sem defesa relativamente a com-
portamentos do associado que prejudiquem
o equilibrio da sociedade. Por conseguinte,
trata-se de uma interpretagio que se opde
abertamente ao favor que o sistema sempre
revelou em relagio ao fenémeno da coope-
ragio (especialmente no sector agricola).

Circunstincias juridicas e factuais perante as
quais as cldusulas em questio podiam ter o
efeito de falsear a concorréncia

21. Exposto isto, também se deve analisar se
as cldusulas em questio nio tém efeitos anti-
concorrenciais, incompativeis com o mer-
cado comum, em virtude de determinadas
circunstincias especificas juridicas ou factu-
ais.

2

22. A este propésito, é necessirio verificar,
antes de mais, se os associados tinham possi-
bilidade de abandonar a cooperativa no
termo de periodos razodveis. Na falta dessa
possibilidade, por um lado, seriam obrigados
a permanecer na cooperativa por periodos
muito extensos e, por outro, durante toda a
relagio social nio podiam negociar com ope-
radores concorrentes nem constituir organi-
zagbes concorrentes. Esta dupla ligagio (a
duragio excessiva da relagio social e a obri-
gagio de «fidelidade» 4 cooperativa durante a
totalidade do perfodo de associagio) teria o
efeito de retirar aos associados qualquer
liberdade efectiva de actuagio, impedindo
indirectamente terceiros de exercerem uma
concorréncia eficaz em relagdo i cooperativa.
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Por conseguinte, para evitar uma rigidez
excessiva do mercado, e em conformidade
com alguns elementos resultantes da pritica
da Comissio 2 e do Tribunal de Justia 24,
parece-me absolutamente indispensivel, pelo
menos quando estejam previstas cliusulas de
«fidelidade» da natureza das consideradas no
caso em aprego, que os associados tenham,
20 mesmo tempo, a faculdade de abandonar a
sociedade a intervalos razodveis, cuja duragio
deve ser proporcional i intensidade da con-
corréncia entre a sociedade em causa e tercei-
ros.

No presente caso, parece-me significativo
que, quando decidiu introduzir as cliusulas
estatutdrias em causa, a DLG também tenha
decidido baixar a duragio do periodo de
associagio de dez para cinco anos. O periodo
de cinco anos, que coincide com a duragio
méxima  prevista no  Regulamento
n.° 1984/83, no que se refere aos contratos de
compra exclusiva, deve ser considerado, em
condigées normais de mercado, adequado
para congiliar, por um lado, os requisitos da
protecgio da concorréncia e, por outro, o
requisito de a sociedade garantir uma estabi-
lidade e uma permanéncia suficientes das
relagdes com os seus associados.

23 — V. a alinea d) do artigo 3.° do Regulamento (CEE)
n.° 1984/83 da Comissio, de 22 de Junho de 1983, relativo a
aplicagdo do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado a certas catego-
rias de acordos de compra exclusiva JO L 173, p. 5; EE 08
F2 p. 114).

24 — V., designadamente, o n.° 26 do acérdio Delimitis, ji refe-
rido, em que, no dmbito da anilise dos efeitos de um con-
trato de fornecimento de cerveja, o Tribunal de Justica
afirma:

«A contribuigio dos contratos individuais celebrados por
uma fibrica de cerveja para o bloqueio desse mercado
depende, além disso, da sua duragio. Sendo essa duragio

ifestamente excessiva em relagio i duragio média dos
contratos de fornecimento de cerveja que sio normalmente
celebrados no mercado em causa, o contrato individual esti
abrangido pela proibigio do n°1 do artigo 85.° Uma
fibrica de cerveja que disponha de uma parte do mercado
relativamente pouco importante mas que vincule os seus
pontos de venda durante muitos anos, pode, com efeito,
contribuir para fechar o mercado de modl:) tio significativo
como uma fibrica de cerveja com uma posigio relativa-
mente forte no mercado mas que periodicamente desvincula
os seus pontos de venda a intervalos frequentes.»

