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susceptivel de pdr em causa, directa ou indirectamente, actual ou
potencialmente, a liberdade do comércio entre os Estados mem-
bros, num sentido que pudesse prejudicar a realizagdo dos objec-
tivos de um mercado inico entre Estados».

E impensével que um acordo que afecta o comércio entre os
Estados membros no afecte também os mercados dos paises em
que operam as empresas que estdo envolvidas nesse acordo.

Por isso, a ordem juridica comunitiria é cada vez menos uma
ordem juridica que reclame uma competéncia concorrente com a
dos Estados-membros e que se The deva sobrepor (44).

Porque normalmente ndo existe conflito entre as duas ordens
Juridicas, geralmente os efeitos comunitarios de um acordo entre
empresas restritivo da concorréncia, no sentido do n.° 1 do
artigo 85.°, ndo podem ser dissociados dos dos efeitos nacionais
que ele também desencadeia.

E certo que continua a justificar-se o respeito do primado do
direito comunitdrio. Todavia, a partir da inexisténcia de conflito
entre as ordens juridicas comunitdria e nacionais, ndo se pode con-
cluir quanto a sua aplicagdo cumulativa que, logicamente, condu-
ziria a prevaléncia da legislagdo mais severa e, sem o afirmar, a um
principio de prioridade entre elas (*%).

Embora as diividas nesta matéria persistam, segundo a dou-
trina que nos parece mais qualificada, serd mais correcto admitir
que as duas ordens juridicas coexistem e que entre elas foi esta-
belecido um principio hierdrquico que assume uma grande impor-
tdncia quando se trata de aplicar as regras nacionais da concor-
réncia (%9).

O TJ também tomou posi¢do quanto a hierarquia das normas
comunitdria e nacionais, em caso conflito. No caso Matiéres Colo-
rantes, (*') a teoria da dupla barreira, ele contrapds o principio da

(*) Neste sentido, B. GOLDMAN e A. LEON-CAEN, op.cit., pp. 895-896 e 893.

(*%) Porém, se seguirmos uma ordem ou hierarquia, temos que dar preferéncia ao
principio do primado do direito comunitdrio, solenemente afirmado pelo TJ no ac6rdio
Costa contra Ennel (de 15.7.1964, proc. n.° 6/64, Rec., 1964, p. 1141). V. op. cit., p. 906.

(*) O enunciado deste principio prende-se com o debate que opds as teorias da
barreira simples e barreira dupla.

V. B. GOLDMAN e L.CAEN, op. cit., pp. 904-907.

(") Ac. Walt Wilhelm, de 13.2.1969, proc. n.° 14/68, Rec., 1969, p. 1.
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aplicagd@o concorrente das normas nacionais e comunitdrias, admi-
tindo que uma mesma prética possa ser objecto de procedimentos
paralelos, estatal e comunitério (®4).

Apesar de se ter afastado da teoria da dupla barreira, néo
excluiu a hipétese de conflitos entre as duas ordens juridicas. E foi
precisamente com o intuito de sanar o eventual conflito que ele
estabeleceu uma hierarquia que assegure a proeminéncia do direito
comunitdrio (¥). O primado do direito comunitdrio justifica que a
aplicagfo dos direitos nacionais possa sofrer limitagdes € priva-os
de uma real independéncia.

Os direitos nacionais deixardo de ser aplicdveis sempre que 0S
objectivos do Tratado o exijam; € subsistirdo na medida em que a
aplicacio plena e uniforme do direito comunitdrio nio seja posta
em causa pela aplicagdo da regra nacional *9).

Apesar desta directriz, persistem algumas incertezas que nao
beneficiam a aplicagdo do direito comunitério da concorréncia.
Nio basta o TJ ter proclamado este principio; era necessario defi-
nir o seu dominio e modo de aplicagdo e, nomeadamente, esclare-
cer como devem agir as instdncias nacionais sempre que a sua
intervengdo precede ou segue a comunitdria, se esta se refere ao
n.° 1 ou ao n.° 3 do artigo 85.° e a que género de decisdes diz res-
peito o primado do direito comunitério (°'). Ora, isso ndo foi escla-

{8%) De acordo com o disposto no artigo 87 n.° 2 alinea ¢) do Tratado CEE, que
habilita o Conselho a definir as relagdes entre as legislagSes nacionais e direito comuni-
tario. Em principio, na falta de uma deliberagdo do Conselho sobre estas relagdes, as auto-
ridades nacionais tém o direito de agir contra as praticas susceptiveis de uma intervencdo
da Comissfo; ndo podem excluir o concurso dos direitos nacionais e comunitario, na falta
de um tal regulamento.

() «D’oi il ressort, selon la Cour, qu'en principe les autorités nationales en
matidre d'ententes peuvent procéder également & I'égard de situations susceptibles de faire
I'object d'une décision de la Comission. Mais si le droit national peut étre mis-en-oeuvre
parallélement au droit communautaire c’est sous réserve cepandant que cette mise-en-
_oeuvre du droit national ne puisse porter préjudice 4 I' application pleine et uniforme du
droit communautaire et 2 I'effect des actes d’éxécution de celui-ci».

(™) V.B.GOLDMAN e A. LEON.-CAEN, op. cit., p. 909.

(") As decisdes da Comissio abrangem as declaracdes de isengao individual, isen-
gBes por categorias, certificados negativos, cartas de classificagdo, a oposigdo (ou ndo
oposig#o) e as resolugdes negociadas.

O TJ nfio esclareceu em relaciio a que tipo de decisdes se verificava o primado do
direito comunitério.
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recido, embora, em Walr Wilhelm, o TJ tenha declarado que tanto
as regras comunitdrias como as decisdes tomadas para a sua apli-
cagdo se impunham aos Estados membros, na aplicagdo das suas
legislagdes.

Em parte devido a introdugdo dos chamados procedimentos
informais na prética da Comissao (nos anos oitenta), a proposta do
TJ tornou-se mais enigmatica.

Enquanto nio for revista a doutrina de Walr Wilhelm, perma-
necem as incertezas para os agentes econémicos € para os juristas,
0 que nao favorecem a concorréncia, nem o regular funcio-
namento do mercado, nem a accéo das institui¢des competentes
para o garantir.

3. Competéncias concorrentes da Comissio e das instan-
cias nacionais

Se apenas a Comissio pode atribuir uma isengdo, com base no
n.° 3 do artigo 85.°, ja a aprecia¢do da compatibilidade de um
acordo com as condi¢des de punibilidade enunciadas no n.° 1 é da
competéncia concorrente da Comissdo e das autoridades nacionais
(administrativas e judiciais) que tenham poderes para aplicar o
direito comunitdrio da concorréncia, uma vez que esta norma € de
aplicabilidade e efeito directo (°?).

Além disso, segundo o n.° 3 do artigo 9.° do regulamento
17/62, enquanto a Comissdo ndo tiver iniciado nenhum procedi-
mento com base nos seus artigos 2.°, 3.° ou 6.°, as autoridades dos
Estados membros t€m competéncia para aplicar as disposi¢oes do
n.° I do artigo 85.° e 86.°, por forga do artigo 88.°, ainda que os

(*®) O efeito directo de certas normas da concorréncia consiste na possibilidade de
elas serem invocadas pelos particulares directamente perante as autoridades piblicas
(efeito directo vertical) ou relativamente a outros particulares (efeito directo horizontal),
como fonte de direitos e obrigacdes que as jurisdigdes nacionais devem respeitar.

A aplicabilidade directa do direito comunitdrio da concorréncia consiste na sua
integragdo directa na ordem juridica interna dos Estados membros, sem necessidade de um
acto legislativo de transposigiio. Alguns autores preferem usar a expressio aplicabilidade
imediata.
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prazos previstos nos artigos 5.° § 1 e 7 § 2 do regulamento, para
proceder 2 notificagdo, ndo tenham expirado.

4. A incerteza dos regulamentos de isencao por catego-
rias

A jurisprudéncia do TJ quanto a compatibilidade das praticas
restritivas da concorréncia com o n.° 1 do artigo 85.°, numa base
de aplicagdo da regra da razdo, pelo método do balango concor-
rencial, veio por em causa, ndo propriamente a validade dos regu-
lamentos de isengdo por categorias de acordos (que, logo em 1966,
nos acérdios Técnica Mineira, Repiblica Italiana e Grundig )
fora posta em crise) mas o futuro que lhes podera estar reservado,
de for por diante a aplicagio da doutrina do balango concorrencial
no contexto econémico e juridico no quadro das condigdes de vali-
dade dos acordos, pelas autoridades nacionais competentes para
apreciar as condigdes de proibigdo dos acordos.