Por razdes anilogas, deve, portanto,
considerar-se incompativel com o n.°1 do
artigo 85.° uma cldusula dos estatutos que
preveja sancdes manifestamente excessivas e
desproporcionadas em caso de exclusio de
um associado de uma cooperativa com base
em violagio das suas obrigagdes de fideli-
dade. No caso em aprego, a exclusio da
DLG foi feita, de resto, em conformidade
com as normas de direito comum. Além
disso, a DLG renunciou, como ji referi, 3
aplicagio dessas sangdes aos associados da
categoria B excluidos, equiparando-os a asso-
ciados que tivessem exercido o seu direito de
abandonar a cooperativa.

23. Em segundo lugar, também se deve veri-
ficar se as relagdes de concorréncia (efectivas
€ potenciais) entre a cooperativa e terceiros
nio sio, por outro lado, excessivamente
raras. As cldusulas em questio limitam, como
ja referi, a liberdade de actuagio dos associa-
dos, dissuadindo-os de se dirigirem a ou de
participarem em organizagdes concorrentes.
Ora, numa situagdo em que a concorréncia
seja, por outras razdes, muito restringida,
essas previsdes, que se destinam a garantir a
«fidelidade» do associado i cooperativa,
podem ter como efeito secundirio proibir
terceiros de acederem ao mercado ou, de
qualquer modo, de exercerem uma concor-
réncia eficaz.

24. Isso podia suceder se a cooperativa
tivesse uma parte de mercado muito elevada,
claramente superior 4 dos outros concorren-
tes, e se, em virtude da existéncia de obsticu-
los considerdveis & entrada da concorréncia
(em especial a necessidade de possuir capaci-
dade financeira, tecnolégica ou econémica
muito elevada, ou um alto grau de fidelidade
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da clientela relativamente aos operadores
econémicos ji estabelecidos), o acesso de
novos operadores ao mercado em causa se
tornasse dificil. Em tais circunstincias,
reforgar ainda mais a ligagio existente entre a
cooperativa e os associados (que sio também
os seus parceiros comerciais) pode privar os
concorrentes (efectivos ou potenciais) da
possibilidade de encontrarem escoamento
comercial suficiente. Por conseguinte, na
hipétese de a concorréncia (efectiva ou
potencial) entre a cooperativa e terceiros ser
excessivamente reduzida, pode parecer indis-
pensivel reconhecer aos associados da coo-
perativa a faculdade de se abastecerem junto
de concorrentes terceiros, ou de instituir
organizacbes de compra concorrentes, sem
com isso correrem o risco de exclusio da
sociedade. Por outro lado, quando a socie-
dade goza de forte posi¢io concorrencial,
também tem menor necessidade de protecgio
em relagio as compras auténomas dos asso-
ciados. Pelo contririo, a possibilidade de os
associados exercerem a actividade em con-
corréncia com a sociedade anima o mercado
e evita as faltas de eficicia ou os lucros des-
proporcionados.

De resto, parece-me ser essa, precisamente, a
ratio decidend:i dos ac6rdios em que o Tribu-
nal de Justi¢a e o Tribunal de Primeira Ins-
tincia consideraram incompativeis com o
n.°1 do artigo 85.° determinadas cliusulas,
constantes dos estatutos de cooperativas
agricolas, que também se destinavam, apesar
das formas diferentes utilizadas, a garantir a
total «fidelidade» dos associados i cooperati-
va25, Com efeito, em ambos os acérdios é
atribuida uma importincia decisiva i circuns-
tincia de a cooperativa em causa ocupar uma
posigio muito forte no mercado e, por con-
seguinte, de as disposi¢des controvertidas

25 — Trata-se dos acérdios Codperatieve Stremsel-en Kleurselfa-
brick e Dansk Pelsdyravlerforening, ji referidos.
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levarem, neste contexto, 3 manutengio dessa
posi¢io de dominio, impedindo o acesso de
concorrentes terceiros ao mercado 26,

26 — Em especial, no acérdio Codperatieve Stremsel-en Kleur-
selfabrick, o Tribunal de Justica salienta que:
«As disposicdes dos estatutos da cooperativa que obrigam
os seus membros a comprar a totalidade dos fermentos e
corantes de queijo de que necessitam i cfn'épria cooperativa
¢ que reforgam essa obrigagio prevendo o pagamento de
um montante nio des?icxendo quando haja demissio ou
lusio, desti clar a impedir que os associa-
dos se abastegam noutros fornecedores de fermentos ou
corantes ou que eles préprios os produzam, na hipétese de
essas alternativas apresentarem vantagens do ponto de vista
da qualidade ou dos pregos. Como, segundo informagies
ndo contestadas, os associados detém actualmente mais de
90% da producio neerlandesa de queijo, essas disposigoes
contribuem também para manter a situagao actual em que a
cooperativa é praticamente o sinico fornecedor de fermentos
no mercado neerlandés» (sublinhado meu).
Quanto a0 acérdio Dansk Pelsd}'ravlexforening, observe-se
que o Tribunal sali desig; 1te, que a cliusula em
questio torna muito dificil o acesso de terceiros concorren-
tes a0 mercado, «tendo em conta a fortissima posigio da
demandante no mercado» (n.° 78). E certo que o acérdio
do Tribunal contém igualmente afirmagdes mais perempté-
rias, donde resulta que as cliusulas de «fidelidade» sio em
si, ¢ pelo seu préprio objecto, incompativeis com o n.° 1 do
artigo 85.° (v., designadamente, os n.”* 98 a 110, onde o Tri-
bunal de Primeira Instincia considera que a exclusividade
de venda a favor de uma cooperativa tem nio apenas efeitos
como também o objectivo de falsear a concorréncia). Toda-
via, considero que as afirmag¢des do Tribunal devem forgo-
ser «relativi , isto é, devem ser entendidas
a luz da situagio de mercado especifica que
caracteriza o caso concreto. Com efeito, qualquer outra
lugdo teria quéncias excessivas e dificmente justifi-
cdveis. Se partirmos da ideia de que as cliusulas de exclusi-
vidade, ou outras cliusulas de <«fidelidade», contidas nos
estatutos de uma cooperativa agricola, sio, em principio,
pelo seu préprio objecto, incompativeis com o n.°1 do
artigo 85.°, resulta, também em principio, que uma coope-
rativa agricola nio tem qualquer possibilidade de
proteger-se relativamente a situagSes em que os associados
exergam a actividade nos mercados, em contradigio mani-
festa com os interesses da sociedade ¢ dos outros associa-
dos. Pelo contririo, parece-nos que a anilise correcta deve
ser em sentido oposto. Uma vez que a constitui¢ao da coo-
perativa é, como tal, compativel com a protecgio da concor-
réncia ¢ com os outros valores reconhecidos pela ordem
juridica, a sociedade também deve ter a liberdade de adoptar
as medidas que lhe paregam tteis para a protecgio dos seus
préprios interesses essenciais. Por conseguinte, o n.°1 do
artigo 85.° nio pode ser interpretado no sentido de compor-
tar uma protecgio absoluta z liberdade de acg3o comercial
dos associados em detrimento dos interesses da cooperativa
¢ dos outros associados. Uma interpretagio diferente colo-
caria em causa o préprio equilibrio da sociedade e, por con-
seguinte, levaria a contestar o favorecimento que, designa-
damente do ponto de vista da protecgio da concorréncia, a
ordem juridica exprimiu, especialmente no sector agricola,
em relagio a certas formas de cooperagio entre empresas.
Por conseguinte, os efeitos especificos resultantes de cliusu-
las de <fidelidades s6 podem ser objecto de anilise, nos ter-
mos do n.° 1 do artigo 85.°, quando a cooperativa se encon-
we em situagdes de mercado que apresentem risco
importante de alteragio da concorréncia ou em que a liber-
dage do associado esteja excessivamente restringida por
outras cliusulas (duragio excessiva da relagio social, san-
¢des desproporcionadas em caso de exclusio).

essencial
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Conclusio anidloga deve naturalmente
impor-se quando a situagio de mercado seja
de molde a atribuir & cooperativa uma
posigio dominante, na acepgio do artigo 86.°
Nesse caso, é necessirio pura e simplesmente
considerar, em conformidade com a jurispru-
déncia do Tribunal de ]ustha, que a cliusula
de «fidelidade» ¢, em principio, incompativel

com as disposi¢des desse artigo 7.