Com efeito, 2 luz de uma interpretagdo da proibi¢do moderada
pela regra da razdo e perante a aplicagdo do método do balanco
concorrencial, os regulamentos de isen¢@o nio tém sentido nem
razdo de ser. Se a Comissdo aplicasse a doutrina do contexto eco-
némico e juridico, reiteradamente sugerida pelo TJ, e fizesse uma
rigorosa aplicagdo dos seus elementos constitutivos, chegaria nor-
malmente 3 conclusio de que a maioria das préticas restritivas da
vontade negocial (concorréncia interna) ndo afecta significativa-
mente a concorréncia no mercado (concorréncia externa), a Gnica
que o artigo 85.° protege.

O exame em concreto levé-la-ia, normalmente, a conclusdo de
que a maioria das limitagdes a liberdade individual dos interve-
nientes, nos acordos verticais (sobretudo de distribui¢do) se justi-
ficam pela necessidade de promover a competi¢do entre as diver-

(Y Sociedade Técnica Mineira contra Manchinenbau Ulm Gmbh, ac.
de 30.6.66, proc. n.° 56/65, Rec., 1966, p. 337.

Repuiblica ltaliana contra o Conselho e a Comissdo, ac. de 13.7.66, proc. n.° 32/65,
Rec. 1966, p, 563.

Grundig., ac. de 13.7.66, proc. n.° 56-64 ¢ 58/64,Rec. 1966, p.429.
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sas redes de distribuigio dos produtos em causa e dos seus simila-
res, por contribuirem para o regular funcionamento do mercado e
também beneficiarem os consumidores.

Ora, os regulamentos de isengdo, ao pressuporem a nio con-
formidade das priticas neles previstas com as condi¢des de vali-
dade estabelecidas no n.° 1 do artigo 85.°, baseiam-se numa pre-
sungdo viciada nos seus proprios fundamentos e estabelecem o
primado da regra das proibi¢oes per se, embora temperadas pelas
isengdes e outras praticas criadas pela Comissdo (°4).

As regras da concorréncia passaram a constituir penosos
constrangimentos para as empresas, para os técnicos da Comissio
e para os juristas, desde que os regulamentos de isengdo por cate-
gorias se sucederam, a partir de 1965.

O controlo administrativo eficaz dos acordos, abstracta e glo-
balmente isentados pelos regulamentos, deixou de ser exercido no
momento oportuno. Daf resultaram atrasos considerdveis, perda de
celeridade processual, incerteza juridica para as empresas e prejui-
zos para o processo de integracdo em curso, (°*) sem que, muitas
vezes, 0s procedimentos informais neles previstos tenham surtido
os efeitos esperados, de celeridade, simplificagdo e seguranga juri-
dica.

E se aos modestos resultados alcancados juntarmos as sérias
duvidas quanto a sua validade (por nao ser liquido que o Conselho
tenha poderes para habilitar a Comissdo a adopta-los), o seu dis-
cutido e discutivel valor juridico e toda a problematica sobre a

(*) O TJ parece ter incorrido numa incongruéncia, ao consagrar a teoria do con-
texto em numerosas decisdes e admitir a validade do Regulamento do Conselho n.° 19/65,
relativo 2 aplicacio do n.° 3 do artigo 85.° a certas categorias de acordos e préticas con-
certadas. O mesmo reparo pode ser feito em relagiio aos regulamentos seguintes que, pela
sua natureza e finalidade, contrariam a légica do exame em concreto que ele consagrou.

V. o comentdrio ao ac. Republica Italiana/Comissdo, in A Regra da razéio no
Direito Comunitdrio da Concorréncia, pp. 148-155.

(*%) O certo é que, por este meio, os poderes de intervengiio da Comissdo, conferi-
dos pelo n.° 3 do artigo 85.°, aumentaram inusitadamente, ao ponto de se lhe dirigir um
convite a prudéncia, tendo em conta que a complexidade e a deformagao processual des-
tes regulamentos ndo parou de crescer, desvirtuando a ordem processual do Regulamento
17/62. :

V. G. BERNINL art. cit., p.370; KOVAR, curso cit., 1 parte, pp. 161-162;
V. KORAH, An Introductory Guide To EEC Competition, pp. 230-233.
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questdo de as instancias nacionais ndo terem de lhes render vassa-
lagem, ndo ser4 dificil admitir que a sua eficdcia possa estar seria-
mente comprometida, sobretudo se elas se deixarem guiar, como é
seu dever, pelo TJ. No minimo, € legitimo pensar que eles ndo tém
sido um instrumento eficaz do direito comunitério (que, por natu-
reza, é um direito de integragdo) € da sua principal politica.

5. A reduzida aplicacio do direito da concorréncia pelos
tribunais nacionais

Os Relatérios da Comissdo Sobre a Politica da Concorréncia
mostram que em, em geral, os tribunais dos Estados membros tém
aplicado pouco as regras comunitérias da concorréncia (*).

Os dados mostram que sdo poucas as decisdes sobre o direito
comunitdrio da concorréncia que sdo quase sempre 0s mesmos 08
paises cujos tribunais fizeram a sua aplicagdo, o que confirma a ideia
de que este direito é considerado ainda como o direito dos outros
para Os agentes economicos € para as instancias nacionais (7).

A escassez das decisdes dos tribunais nacionais leva-nos a
questionar as suas causas.

Uma explicagio frequente € o facto de ainda ndo existir uma
completa integragdo legislativa, ainda néo se ter sido atingido o
objectivo proposto pelo artigo 101.° do Tratado. Porém, ndo € de
integragdo legislativa que se trata, mas de aplicar um direito que ja

(") Os citados Relatérios incluem uma rubrica sobre o Direito da concorréncia
nos Estados membros que trata expressamente da aplicagio do direito comunitdrio pelos
tribunais nacionais,

Sio os tribunais superiores alemdes os que mais aplicam o direito comunitario
(maxime, acordos de fornecimento de bebidas e de transporte de mercadorias) € 0
Supremo Tribunal (Hoge Raad) dos Paises Baixos.

(*") Da exigua aplicagdo do direito comunitdrio da concorréncia pelas instancias
nacionais resulta a necessidade de reforgar a cooperagio entre a Comissdo e as autorida-
des nacionais, a utilidade dos contactos estreitos com as autoridades antitrust dos paises
terceiros, de a Comissiio esclarecer a sua politica através de comunicagdes ad hoc e for-
necer orientagdes nio s6 as empresas, mas também aos governos e aos tribunais.

V. o Parecer do C.E.S. sobre 0 XX Relatério Sobre a Politica da Concorréncia
(ponto 1.4), inserto neste Relatério, (Anexo, p. 289) e R. JOLIET, «La licence de marque
* et le droit européen de la concurrence», RTDE, ano 20, n.° 1, 1984, pp. 58-59.
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existe, amplamente elaborado ao nivel da jurisprudéncia do TJ,
que prevalece sobre os direitos nacionais, que produz efeitos e tem
aplicagdo directa nas ordens juridicas internas. O atraso na unifor-
mizagdo das regras nacionais sobre a concorréncia nio é causa
directa da sua reduzida aplica¢@o no plano nacional.

Outra explicagdo aponta o facto de a aplicagdo deste direito,
ao nivel interno dos Estados membros, necessitar da colaboragao
das instancias nacionais competentes para o aplicar, sem a qual ele
ndo pode produzir os seus plenos efeitos, e estas ainda ndo terem
adquirido a experiéncia técnica suficiente, como comprovaria o
nimero de recursos prejudiciais.

Esta explicagio também nio satisfaz. A medida que se
avanga para a integracdo plena, este direito deve ser cada vez
menos um direito supranacional, emanado das instdncias comuni-
tdrias, para ser cada vez mais um direito que irrompe das comar-
cas, para ser reapreciado nas instancias superiores.

Uma terceira explicag@o € que, embora as normas da concor-
réncia previstas no Tratado sejam directamente aplicdveis nas
ordens juridicas internas dos Estados membros, a linha que separa
as politicas da concorréncia comunitiria e nacionais € cada vez
mais esfumada.

Também esta explicagdo ndo satisfaz. Nao devem existir bar-
reiras intransponiveis entre 0os niveis comunitdrio € nacionais, ja
que ambos sdo instrumentos de uma politica comum em que
devem ser realizados os objectivos do Tratado e zelada a aplicagido
uniforme e coerente do seu instrumento principal, em todo o
espago comunitdrio (*%).

A causa principal parece estar numa espécie de ciclo vicioso
que a Comissdo gerou, ao interpretar as praticas restritivas.