25. Alids, sem prejuizo das verificagdes que
compete ao 6rgio jurisdicional nacional efec-
tuar, pode com seguranga excluir-se, no caso
em aprego, o risco de enfraquecimento exces-
sivo da concorréncia, uma vez que:

— na altura das alteragdes estatutdrias em
causa, as partes do mercado dos diferen-
tes operadores concorrentes estavam glo-
balmente equilibradas entre si;

— o acesso de novos operadores a0 mercado
em causa nao enfrentava obsticulos insu-
peraveis, porque a capacidade financeira,
tecnolGgica e econémica exigida para
acesso a0 mercado nacional de comércio
por grosso nio sio, de qualquer modo,
desmedidas, quer porque, neste caso, o
novo operador (a LAG) mais nio era do
que uma nova forma de organizagio coo-

27 — Acérdios do Tribunal de Justiga de 13 de Fevereiro de
1979, Hoffmann-1a Roche/Comissio (85/76, Recueil,
p.461), ¢ de 3 de Julho de 1991, AKZO/Comissio
(C-62/86, Colect., p. I-3359), bem como o acérdio de 1 de
Abril de 1993, BPBpIndustnu ¢ British Gypsum/Comissio
(T-65/89, Colect p. I1-389).

perativa, a nivel nacional, realizada por
associagdes locais que jd estavam presen-
tes no mercado, que ji exerciam uma acti-
vidade de intermedidrio em relagio aos
produtos em causa e que, por esse facto,
dispunham ji de boa parte das infra-
-estruturas e capacidade necessdrias a cri-
acio de uma actividade concorrente.

26. Em terceiro lugar, impde-se a anilise de
uma posterior objecgio suscitada pelas
demandantes na causa principal. Segundo
estas, e uma vez que a DLG tem um caricter
de conglomerado, por oferecer aos associa-
dos um vasto leque de bens e servigos, o
facto de abandonar a cooperativa, voluntari-
amente ou por exclusio, equivale, de facto, &
perda de uma fonte de abastecimento diversi-
ficada e vantajosa. Por conseguinte, nestas
circunstincias, era especialmente dificil
(sendo impossivel) exercer actividade fora da
cooperativa: os associados seriam ipso facto
fortemente dissuadidos de abandonarem a
cooperativa ou de se colocarem em condi-
¢bes de provocar o seu afastamento. Por con-
seguinte, nestas situagbes, era necessirio
garantir aos associados, a fim de evitar rigi-
dez excessiva do mercado, a faculdade de se
abastecerem de alguns produtos fora da coo-
perativa, sem com isso correrem o risco de
exclusio da sociedade.

Nio me parece que esta objec¢do tenha fun-
damento. Em  primeiro lugar, deve
observar-se que é normal que a saida de uma
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cooperativa, qualquer que seja a causa, ori-
gine perda de vantagens (mais ou menos
importantes) inerentes ao estatuto de associ-
ado. Este género de situagio, totalmente nor-
mal, ndo é, por nenhuma razio, contririo ao
disposto do n.° 1 do artigo 85.° Com efeito,
esta disposi¢io nio pode ser interpretada,
como j4 se referiu, no sentido de conferir aos
associados de uma cooperativa o direito de
conservarem o estatuto de associado e bene-
ficiarem das vantagens correspondentes, ao
mesmo tempo que actuam contra os interes-
ses da sociedade e dos outros associados. Por
conseguinte, compete ao associado escolher,
com base na livre avaliacio dos seus interes-
ses, entre abandonar a sociedade (ou actuar
de forma a provocar a sua exclusio) ou,
antes, nela permanecer, cumprindo os estatu-
tos. Todavia, depois de ter feito esta opgio, o
associado n3o pode lamentar-se dos eventu-
ais inconvenientes resultantes da decisio por
si tomada.

27. A situagio seria diferente se a coopera-
tiva beneficiasse, em relagdo aos associados,
de posi¢io dominante na acepg¢do do artigo
86.° do Tratado. Isso podia suceder se a coo-
perativa detivesse uma posi¢io dominante
num ou virios mercados de bens ou servigos
ou se fosse especialmente oneroso para os
associados obter de forma independente,
junto de outros concorrentes, todos os bens e
servicos que a cooperativa pode globalmente
oferecer-lhes (nesse caso, a posigio domi-
nante resultaria do facto de a empresa ter
condigdes para oferecer uma gama completa
de bens/servicos complementares em condi-
¢Oes gerais que Os concorrentes nio estavam
em condi¢bes de contrariar). Na hipétese de
a cooperativa deter essa posi¢io dominante,
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o artigo 86.° permitia dupla forma de protec-
¢30: 1) a cldusula de exclusio (ou outra qual-
quer cldusula de «fidelidade») devia ser con-
siderada proibida, e nula, pelas razées
expressas no ponto 24 das presentes conclu-
sbes; 11) as eventuais medidas de boicote ou
de discrimina¢io adoptadas pela cooperativa
contra os associados (recusa de fornecimento
de bens ou servigos aos membros excluidos
ou imposi¢io de pregos excessivos relativa-
mente ao valor dos bens ou servigos forneci-
dos) podiam constituir casos distintos
e auténomos de abuso, na acepgio do
artigo 86.°

Por outro lado, deve salientar-se que o pré-
prio pressuposto do raciocinio, isto é, a exis-
téncia de posi¢io dominante por parte da
DLG, se mostra, no caso em aprego, desti-
tuido de fundamento. Com efeito, nio se
verifica que a DLG disponha de posigio
dominante num ou virios dos diferentes
mercados de bens ou servigos em que exerce
a actividade, nem que ocupe tal posi¢io em
virtude da presenga global no conjunto dos
mercados em causa. Além disso, refira-se que
a DLG exerce a actividade como intermedii-
rio no fornecimento de bens e servigos e que
ndo devia ser dificil para os operadores eco-
némicos como as associagdes locais (que
também sio intermediirios, embora a nivel
inferior) encontrar no mercado, ou eventual-
mente constituir, outros intermediirios, que
ndo a DLG, para fornecimento dos bens e
servigos em causa.

Finalmente, ainda nesta perspectiva, é neces-
sdrio também notar que a DLG se compro-
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meteu formalmente ao fornecimento aos nio
associados dos bens e servigos oferecidos
pela sociedade, ainda que proceda, com
razio, a esse fornecimento nas condigdes
normais do mercado e nio nas reservadas aos
associados, evidentemente mais favoriveis.

28. Em conclusio, pode afirmar-se que
resulta dos elementos constantes dos autos
que os associados da DLG gozam, sem pre-
juizo de verificagbes que compete ao érgio
jurisdicional nacional efectuar, da faculdade
de deixarem a sociedade a intervalos razoi-
veis, que a estrutura e caracteristicas do mer-
cado n3o provam que a introdugio das cldu-
sulas em questio origine um risco efectivo de
restrigGes 4 concorréncia, efectiva e poten-
cial, entre a DLG e terceiros e, por conse-
guinte, que as referidas cldusulas nio contém
efeitos restritivos da concorréncia, na
acepgio do n.° 1 do artigo 85.°

Esta conclusio é confirmada pela evolugio
do mercado, subsequente i exclusio dos
associados da categoria B decidida pela coo-
perativa, nos termos das cldusulas em ques-
tdo. Com efeito, nio obstante a exclusio, a
LAG nio s6 prosseguiu as suas actividades
como até aumentou rapidamente a sua parte
de mercado para alcangar, em 1990, um nivel
andlogo ao da DLG. Isso demonstra que os
associados excluidos tinham efectivamente a
possibilidade de desenvolver a actividade
fora da DLG, constituindo uma organizagio
capaz de executar as tarefas de intermediirio

anilogas e em condigbes de concorrer plena-
mente com a DLG 28,

29. Além disso, deve salientar-se, para ser
exaustivo, que algumas das circunstincias
apontadas pelo 6rgio jurisdicional nacional
nas questdes prejudiciais indicam também
que a DLG restringiu o alcance das clausulas
em questio — e, por conseguinte, o alcance
da obrigagio de «fidelidade» correspondente
— a0 estritamente indispensével para garantir
a protec¢io da cooperativa contra as situa-
¢oes de efectivo conflito de interesses. A este
propésito, as circunstincias relevantes sio,
em resumo, as seguintes:

— as cldusulas em questio referem-se exclu-
sivamente aos fertilizantes e produtos
fitossanitirios (e ndo aos outros
bens/servigos oferecidos pela DLG), isto
é, apenas aos produtos em que a redugio
das encomendas efectuadas pela coopera-
tiva, devida as compras independentes