A sua centralizagio excessiva da aplica¢do das regras da con-
corréncia, que se iniciou muito cedo sob o pretexto de promover a
uniformidade na sua aplicagio, que ela receava pudesse vir a ser
comprometida por decisdes nacionais demasiado dispares, teve
como resultado pernicioso o rapido estrangulamento da sua IV

(**) V. o citado Parecer do C.E.S. sobre 0 XX Relatério Sobre a Politica da Con-
corréncia (ponto 1.4), inserto no mesmo documento, (Anexo, p. 289).
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Direcgido-Geral, com os consequentes atrasos considerdveis da
marcha dos processos e das suas decisoes.

Perante essa situagio, ¢ com o objectivo de reduzir os seus
efeitos preversos, o TJ aceitou a tese da validade proviséria dos
acordos devidamente notificados, de mérito muito duvidoso, e
considerou que as jurisdi¢des nacionais estavam obrigadas a con-
formarem-se com as decisdes da Comissdo, para evitar o risco de
contradigdes (*°).

Uma das maneiras de modificar esta situagdo, seria a transfe-
réncia de um certo poder de validagdo das préticas anti-concor-
renciais da Comissio para as instdncias nacionais competentes
para aplicar o n.° 1 do artigo 85.°, recorrendo elas a regra da razdo
e ao balango concorrencial, como o TJ tem vindo a propor. A apli-
cagiio do direito comunitério da concorréncia seria mais comparti-
cipada e a Comissdo ficaria em melhores condigbes para se dedi-
car aos acordos mais importantes e & fiscalizagdo das préticas
restritivas mais nocivas para a concorréncia ().

6. A pritica da Comissdo contraria o “balango concor-
rencial”

6.1. As isenches tornaram-se a regra, em vez de excepgio

Parece existir um conflito quase institucional entre a Comis-
sd0 e o TJ que se funda na tensdo entre a regra das proibi¢des per
se, seguida pela Comissdo, e a regra da razdo, aplicada pelo TJ,
conflito esse que ndo existe no direito antitrust americano, em que
o Supreme Court e a Administragdo as conjugam, porque elas se
completam.

O n.° 3 do artigo 85.° baseia-se no pressuposto de que a con-
corréncia nem sempre € o melhor meio de realizar o primeiro

(*) A conformidade desta tese, de inspiragio germénica, com o artigo 85.° ndo €
de todo evidente. V. os ac. do caso PRT/SABAM (de 23.1.1974 e de 21.3.1979, proc.
n.° 127173, Rec., 1974, pp. 51 ¢ 313).

(1) V.R. KOVAR, art. cit, p. 253.
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dptimo econémico na Comunidade Europeia. E uma opgdo de poli-
tica econémica dos fundadores, a respeitar (101).

Temos de reconhecer que o mal néo est4 nesta disposigio,
mas na forma como a Comissdo, com a sua teoria e prética, inver-
teu os papéis dos n." 1€ 3.0 n.° | é a norma-regraeon®3 ¢ a
norma-excep¢ao. Mas o cardcter excepcional das isengdes foi sis-
tematicamente ignorado pela Comissio, ja que, presumindo serem
contrdrias ao n.° 1 todas as préticas que afectem a liberdade indi-
vidual dos empresdrios enquanto contratantes, tem procurado legi-
timd-las pela atribui¢do de uma isengdo, muito mais pela via regu-
lamentar (regulamentos de isen¢do por categorias) do que pelo
recurso as declaracdes de isencdo individual (1°2).

6.2. As decisdes individuais sucederam os regulamentos de
isen¢do que nio proporcionaram os resultados desejados

O aumento acentuado de pedidos de isengdo pelas empresas e
0 acréscimo de trabalho que representava para a Comissio a sua
andlise individual levaram-na a conceber regulamentos que cobris-
sem certas espécies de acordos (os chamados regulamentos de
isengdo por categorias), com base no artigo 87.° do Tratado, que,

(") E a Comissio que decide se uma pratica restritiva € ou ndo melhor do que a
concorréncia para os objectivos gerais da Comunidade; se as vantagens que o acordo exa-
minado deveria proporcionar compensam as desvantagens que ele comporta, do ponto de
vista da concorréncia.

Para ser isentado, as vantagens devem ser suficientes, objectivas e sensiveis, de
modo a compensar os prejuizos que causa a concorréncia; e devem verificar-se a0 nivel da
methoria da produgio, da distribuicio do progresso econémico e técnico; devem ser impu-
taveis ao acordo e excluida qualquer restri¢do indtil; e deve persistir uma concorréncia
efectiva, ainda que residual. A proibigdo do n.° | do artigo 85.° ndo pode ser afastada se o
acordo eliminar totalmente a concorréncia no mercado.

(') O carécter excepcional do n.° 3 resulta do texto do artigo 85.° e foi sublinhado
pelo T, no caso Transocean Marine Paint (ac. de 23.10.1974, proc. n.° 17/74, Rec., 1974,
p. 106).

E este caricter excepcional do n.° 3 que justifica que a Comissdo deva fazer acom-
panhar a sua decisdo de condigdes destinadas a permitir-lhe controlar se a isengéo atri-
buida continua a justificar-se e que lhe confira uma duragéo limitada.

V. o artigo 8.° do regulamento n.° 17/62.
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pela sua sucessdo, acabaram por regular praticamente todos 0s sec-
tores da produgdo, distribui¢ao e inovagao.

Como observa R. Kovar, (1) a politica destes regulamentos é
tributdria de vérios factores.

Antes de mais, tais regulamentos dependem das competéncias
que o Conselho considerou oportuno atribuir 2 Comissdo, € nem
sempre respondeu prontamente a sua solicitagao.

Depois, estes regulamentos destinam-se a simplificar a apli-
cagdo do n.° 3 do artigo 85.°, sem comprometer a Sua eficicia, 0
que ndo é conseguido de uma forma minimamente satisfatéria.

Além disso, a diversificagio dos regulamentos de isen¢ao
deve-se ao facto de as regras da concorrénca nao terem por fim
exclusivo preservar uma economia descentralizada, mas contri-
buirem também para a formagdo de um mercado comum, numa
base regulamentada das normas fundamentais da concorréncia.

Finalmente, para a época (anos 60 e 70), a distribuigdo de
numerosos produtos encontrava-se organizada em quadros nacio-
nais de proteccionismo acentuado que impedia as importagdes
paralelas, isolava os mercados, dificultava a integra¢@o econdnica
dos Estados membros e, como corolério de tudo isso, a formagdo
do mercado comum.

Havia motivos bastantes para uma vigilancia mais eficaz dos
acordos e para que a Comissdo se empenhasse em organizar a dis-
tribuigdo de uma forma mais racional, num quadro comunitario, €
procurasse a forma mais adequada para que certas restricdes nao
incorressem na proibigdo do n.° 1 do artigo 85.°.

Mas nem o sistema das isengdes individuais nem o das isen-
¢oes colectivas, por meio de regulamentos, eram os instrumentos
mais apropriados para prosseguir esses objectivos, ja que ela tinha
ao seu alcance outros mecanismos juridicos mais apropriados para

(%) V. R. KOVAR, Curso, I parte, pp. 160 € ss..

Por exemplo a vigildncia da concentragio de empresas pela via regulamentar foi um
exemplo de uma tardia resolugio do Conselho, a uma solicitagdo da Comissdo, feita em
1973. Isso levou a que ela s6 pudesse adoptar o regulamento sobre o controlo de concen-
tragiio de empresas cm 1989: regulamento n.° 4064, de 21.12.1989, JOCE L 395,
de 30.12.1989.
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0 equilibrio dos interesses em causa, sem desvirtuar, como desvir-
tuou, a fungdo dos n.* 1 e 3 do artigo 85.°.

Ela ndo mereceria censura se se limitasse a impor umas quan-
tas proibigdes per se, contanto que procedesse ao balanco concor-
rencial, no quadro do n.° 1 do artigo 85.°. Afinal, também o Supreme
Court, embora impondo a regra da razdo em termos gerais, nio se
inibiu de seguir a regra per se num nimero limitado de préticas res-
tritivas (no caso dos boicotes e acordos quanto a pregos).

Mas, em vez disso, ela preferiu, uma vez habilitada pelo Con-
selho para regular em termos gerais e abstractos sobre os acordos
de exclusividade, progredir no exercicio desses poderes, adop-
tando o regulamento n.° 65/65 e, depois, os restantes seis regula-
mentos de isengdo por categorias.

Assim, para além de se ter afastado da orientagio do TJ, quase
abandonou as decisdes de isengdo individual em que, apesar de
tudo, procedia ao exame em concreto, embora sob a forma do
balango econdmico e nao do balango concorrencial.

Depois de a Comissdo iniciar a politica dos regulamentos, as
dificuldades foram-lhe surgindo, progressivamente e sem solugio
a vista, contra as suas expectativas.

A prética mostrou que o carécter automético da aplicagdo dos
regulamentos nem sempre € ficil de conciliar com a desejada efi-
cécia da repressdo dos acordos ilicitos.

Além disso, verificou-se uma tendéncia para a crescente espe-
cificagdo do seu campo de aplicagdo, correndo a desejada segu-
ranga cada vez mais o risco de ser enfraquecida.

As dificuldades surgidas com a experiéncia dos regulamentos
da primeira geragdo, levaram-na a rever a técnica de isengdo nos
regulamentos da segunda geragdo, (***) com o fim de diminuir o
nimero de casos pendentes € Os atrasos excessivos, nocivos para
as empresas e para a politica da concorréncia.

(™) Sdo os regulamentos n.* 2349/74 (de 23.7.1984,JOCE L 219/15, de 16.8.
1984), para certas categorias de acordos de licenga de patente; 417/85 (de 19.2.1984,
JOCE L 53, de 22.2.1985), para acordos de especializagdo; 418/85 (de 19.12.1984, JOCE
L 53, de 22.2. 1985), para acordos de 7 & D; 4087/88 (de 30.11.1988, JOCE L 359, de
28.12.1988), para certas categorias de acordos de franquia; 556/89 (de 30.11.1988, JOCE
L 61, de 4.3.1988), para certas categorias de acordos de savoir-faire.
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Para nio ter de responder aos inimeros pedidos de certifica-
dos negativos, ela valeu-se entdo de um mecanismo de nulo valor
juridico, as comunicagdes, em que procurava dar a conhecer a sua
leitura sobre os regulamentos, mas em que, por Vezes, foi além das
préprias disposigdes regulamentares ( 103y,

Como as comunicag¢des ndo resolveram as fraquezas dos
regulamentos, a Comissdo ensaiou novos procedimentos nos regu-
lamentos da segunda geragdo, cujo valor juridico € tido como
duvidoso, por niio estarem previstos no regulamento n.° 17/62.

Ela criou, entdo, as chamadas cartas de classificagdo, os cer-
tificados negativos, o procedimento de oposi¢do € as resolugées
negociadas, que analisaremos adiante, passando as isengoes indi-
viduais a constituir raras excepgoes (1.

Deste modo, diz Kovar, a Comissdo exercitou na maxima
forga os poderes atribuidos no n.° 3 do artigo 85.°, com uma ampli-
tude tal lhe permitiu influir decisivamente na estrutura das empre-
sas e na conduta dos agentes econémicos ('%7), com profundas
implicagbes na evolugdo da politica da concorréncia (198,

A verdade é que, nem os processos andaram mais depressa,
nem baixou significativamente o nimero dos casos pendentes em
cada ano. O tempo encarregou-se de mostrar que o expediente das
isengdes por regulamento nio resolvia o problema do aumento
considerdvel de tarefas e dificuldades burocraticas levantadas
pelas isencdes individuais; e que, surpreendentemente, terd com-

() A Comissdio emitiu comunicagdes sobre acordos: de representagdo exclusiva
feitos com os representantes do comércio (JOCE C 139, de 24.12.62); cooperagdo entre
empresas (JOCE C 75, de 29.7.68). importdncia menor (JOCE C 313, de 29.2.77, substi-
tuida pela de 3.9.86, JOCE C 23172, de 12.9.86) e a relativa 4 sub-contratagdo (de
18.12.78, JOCE C 1, de 3.1.79).

(**) Com o objectivo de que os novos regulamentos produzissem maior eficdcia e
ela pudesse, a0 mesmo tempo, controlar os acordos e evitar os abusos, introduziu o pro-
cedimento de n@o oposigdo, no regulamento sobre as licengas de patente (artigo 4.°), que
foi renovado nos de acordos de especializagio (artigo 4) e de I & D (artigo 7.°) e de fran-
quia (artigo 6.°).

{'™) Nomeadamente, criou-lhes o hdbito de contarem mais com a sua pratica de
regulamentos e procedimentos pouco transparentes do que com a jurisprudéncia do Tl

(') Faremos a avaliagiio dos novos procedimentos, para ver se corresponderam s
expectativas neles depositadas, para apreciar a sua validade e as garantias que proporcio-
nam as partes e a terceiros.
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plicado ainda mais a necessidade de seguranga manifestada pelas
empresas e pelos grupos socio-profissionais, bem como a aplica-
¢do do direito da concorréncia pelas instincias nacionais compe-
tentes.

O resultado mais visivel foi que as empresas, a cautela, conti-
nuaram, como antes, a notificar os seus acordos 3 Comissio,
ficando a aguardar, por tempo indeterminado, um oficio a declarar
0 arquivamento, um certificado negativo ou um convite a discus-
sd0 do caso, para, ao fim de muitas sessdes, ele vir a ser encerrado,
por uma resolucdo negociada.

Por isso, ndo surpreende que, embora esta indefini¢do pudesse,
até certo ponto, convir a algumas empresas, as regras da concor-
réncia tenham passado a constituir penosos constrangimentos para
muitas delas, para os juristas e para as instincias nacionais.

Acresce que, deste modo, se gerou um ciclo vicioso, para pre-
Juizo da politica da concorréncia: por um lado, a Comissiio a per-
sistir na tentativa de desburocratizagdo, na simplificagio e celeri-
dade dos processos, pelo recurso as inapropriadas isengdes
colectivas, comunicagdes e procedimentos informais, mais preo-
cupada com a limitagdo da vontade negocial dos contratantes (com
a concorréncia potencial e com as cldusulas dos contratos do que
com a concorréncia actual e com os resultados efectivos das res-
trigbes causados no mercado); por outro lado, as notificacdes e os
pedidos de certificados negativos e de emissio de cartas de classi-
ficagdo a aumentarem todos os anos e as respostas a demorarem
muito para além do razodvel e do toleravel (1%).

Ora, insistimos, um tal estado de coisas teria sido evitado, ao
menos em parte, se a Comissdo nao tivesse ignorado o método de
analise concebido pelo Supreme Court americano, que o TJ, repe-
tidamente, lhe vinha apontando; e se, em vez de se limitar ao
balango econdmico, num exame em concreto, mas no quadro do
n.° 3 do artigo 85.°, ndo tivesse recusado sistematicamente o pri-
meiro exame, que se impunha, no &mbito do n.° 1, ao apreciar as

(') Sobre esta matéria, poderd ver-se o Anexo VI de A Regra da Razdo no
Direito Comunitdrio e a documentagfio nele indicada (nossa dissertagio do Mestrado).
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condigdes de validade dos acordos, em estritos termos concorren-
ciais, em sede de balango concorrencial.

Sem divida que esta via tinha um elevado custo em recursos
humanos e técnicos, de que ela nio dispunha, ainda que, insisten-
temente, os solicitasse ao Conselho; porém, ndo € menos certo que
ele se deve sobretudo 2 sua interpretagdo literal e restritiva das con-
digdes da proibigdo legal dos acordos.

O certo é que, mais pela sua recusa em ndo seguir a orienta-
¢do do TJ do que pela falta de meios, que a fiscalizagdo dos acor-
dos, abstractamente isentados pelos meios regulamentares, deixou
de ser exercida com efic4cia e em tempo itil. Dai, também, os atra-
s0s, incertezas e prejuizos para as empresas, para a politica da con-
corréncia e,como reflexo, para o processo de integragdo econémica
em curso ().

Os efeitos desta espécie de perversdo processual (''!), de que
nos ocuparemos, nio se fizeram esperar. Os mais evidentes
foram,sem diivida, para além dessa adulteragdo do regulamento
n.° 17/62, o répido estrangulamento dos servigos da Comissdo ¢ a
sua quase paralisia (''2).

7. A concentraciio de poderes na Comissdo e a aplicacio
do direito da concorréncia

7.1. Argumentos contra ¢ a favor da descentralizaciio de poderes

Alguns autores, embora ndo se oponham a descentraliza¢do
dos poderes que tém estado concentrados na Comissdo, ndo escon-

("' Com demasiada frequéncia, a execuglo dos acordos originou situagdes irre-
versfveis, de indevida criagdo de empresas em comum, transferéncia de tecnologia, divul-
gagio de segredos, safda do mercado de alguns intervenientes, caducidade dos acordos,
sendo inoperante a tardia posigio da Comissdo.

("'y A expressdo, que se nos afigura apropriada, é de R. KOVAR.

V. art. cit., p. 254.

(112) Valentine KORAH expressou a ideia nestes termos: «The Comission’ prac-
tice has led to a bachlog of cases, since every agreement caught by article 85.° requires
exemption».