28 — Do ponto de vista metodolégico, parece-me totalmente cor-
recto ter também em consideragio, na apreciagio da inci-
déncia de algumas cliusulas na concorréncia, a evolugio
verificada no mercado em causa depois da entrada em vigor
das referidas cliusulas. E certo que a evolugio verificada no
mercado n3o pode ser o #nico e?emcmo de apreciagio. E aé
evidente que, na apreciagio da compatibilidade de um
acordo, nio podemos b os exclust nas conse-
quéncias resultantes desse acordo. De outro modo, chegar-
-se-ia 3 situagio absurda de ser necessirio esperar alguns
anos para verificar se o acordo violava o artigo 85.° ¢ para
analisar os resultados (e os danos!) provocados e, por con-
seguinte, para decidir se, e de que forma, havia que intervir.
Todavia, apesar de a anilise a4 posteriori nio poder em
nenhum caso prevalecer sobre a anilise & priori (baseada no
exame do objecto e dos efeitos previsiveis do acordo), isso
ndo significa que tenham de se considerar totalmente despi-
ciendos os resultados efectivos do acordo, quando disponi-
veis. Hi que encari-los como indicio a tomar em conside-
ragio, na medida em que permitem confirmar ou infirmar as
conclusdes extraidas da apreciagdo juridica e econémica do
objecto e dos efeitos previsiveis do acordo. V., no mesmo
sentido, por exemplo, a decisio SOCEMAS (ponto II, sexto
considerando) e a decisdo Intergroup (ponto 6), j4 referidas
na nota 3.
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efectuadas pela LAG, era susceptivel,
tendo em conta a elasticidade dos pregos,
de agravar consideravelmente as condi-
¢des de transacgio;

as cldusulas em questao respeitam exclu-
sivamente is compras efectuadas pelos
associados das categorias B e D (e nio is
dos outros associados), isto é, apenas os
associados que, pelo seu peso comercial,
podem prejudicar os interesses da coope-
rativa caso exercam a actividade em con-
corréncia com a mesma;

as cldusulas em questio referem-se exclu-
sivamente a compras efectuadas pelos
associados das categorias B ¢ D de uma
forma organizada, isto &, através da parti-
cipagio permanente eri associagbes ou
outros organismos concorrentes, e nio a
compras efectuadas fora da cooperativa,
quer individualmente por associados das
categorias B ou D, quer por consdrcios
de associados das categorias B ou D
constituidos ad hoc para a realizagio de
uma dnica operagio de compra; também
neste aspecto, é evidente que a coopera-
tiva entendeu prevenir-se unicamente
contra situagdes que possam ser especial-
mente prejudiciais para ela;

as clausulas em questio permitem expres-
samente que os associados que conside-
rem demasiado elevados os pregos de
venda praticados pela DLG a ela recor-
ram como mero agente para a compra de
determinados lotes de mercadorias; nesse
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caso, a DLG renuncia 3 remuneragio da
sua actividade de intermediirio e os asso-
ciados que a ela se dirijjam perdem o
direito do reembolso no fim do exercicio,
com base nessas operagdes.

Em contrapartida, as outras circunstincias
salientadas pelo érgio jurisdicional nacional
parecem-me despiciendas, ou seja:

— o facto de as cldusulas em questio
também terem sido introduzidas com o
fim de evitar a presen¢a nos Srgios da
direcgio da DLG de associados da cate-
goria B ou D que participem em organi-
zagdes concorrentes, uma vez que a pro-
tecgio do segredo dos negécios da DLG
podia, em qualquer caso, ser conseguida
definindo razdes especificas de incompa-
tibilidade destinadas a impedir a partici-
pagio nos érgios da direcgdo da socie-
dade de qualquer associado em situagio
de conflito de interesses com a sociedade;

— a circunstincia de as cldusulas em questdo
nio terem sido adoptadas por unanimi-
dade, mas contra o parecer dos (ou, pelo
menos, de alguns) associados da categoria
B, uma vez que para efeito da aplicagio
do n°1 do artigo 85.°, é irrelevante, de
qualquer modo, que uma determinada
clausula incluida nos estatutos de uma
sociedade tenha sido validamente adop-
tada, em conformidade com as normas
internas das sociedades; enquanto nio for
formalmente suprimida pelas partes ou
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pelas autoridades competentes, a cldusula
continua abrangida pelo disposto no n.° 1
do artigo 85.° se as condi¢Bes de apli-
cagdo estiverem preenchidas;

a circunstincia de os associados excluidos
serem equiparados a associados que exer-
ceram o direito de abandonar a sociedade,
uma vez que nada se opSe, uma vez veri-
ficado que a cliusula de exclusio nio
viola o n.° 1 do artigo 85.°, a que a soci-
edade aplique ndo as normas mais favori-
veis previstas para a hipdtese de aban-
dono, mas as normas habituais previstas
para os casos de exclusio dos associados,
incluindo as eventuais sangdes, com a
dnica restrigdo (como se referiu no ponto
21) que consiste na obrigagio de nio apli-
car san¢des manifestamente excessivas ou
desproporcionadas;

a circunstincia de, na causa principal, as
demandantes terem sustentado, designa-
damente, que tinham direito a uma parte
do patriménio indiviso da DLG, sem
pedirem, porém, a sua reintegracio na
DLG, uma vez que as demandantes,
independentemente da formulagio do
petitum perante o Orgio jurisdicional
nacional, tinham contestado a compatibi-
lidade com o n.° 1 do artigo 85.° das cli-
usulas estatutirias em causa; do mesmo
modo, se o Tribunal de Justia considerar
fundada esta incompatibilidade, incumbe
a0 6rgio jurisdicional nacional a decla-
ragio da nulidade dessas cldusulas, nos
termos do n.° 2 do artigo 85.°, e, em con-
formidade com o disposto na ordem juri-

dica interna, deduzir os efeitos juridicos
resultantes dessa nulidade.

3) Serdo as cliusulas estatutdrias em questdo
susceptiveis de afectar o comércio entre
Estados-membros?

30. Tendo em conta o exposto, seria supér-
fluo analisar se as cliusulas em causa podem
afectar o comércio entre Estados-membros.
Para ser exaustivo, observe-se, alids, que hd
que partir do pressuposto de que os produ-
tos em causa constituem, no €aso em aprego,
objecto de trocas comerciais intracomuniti-
rias e, designadamente, que tanto a DLG
como a LAG efectuaram, e ainda efectuam,
essas trocas comerciais. Nestas circunstin-
cias, ndo hd divida que pode ser considerada
preenchida, no caso em apreco, a condigio
relativa ao prejuizo no comércio intracomu-
nitrio.

4) Sera o juiz nacional competente para apli-
car o n.° 1 do artigo 85.° do Tratado quando
o acordo tenha sido notificado a Comissdo
para se obter uma declaracio negativa on
uma isengio?

31. Basta recordar, a este propésito, que a
Comissio tem competéncia exclusiva, nos
termos do n.°1 do artigo 9.° do Regula-
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mento n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro
de 1962, primeiro regulamento de execugio
dos artigos 85.° e 86.° do Tratado 2, para
tomar decisdes de isengio individual, na
acepgio do n.° 3 do artigo 85.° 2, Em contra-
partida, no que se refere i aplicagio dos arti-
gos 85.°, n.°°1 e 2, e 86.°, a Comissio € titu-
lar de competéncias que partilha com os
6rgidos jurisdicionais nacionais. No caso em
apreco, as cldusulas em questio nio sio
incompativeis, como resulta do anterior-
mente exposto, com o disposto no n.° 1 do
artigo 85.° Por conseguinte, nio se coloca a
questio de uma eventual isengio com base
no n.°3 do artigo 85.° Em consequéncia,
compete ao 6rgio jurisdicional nacional
declarar que as cliusulas em questio nio vio-
lam o n.° 1 do artigo 85.°

5) Constituem as cliusulas em questdo um
abuso de posicio dominante na acepgio do
artigo 86.° do Tratado?

32. Segundo jurisprudéncia assente 3!, a
posi¢io dominante prevista no artigo 86.° do
Tratado consiste numa situagio de dominio
econémico detido por uma empresa, donde
resulta poder esta criar obsticulos i concor-
réncia efectiva no mercado em causa,
fornecendo-lhe a possibilidade de ter, em
medida significativa, comportamentos inde-
pendentes em relagio aos concorrentes, cli-
entes e consumidores. A existéncia dessa
posi¢io pode resultar de virios factores que
podem, considerados isoladamente, nio ser

29 — JO 1962, 13, p. 204; EE 08 F1 p.22.
30 — V. também o acérdio Delimitis, ji referido, n.* 43 e segs.