V. V. KORAH, «E.E.C Competition Policy-Legal form or economic efficiency»,
Current Legal Problems, 1986, p. 61.
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dem o receio de que uma aplicagdo das regras da concorréncia
mais efectiva e repartida entre a Comissao e as instancias nacionais
possa levar a contradi¢do de decisdes e comprometa a plena inte-
gragdo econémica, sobretudo se as suas decisdes fossem tomadas
sem prévia consulta ao TJ, pelo recurso prejudicial ("'?).

Outros reconhecem que a aplicagio das regras da concorrén-
cia exige modelos de interpretagio mais flexiveis, como o da regra
da razdo, que permitam resolver equitativamente certos €asos, que
permitam uma avaliagio das circunstincias objectivas que condi-
cionam o comportamento das empresas.

Mas nido deixam de apontar o perigo de uma dilui¢do do
cardcter técnico das regras da concorréncia, que enfraqueceria a
predicabilidade do direito e favoreceria as decisdes casufsticas.
Alertam ainda para a possibilidade de excepgOes imprevisiveis,
ainda que equitativas, comportarem o risco de eliminar toda a cer-
teza quanto aos limites da proibigio (''4).

Ha também quem defenda que, embora seja mais seguro obter
uma decisdo formal do que uma mero oficio da Comissio a comu-
nicar a sua ndo oposigdo a um determinado acordo,ou uma carta
de classificagdo a declarar que, por qualquer razo, ele ndo con-
traria o n.° 1 do artigo 85.°, seria exagero dizer que os proce-
dimentos informais nao tém valor nem efeito juridicos.

Eles seriam relevantes, pelo menos, para os tribunais nacio-
nais (pelas suas consideragdes sobre a aplicabilidade do n.° 1 do
artigo 85.°) e também vinculariam a Comissio em larga medida,
pelo menos, enquanto se mantivessem as circunsténcias de facto e
de direito que os contratantes lhe tinham transmitido. Além de que,
acrescentam, o aperfeigoamento da tendéncia da Comissdo para os
procedimentos informais permitiria uma maior flexibilidade no
direito da concorréncia, com vantagem sobre a regra da razao que,
por natureza, € pouco ajustada a matriz dos direitos da familia

(") V., entre outros, V. BOUTARD-LABARDE, «Pronuptia», RTDE n.° 2,
Avril-Juin, 1986, p. 309.

(") Orrisco seria maior no que respeita 2 aplicagdo do artigo 86.° porque este pre-
ceito ndo prevé qualquer possibilidade de derrogagdo da sua proibigdo, ao contririo do que
acontece com o artigo 85.°.

V. G. BERNINI, art. cit., pp. 396-397.
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romano-germanica, ja que ela mergulha as suas raizes no direito
anglo-saxénico e se inspira na tradigao da common law ( 13y,

Que dizer destas doutrinas? Sem lhes negar o mérito, que 0s
receios da descentralizagio sdo infundados. Aqueles que, de uma
maneira ou doutra, pdem entraves  aplicagdo do balango concor-
rencial, estdo muito préximos da posi¢ao da Comissao.

Virios autores procuram justificar a centralizagao legislativa
e administrativa, argumentando que, quando as instancias nacio-
nais sdo chamadas a aplicar o artigo 85.° ndo estdo obrigadas a
suspender as suas decisdes e a interpelar o TJ, em recurso preju-
dicial.

Poderdo fazé-lo, se o julgarem conveniente, por motivos de
seguranga juridica; mas, no caso de ndo se julgarem com didvidas
quanto 2 verificagdo de uma restrigdo ou quanto a atribuigdo de
uma isengdo e ndo sentirem necessidade de fazer uso da faculdade
prevista no artigo 177.° do Tratado, haveria o sério risco de nao
interpretarem a regra comunitdria com a desejdvel uniformidade.

Esse risco justificaria que a politica comunitéria da concor-
réncia deva ter um cunho essencialmente regulamentar e adminis-
trativo, de modo que deva ser assegurada pelas instancias admi-
nistrativas, cabendo aos tribunais apenas a tarefa de julgar os casos
litigiosos, ndo sendo da sua jurisdigao na formulagdo desta poli-
tica (''®).

Esta argumentagio merece alguns comentarios.

Antes de mais, pressupde que compete a Comissao controlar
os possiveis desmandos dos tribunais, quando o contririo € que
esta certo. A Comissdo estd sujeita ao controlo do TJ e o seu con-
trolo sobre os tribunais nacionais nio esta na letra nem resulta do
espirito do Tratado. Se os tribunais tivessem de aplicar os regula-

(!'S) Esta é a opinido de DENIS WAELBROCK, «New Forms of Settlement of
Antitrust Cases and Procedural Safeguard: Is Regulation 17 Falling Into Abeyance?, Euro-
pean Law Review, Agosto, 1986, pp. 268-280, maxime, p. 280.

('*) Em oposigio ao que se passa com o direito antitrust americano, em que as ins-
tincias judiciais, na sua fungio de ius dicere, desempenham um papel decisivo ndo s6 na
aplicagdo do direito da concorréncia mas de igual modo na definigio da politica que ele
serve. A Comissdo caberia a tarefa de minimizar os riscos da falta de uniformidade das
regras da concorréncia a que conduziria a sua ampla aplicagio pelos tribunais nacionais e,
por esse lado, a sua rejei¢io da regra da razdo teria cabimento.
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mentos da Comissdo e de respeitar as suas decisdes informais, nao
s6 estariam colocados em pior situagio do que perante a lei interna,
como estariam a abdicar da sua prépria competéncia para interpre-
tar o artigo 85.°.

Nao lhes pode ser coarctada a liberdade de interpretarem esta
norma e, se alguma orientagdo devem seguir, ser4 a do TJ, que ndo
a da Comisso. Mesmo dentro dos limites tragados pelo artigo 9.°
do regulamento n.° 17/62, os tribunais sdo competentes para deci-
dir se uma prética produz, ou estd vocacionada para produzir um
resultado contririo a concorréncia.

Além disso, a melhor maneira de a Comissio impedir que se
concretize o seu receio de que os tribunais concorram com as suas
decisdes para a falta de uniformidade na aplicagio deste direito §,
ela propria, dar pronto inicio a um procedimento por infracgéo,
antes de eles proferirem as suas sentencas.

Acresce que a Comissdo ndo tem a dltima palavra quanto a
interpretagdo do Tratado e do direito da concorréncia; ela é uma
prerrogativa do Tribunal (artigos 164.°, 173.° e 177.°).

Por dltimo, o risco de que a aplicagdo da regra da razdo,
sobretudo na forma do balango concorrencial, possa comprometer
a uniformidade do direito da concorréncia ao nivel decisério, caso
os tribunais nacionais progridam na sua aplicagdo, j4 ndo é argu-
mento tio valido para justificar a concentragdo de poderes quase
Jurisdicionais na Comissio, como se admite que, em certa medida,
possa ter sido no passado.

Actualmente, considerando o corpo de jurisprudéncia coe-
rente ¢ constante do TJ, o grau avangado da harmonizagio das
legislagbes nacionais, os progressos na integragio das politicas
nacionais, podendo contar-se ainda, se necessario, com a interven-
¢do do poder legislativo, parecem injustificados os receios de deci-
sOes demasiado dispares, ao ponto de perigar a uniformidade do
direito e os objectivos do Tratado.

Foi sobretudo esse receio que determinou as solugdes conti-
das no regulamento n.° 17/62, todo ele de inspiragdo germanica, de
s6 atribuir & Comissao competéncia para «declarar as disposi¢des
do artigo 85.°, paragrafo 1, inaplicdveis, em conformidade com o
artigo 85.°, pardgrafo 3, do Tratado».
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Mas, se este regulamento pode servir para justificar a compe-
téncia exclusiva da Comissio para atribuir isengdes individuais,
ndo é liquido que sirva para legitimar as isengdes por categorias,
embora o Conselho assim tenha determinado (7).

O recurso prejudicial também é um instrumento vélido para
minimizar as divergéncias e para manter um corpo coeso de deci-
soes no espago comunitério. E, se necessario, por que nao a impo-
sigio de algumas proibigdes per se (como no direito americano),
embora parecam desnecessarias no direito comunitério, porque se
pode contar com o n.° 3 do artigo 85.°? Se no antitrust americano
a combinagdo do balango concorrencial com o balango econdémico
¢ impraticével, ela é legitima no comunitirio e pode ser meritria,
se for respeitado o cardcter excepcional desta norma ("®.