31 — V. o recente acérdio de 12 de Dezembro de 1991, Hild
(T-30/89, Colect., p. 11-1439).
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forcosamente determinantes. Entre esses fac-
tores, um elemento particularmente significa-
tivo é a existéncia de partes de mercado de
grande amplitude (tais como partes superio-
res a 50%); uma parte de cerca de 40% ou de
valores claramente inferiores nio pode por si
s6 permitir concluir pela existéncia de um
controlo do mercado 32, Além disso, hi que
ter em conta factores como a relagio entre a
parte de mercado detida pela empresa consi-
derada e a dos concorrentes, as eventuais
vantagens que a empresa possui relativa-
mente aos concorrentes no plano da estru-
tura financeira e econémica, da organizagio
comercial e dos conhecimentos tecnolégicos,
bem como da existéncia de uma concorréncia
potencial mais ou menos intensa33. Final-
mente, a estabilidade ou a alteragio num
periodo de tempo das partes de mercado
constituem um indice suplementar a tomar
em considera¢io na apreciagio da existéncia
de posi¢io dominante 34,

Compete ao 6rgio jurisdicional nacional
aplicar estes critérios no processo submetido
ao seu julgamento. Além disso, impde-se
salientar, no caso em aprego, que os elemen-
tos dos autos, designadamente,

— a reduzida parte de mercado detida
pela DLG, na altura dos factos con-
trovertidos,

32 — V. o acérdio de 14 de Fevereiro de 1978, United
Brands/Comissdo (27/76, Recueil, p. 207).
33 — Qcérda‘ios Hoffmann-La Roche ¢ United Brands, ji referi-
os.

34 — Ac6rdio Hoffmann-La Roche, ji referido.




Co

33.

DLG

o equilibrio substancial entre as partes de — a evolugio, ja referida, das partes de mer-
mercado da DLG e dos seus concorren- cado respectivas da DLG e da LAG,
tes,

indicam que a DLG n3o ocupava uma

posi¢do dominante na acepgdo do artigo 86.°

Apesar de nio ser determinante, existe um
a notavel capacidade concorrencial reve-  elemento posterior que aponta neste sentido,
lada pela LAG, juntamente com existén-  resultante da circunstincia de, a partir de
cia de uma importante concorréncia 1990, ter sido cancelada a inscri¢io da DLG
potencial resultante da auséncia de barrei- no registo das empresas dominantes previsto
ras significativas 3 entrada, e pela legislagio nacional dinamarquesa.

nclusio

A luz da exposigio anterior, considero que deve responder-se o seguinte ao

6rgio jurisdicional nacional:

«1)

2)

3)

A derrogagio prevista no Regulamento n.° 26/62 nio se aplica aos produtos
nio enumerados no Anexo II do Tratado, tais como os fertilizantes e os pro-
dutos fitossanitérios.

Com ressalva da matéria que ao 6rgio jurisdicional compete dar como pro-
vada, de acordo com os critérios definidos nas presentes conclusdes, a cldusula
contida nos estatutos de uma sociedade cooperativa agricola, que adquire em
grupo produtos de base para a agricultura, nos termos da qual podem ser
excluidos da sociedade os membros que fagam parte, de modo duradouro, de
organizagdes concorrentes da cooperativa para compra dos referidos produtos,
ndo tem por objecto ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia, na
acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

A condigio que implica que seja afectado o comércio entre Estados-membros,
na acepgdo do artigo 85.° n.° 1, mostra-se verificada num caso como o do pro-
cesso principal, em que esti assente que os produtos em causa sio objecto de
trocas intracomunitirias e as empresas em causa podem participar, e partici-
pam, nessas trocas.
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4) A Comissio tem competéncia exclusiva para adoptar decisdes de isengio nos
termos do artigo 85.°, n.° 3. Pelo contririo, o tribunal nacional tem competén-
cia para aplicar as disposi¢Ses referidas nos artigos 85.°, n.°°1 e 2, e 86.° do
Tratado.

5) Com ressalva da matéria que ao 6rgio jurisdicional nacional compete dar
como provada, de acordo com os critérios enunciados nas presentes conclu-
sOes, nio existe no processo qualquer elemento que permita considerar que a

sociedade cooperativa DLG ocupa posigio dominante, na acepgio do artigo
86.° do Tratado.»
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