7.2. A orientagiio do TJ favorece a necessiria desconcentracio

A experiéncia comunitdria permite concluir que a tendéncia
para a andlise abstracta e formal dos acordos (%) (a que a Comis-

("""} Esta questio foi tratada no ac. Governo da Republica Italiana contra a
Comissdo. onde estava em causa a validade do regulamento 19/65, As razes que levaram
o T} a considerd-lo conforme ao Tratado foram assegurar a eficicia do direito comunita-
rio da concorréncia, sacrificando os aspectos formais aos objectivos do Tratado, e deixar
claro que as jurisdigbes nacionais ndo estavam desobrigadas de acatar uma decisio da
Comisso, ainda que de cardicter genérico e abstracto, sob pena de aumentar o risco de
decisdes contraditérias.

V. V. KORAH. «The Rise and Fall of Provisional Validity. The Need for a Rule of
Reason, in E.E.C.», Antitrust Northwestern Journal law and Business, 1981, p. 97.

(™) Designando as proibigdes per se as préticas cuja nocividade ¢ fortemente pre-
sumida, segundo as regras da experiéncia, numa apreciagiio razodvel da proibiggo ditada
pelon.® | do art. 85.°, e apesar de esta presuncio poder ser absoluta ou relativa, o TJ nunca
as consagrou nas suas decisdes posteriores a 1966; inclusive, ele acabou por abandonar a
tese de que certas préticas (v.g., as medidas de protec¢do territorial absoluta, a proibigdo
de exportar e a cldusula de ndo concorréncia) eram por natureza contrérias 3 concor-
réncia.

(") O recurso a0 n.° 3 do artigo 85.°, embora deva ser excepcional, impede que
as consequéncias da proibigio do n.° | sejam tdo drdsticas como sucede no antitrust ame-
ricano que nlio contém uma norma similar que permita isentar da proibicio legal aqueles
cujo saldo econdmico seja francamente positivo, desde que o saldo concorrencial se tevele
muito negativo.

Estamos com R. Kovar, quando diz que a transferéncia de um certo poder de vali-
dagfio das préticas contrérias 2 concorréncia da Comissio para as instincias nacionais é
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sdo associou, com a concordancia do Conselho, alguns procedi-
mentos inadequados para os objectivos propostos) e a rejei¢ao sis-
temdtica da apreciagdo dos seus efeitos reais sobre o mercado,
favoreceram mais a paralisia burocrética do que a celeridade, sim-
plificacdo e eficiéncia das decisdes.

Paradoxalmente, a pouca flexibilidade das posi¢bes da
Comissdo ndo trouxe a certeza e seguranga as empresas nem favo-
receu o regular funcionamento do mercado ('2%).

Um direito tdo decisivo para a integra¢do europeia nao se coa-
duna com formalismos excessivos, a nivel do direito substantivo,
nem com anarquia, a nivel processual. Mas a Comissdo que, por
osmose das teorias e do direito anticartel alemies, se deixou imbuir
da mesma tendéncia para as categorias abstractas e formais, enve-
redou por construgdes juridicas de complexa montagem e articula-
¢do, pouco flexiveis e inadequadas a consolidagdo da politica da
concorréncia.

A orientacdo seguida pelo TJ, favordvel a regra da razao,
permite acalentar algumas esperancas, porque veio clarificar o
sentido a dar ao artigo 85.°.

A Comissao estd agora em melhores condi¢des de demonstrar
que certos casos, se forem cuidadosamente analisados, podem
grangear-lhe mais prestigio e autoridade do que o mero controlo
administrativo das praticas restritivas que ela se esforcou por esta-
belecer, mas sem resultados significativos ('2!).

necessdria, jd que a ndo aplica¢do da proibi¢do do n.° | do art. 85.° pelo jogo da regra da
razdo também € da sua competéncia.

V. R. KOVAR, art. cit., p. 253.

(') J. Ralf, no prefacio a obra de R.Joliet, The Rule of the Reason in Antitrust
Law, associou essa eficiéncia a flexibilidade que a rule of reason permite: «We may fur-
ther hasard that on the long run he will proved substancially right in is belief that a gene-
ral prohibition of restrictive agreements cannot be admnistered intelligently without some
kind of flexible test to separate the significant from the inconsequently, and thereby to
maximize both efficiency of prohibition and freedom of enterprise».

('¥) A prop6sito, escreve R. Joliet: «lt is regretable irony that in an area where the
Comission has the most extensive powers, it has acted so little. This shows, if demonstra-
tion is still necessary, that supra nationality is not a magic formula: it only creates effici-
ency where the admnistration is competent and resolved 10 act».

V. op. cit, p. 118.
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O TJ teve 0 mérito de chamar a atengdo para a importancia da
anilise econémica dos acordos, o que significa o reconhecimento
da ineficdcia da abordagem juridico-formal das clausulas inseri-
das nos contratos que, por vezes, assumem a forma “camaleo-
nica” (') de prdticas concertadas.

Ao ndo equacionar as razdes economicas dos acordos, a
Comissdo tem desperdigado uma rara oportunidade de educar os
empresdrios e os tribunais nacionais.

Acentuam alguns autores, e bem, que uma insignificante ana-
lise dos objectivos e dos resultados econémicos poderd ser enten-
dida como insuficiéncia de matéria de facto e, por conseguinte,
motivo para anular a decisio que falhe no aprofundamento do con-
texto econémico de um acordo.

Porém, o TJ tem mostrado relutancia em ir além da aprecia-
¢ao do vicio do manifesto erro de direito, aceitando a exigua apre-
ciagdo econémica feita pela Comissao.

Também ¢é essencial proceder ao exame ex-ante dos acordos,
isto &, atender aos objectivos das partes e 2 situacdo do mercado, a
data em que as empresas decidem se devem fazer o seu inves-
timento, porque este s6 é atractivo se as outras ndo puderem apro-
priar-se dele. Para isso, € necessdrio ver qual a capacidade dos con-
tratantes a data do acordo, por exemplo, quando eles se langam
numa joint venture.

Ora, a Comissdo tem insistido quase s6 no exame ex-post €,
em regra, mais nos efeitos potenciais sobre o mercado do que nos
efeitos actuais.

Por dltimo, ela também devia ser mais comedida em cer-
tos actos em que se tem deixado envolver. Sucede, com rela-
tiva frequéncia, os acordos serem renegociados jd depois de o
poder negocial se ter esgotado e de ela ter avangado no proce-
dimento por infracgio; ou, ainda, ela exigir dos contratantes que
alterem os seus contratos, depois de meses e anos de negocia-
¢oes infrutiferas, com prejuizo para o comércio juridico e para
terceiros.

(12?) V. KORAH, An Introductory Guide to EEC Competition, p. 223.
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O mesmo sucede com o procedimento de oposi¢do que tem
sido utilizado para permitir 2 Comissio persuadir as partes a alte-
rarem os seus acordos, depois de muito terem discutido.

8. O “balanco concorrencial” favorece uma aplicacao
mais efectiva do n.° 1 do artigo 85.° pelas instancias
nacionais

A aplicagdo da regra da razdo, sobretudo na sua forma mais
elaborada do balango concorrencial, favorece uma mais ampla
descentralizagdo na gestdo do direito comunitario da concorréncia
Ja que, sendo as instancias nacionais competentes para aplicar o
n.° I do artigo 85.°, se o fizerem segundo a orientagdo tragada pelo
TJ, serdo elas a proceder a esse balango, sem necessidade de
procurar a sua legitimagao nos regulamentos de isengdo por cate-
gorias que sdo a expressio das probi¢des per se e a negacgio da
regra da razdo.

A concentragdo de poderes na Comissio Jja ndo tem a justifi-
cagdo que se lhe poderia reconhecer nos anos em que 0 processo
de integracdo econémica ainda estava aquém do mercado comum.
Dado o progresso alcangado na integragdo europeia, a desconcen-
tragdo de poderes jé ndo comporta sérios riscos de as instancias
nacionais incorrerem em contradicéo de Julgados ou de compro-
meter a concretizagcio do mercado comum.

Os seus recursos poderiam ser melhor aproveitados, se fosem
orientados para a detecgdo e repressio das praticas que sdo real-
mente nocivas para o regular funcionamento da concorréncia no
mercado comum.

A filosofia dos regulamentos de isengio por categorias pode-
ria servir para estruturar algumas proibicdes per se, em comple-
mento e em conjugagio com a regra da razdo.

Tendo eles o seu fundamento no n.° 3 do artigo 85.° e no
regulamento 17/62, o seu dominio de aplicagio deveria conter-se
dentro dos precisos limites de uma norma de caricter excep-
cional.
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CAPITULO IV

O “BALANCO CONCORRENCIAL” COMO MEIO
DE EVITAR A DEFORMACAO
DO DIREITO PROCESSUAL DA CONCORRENCIA

1. Introducio

O Conselho adoptou o regulamento n.° 17/62 ('?%), uma espé-
cie de cédigo do direito processual para garantir que a concorrén-
cia ndo era falseada no mercado comum, que permitisse a aplica-
¢4o uniforme dos artigos 85.° ¢ 86.° e a fiscalizagdo eficaz, com o
minimo de controlo administrativo, dos acordos entre empresas, €
evitasse o seu exame individual, ja que, por serem nNuUMeErosos, a
Comissdo nio dispunha de meios humanos nem técnicos suficien-
tes para 0s examinar um a um.

Perante a impossibilidade de se pronunciar atempadamente
quanto aos iniimeros pedidos de decisdo de inaplicabilidade do
n.° 1 do artigo 85.°, que o artigo 9.° do regulamento dizia serem da
sua competéncia exclusiva, e face a ameaga de paralisia dos pro-
cedimentos comunitdrios, ela procurou novas solugdes (1%,

Terd atingido os objectivos ou provocado a deformagao do
direito processual da concorréncia e excesso de formalismo? Se
aceitasse uma concepgio menos formalista, mais impregnada de
realismo econdémico, teria evitado procedimentos de eficécia nao
evidente e cuja salvaguarda dos direitos dos administrados ¢ muito
muito contestada?

Para responder a estas questdes, analisemos as suas formas de
actuagao.

2. As “decisdes individuais” tornaram-se quase inexis-
tentes

A tramitagio processual das decisdes individuais, que a
Comissdo estd habilitada a proferir, para a aplicagdo dos arti-

(**) De 6.2.1962, publicado no JOCE L 13, de 21.2.1962, p. 204.

(™) Nesse sentido, adoptou virios regulamentos de isengo por categorias, por
forma a cobrir praticamente todas as priticas negociais restritivas da concorréncia e,
assim, evitar o normal tratamento individual de cada caso, com o mdximo de simplifica-
¢lo, celeridade e seguranca.
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gos 85.° € 86.°, por forga do disposto no artigo 17.° do Tratado,
estd prevista no regulamento do Conselho n.° 17/62.

Para além de poder emitir recomendagdes, com vista 2 cessa-
¢ao das infracgdes (artigo 3.°, n.° 3), ela pode adoptar uma de entre
quatro espécies de decisdes: emitir um “certificado negativo”,
declarar a “constatagio de uma infrac¢do” e impor a sua cessagao,
aplicar uma sang¢do pecunidria pela constatagio de uma infracgéo e
declarar aplicavel o n.° 3 do artigo 85.° (artigos 2.°, 3.°, 6.° e 15.°).

Por forga do artigo 9.° do regulamento, as decisdes tomadas
ao abrigo do n.° 3 do artigo 85.° sdo as de isengdo ou derrogagio
de aplicagd@o da proibi¢ao do seu n.° 1, atribuidas com uma dura-
¢ao limitada e acompanhadas da imposig¢do de condigdes ou encar-
gos, podendo ser renovadas, enquanto se mantiverem as condigdes
de aplicagio nele mencionadas ('2).

Estas decisGes, em si mesmas, ndo suscitam quaisquer divi-
das quanto a sua validade juridica. O mesmo nio se poderd dizer
quanto a forma como a Comissao tem procedido 2 apreciagio das
condi¢bes da atribuigdo da isencdo, isto é, quanto a maneira
como aprecia as condi¢des de derrogagdo da proibi¢do do n.° 1 do
artigo 85.°, invertendo a fungio de norma-regra e de norma-excep-
¢do que os n.” 1 e 3 desempenham na economia desta disposigio
legal.

3. A “netificaciio” dos acordos: efeitos juridicos muito
incertos

A notificagdo dos acordos a Comissdo é, segundo o regula-
mento n.° 17/62, uma condigéo da atribui¢do de uma isengdo indi-
vidual, mas, nem o regulamento, nem qualquer outra norma de
direito comunitério da concorréncia impde as empresas a obriga-

(') Segundo a jurisprudéncia do TJ, as decisGes de isengio impdem-se as jurisdi-
¢Oes nacionais. Estas ndo podem declarar a nulidade do acordo,pelo recurso ao n.° 2 do
artigo 85.°, se a Comissfo jd tiver emitido uma decisdo de isengio; mas estas poderdo ser
atacadas perante o TJ, com base no disposto no artigo 173.°, podendo a empresa que noti-
ficou o acordo 4 Comissdo valer-se ainda do recurso previsto no artigo 175.°.

V. o ac. Metro, de 25.10.1977, proc. n.° 26/76, Rec., 1977, p. 1875.
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¢A0 de comunicarem 4 Comissao os seus acordos,embora este pro-
cedimento conste dos seus artigos 4.° e 5.° ('?). Porém, a notifica-
¢do do acordo é condigo essencial para que as empresas que par-
ticipam nele possam obter a decisdo de isengdo individual.

Daf que, embora a notificagdo ndo tenha cardcter vinculativo,
seja vantajosa para as empresas, j& que a sua falta lhes acarreta
consequéncias desfavordveis. Em particular, se a proibi¢do do
n.° 1 do artigo 85.° for de aplicar ao seu acordo, ela ndo podera ser
derrogada e, assim, as san¢des serdo aplicadas de maneira diferente
da que se verificaria se os acordos tivessem sido notificados.

A notificaio é também uma das formas de a Comissao poder
controlar os acordos das empresas, de forma discreta (17", porque,
com a aprovagio do TJ (1%8), ela recusa-se a considerar valida uma
notificagdo que ndo utilize o formuldrio A/B, previsto no regula-
mento n.° 1173/86 (!2). Trata-se, ainda, de uma técnica que per-
mite 2 Comissdo controlar os acordos sem impor as empresas cons-
trangimentos excessivos.

Mas o seu controlo é exercido por uma outra via que penalisa
fortemente as empresas. a falta da notificacdo impede que
a Comissdo lhes possa atribuir a isengao prevista no n.° 3 do
artigo 85.°. Ora, se os novos acordos podem ser notificados em
qualquer altura, ja que nenhum prazo de precluséo foi estabelecido
para a sua notificagdo, 0 mesmo nao se podera dizer em relagdo aos
antigos acordos. Quanto a estes, a notificagdo ndo produzird efei-

(') O artigo 4.° aplica-se aos novos acordos, isto €, aos que foram concebidos
depois de o regulamento ter entrado em vigor (em 6.2.1962); enquanto o artigo 5.° se
aplica aos acordos antigos, isto €, aos que foram celebrados antes dessa data. Um novo
quadro de antigos acordos foi aditado em 1981 ¢ 1986, por causa da adesdo de novos Esta-
dos membros, em 1973, 1981 e 1986, os chamados acordos de adesdo; trata-se de acor-
dos que restringem a concorréncia entre empresas que operam nos novos Estados mem-
bros ou entre elas e as que operam nos outros Estados membros.

V. V. KORAH, An Introductory Guide to EEC Competotion, p. 91.

(') V.on. 1 doartigo 4.° do regulamento n.° 17/62.

(138) V. o ac. do caso Fedetab (de 29.10.1980, proc. n.° 209 a 215 e 218/78,
Rec., 1980, p. 3125) em que foi declarado que «a utililizagio do formuldrio € obrigatoria
¢ constitui uma condigdo prévia e indispensédvel para a validade da notificacdo [...) para
assegurar uma vigilincia eficaz e simplificar, na medida do possivel, o controlo adminis-
trativo».

('¥) De 26.7.1963, JOCE L 189, de 1.8.1968, p. 1.
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tos favordveis se ndo tiver ocorrido antes de 1 de Novembro de
1962, ou antes de 1 de Fevereiro de 1963, caso neles tenham par-
ticipado apenas duas empresas (139),

Do exposto, avulta uma grande incerteza quanto ao regime
juridico dos acordos, pois que da notifica¢do, ou da sua falta,
decorrem consequéncias para o seu regime juridico.

A principal consequéncia da notificagdo é permitir & Comis-
sdo tomar uma decisdo de derrogagio da aplicagdo do n.° 1 do
artigo 85.°, ou seja, uma declaragio de isengdo.

Mas, também aqui, se levantam algumas dividas.

A primeira tem a ver com a distingdo entre 0s novos e antigos
acordos, mesmo que a isengdo venha a ser recusada.

Como a notificagio tem como efeito limitar o periodo de apli-
cagdo da multa que pode ser imposta, para punir a infrac¢do ao
artigo 85.°, se se se entender que os acordos novos notificados
gozam de validade provisdria, eles devem beneficiar do regime
que ¢ atribuido aos acordos antigos, que também beneficiam
dela (131).

Como se sabe, as instancias nacionais nio devem aplicar o
direito nacional que seja contrério ao direito comunitério da con-
corréncia. Ora, na falta de uma isengéo ou de um regulamento de
isengdo, se ao acordo for reconhecida validade provisdria, o juiz
nacional s6 pode aplicar o direito nacional mais rigoroso se ele for
nulo a face do direito comunitério, isto €, se infringir o n.° 1 do
artigo 85.°; mas, se entender que o acordo goza de validade defi-
nitiva, entdo ndo deve aplicar o direito nacional ('32). Daf que tam-

("*) Segundo o n.° 1 do artigo 5.° do regulamento n.° 17/62, (modificado pelo
regulamento do Conselho n.° 59/62 (de 3.7.1962, JOCE L 58, de 10.7.1962, p. 1655), a
notificagdo continua a poder fazer-se; mas os acordos nesta situagdo sdo susceptiveis de
perder o beneficio de um regime privilegiado, por causa da notificagio tardia,

V. R. KOVAR, curso cit., I parte, p. 10.

(®") No ac. Haecht I (de 6.2.1973, proc. n.° 48/72, Rec., 1973,p. 77), o TJ aderin
a tese da validade plena.

("*® O TJ procurou dirimir as ddvidas no acérdio Walr Wilhelm, seguindo uma
orientatagdo pragmética mas pouco esclarecedora, ao declarar que, nestes casos, compete
a0 juiz nacional «tomar as medidas apropriadas», nio precisando de que medidas se trata.

No mesmo sentido, v. o IV Relatério Especial Sobre a Politica da Concorréncia,
P. 34 e o comentdrio de R. KOVAR, in Journal de Droit International, 1978, p. 643 ¢ ss..
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bém o procedimento das notificagdes nao proporcione as empresas
e aos juristas a desejdvel certeza juridica.

Uma outra dificuldade decorre do controverso valor das noti-
ficagOes.

Com frequéncia, uma notificagao leva a Comissido a emitir
uma carta de classificagdo, a declarar que um acordo, na sua opi-
nidio, ndo infringe o n.° 1 do artigo 85.%; mas também é vulgar essa
carta (ou oficio) demorar um ou vérios anos a ser enviada. Outras
vezes, ela expede uma dessas cartas a declarar que o acordo estd em
condigdes de beneficiar de uma isengao (ainda que, se interpretasse
on.° 1 do artigo 85.° 2 luz da regra da razdo, devesse dizer que ele
era vélido, porque ndo restrigia a concorréncia), mas também esta
carta chega tardiamente as empresas a quem é dirigida.

Diz-se que essas cartas devem ser tidas em conta pelos tribu-
nais nacionais; mas elas s6 exprimem a opinido da Comissao a res-
peito da validade e justificacao do acordo.

Como vimos, a orientagao proposta pelo TJ diverge substan-
cialmente da perspectiva da Comissdo. Segundo ele, um tal acordo
normalmente ndo incorrerd na proibigdo do n.° 1 do artigo 85.°, por
ser compativel com esta norma; nesta logica, a decisdo dependera
do exame em concreto do contexto econdmico e juridico em que
ele se situa.

Uma terceira dificuldade resulta do facto de nenhum norma
juridica obrigar a Comissdo a iniciar um processo por infracg¢ao,
quando recebe uma notificagao, nem ela ter que se pronunciar num
prazo determinado.

Ora, como ela, muitas vezes, s6 se pronuncia passado bastante
tempo e a sua carta, em si mesma, ndo tem mais valor do que um
acordo de cavalheiros, esta situagdo ndo € vantajosa para as
empresas que se apressem a notificar os seus acordos. Pelo contra-
rio, incita-as a retardar a notificagdo, na expectativa de que a
infracgdo ndo seja detectada; ou, entdo, leva-as a preferir negociar
uma decisdo com a Comissdo se, entretanto, por qualquer razdo,
ele ndo continuar a ter eficdcia.

A falta de uma decisio atempada da Comiss@o gera incerteza
para as empresas e dificuldades para os tribunais, agravadas pelo
facto de o TJ ter declarado a validade provisdria dos acordos noti-
ficados, com o objectivo de suavizar os graves inconvenientes da
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falta de uma decisdo, sem que ela tenha ainda demonstrado a deter-
minag&o de imprimir aos processos o ritmo necessario ('*%),

A incerteza aumenta quando os tribunais nacionais, chamadas
a decidir, t€ém de optar entre as teses do TJ e da Comissio. Tais
indefini¢des seriam menores se esta revisse a sua posi¢do quanto a
forma de apreciar a validade dos acordos restritivos da concorrén-
cia e adoptasse decisdes formais.

4. Os “certificados negativos” tém valor e eficdcia discu-
tiveis

O procedimento dos chamados certificados negativos suscita
muitas dividas quanto aos seus efeitos juridicos e quanto a obri-
gacdo de os juizes nacionais os terem de acatar.

Segundo o artigo 2.° do regulamento n.° 17/62,0 pedido de
um certificado destes visa levar a Comissio a declarar que ndo tem
motivos para intervir perante o acordo em causa, com base nas dis-
posi¢des do n.° 1 dos artigo 85.° e 86.°, «na base dos factos que sdo
do seu conhecimento».

Com um tal pedido,o que € solicitado 2 Comissdo é a decla-
ragdo formal da constatagio da «auséncia de uma infrac¢do» aos
citados artigos, e ndo propriamente que declare verificadas as con-
di¢des exigidas pelo n.° 3 do artigo 85.° para que, se a infracgiio
for declarada verificada, possa ser derrogada a proibigio enunciada
non.° 1 (134,

(**) Sempre que se verifique um atraso considerdvel da Comissio, as empresas
podem valer-se do recurso en carence (artigo 175.°): mas nio se vé como poderd o Tribu-
nal obrigd-la a tomar a decisdo em falta.

A Comissao ndo tem que recear oS Tecursos en carence porque o artigo 176.° nio
estipula qualquer prazo para que a institui¢io cuja omisso tenha sido declarada contraria
ao Tratado deva «tomar as medidas necessdrias a execugdo do acérddo», ndo podendo o
Tribunal impor-lhe um prazo.

(**) Na prética,como refere R. Kovar, esta tramitacio é normalmente acompa-
nhada da notificagdo do acordo 2 Comissao, cujo objectivo é pedir o beneficio da isengdo
prevista no n.° 3 do artigo 85.°. Alids, desde 1968, os formuldrios do pedido de certificado
negativo e de notificagdo foram fundidos. Nos termos do Regulamento n.° 27 da Comis-
sdo (de 3.5.1962, JOCE L 35, de 10.5.1962, p. 1118), s6 as empresas e associagbes de
empresas, e ndo os Estados nem as empresas terceiras, estdo habilitadas a formular esses
pedidos.

V. R. KOVAR, curso cit, 1l parte, p. 6.
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Assim, contrariamente 2 “notificagdo”, 0 “certificado nega-
tivo” carece de qualquer efeito préprio vinculativo. Como ele néo
vincula a Comissdo, esta pode emiti-lo ou ndo, sem que fique ini-
bida de vir a iniciar um procedimento por infraccao, (13%) o que,
obviamente, no d4 seguranga aos interessados.

Se esta questdo ¢ pacifica, ja o mesmo ndo se poderd dizer
quanto ao direito de os requerentes, valendo-se do recurso en
carence, poderem exigir uma tomada de posigao pela Comissdo ou
virem a impugnar a sua recusa de emissao de um certificado.

Em suma, o seu valor juridico ¢ praticamente nulo e a sua efi-
cdcia muito discutivel.

Relativamente as suas implicagdes no direito interno, a dou-
trina diverge quanto ao dever de os juizes nacionais terem de res-
peitar um “certificado negativo” emitido pela Comissao.

Entre as posigdes extremas dos que defendem que um certifi-
cado negativo retira as instancias nacionais o direito de aplicarem
a sua propria regulamentagdo sobre a concorréncia, e dos que sus-
tentam que as jurisdigdes nacionais sao inteiramente livres de apli-
caros n.%* 1 e 2 do artigo 85.°, mesmo ap6s a Comissao ter emitido
um “certificado negativo™ ('*), hd, pelo menos, trés teses inter-
médias.

Para alguns, o impacto de um certificado sobre o exercicio das
competéncias das jurisdi¢des nacionais aconselharia solugdes mais
flexfveis, muito embora a emissdo de um certificado ndo as impega
de declarar o acordo nulo (7).

Para outros, nenhuma das solugdes apontadas ¢ um dado
adquirido, embora a segunda via parega ter sido a seguida em Walt
Wilhelm. Para que se respeite o primado do direito comunitdrio da
concorréncia e evitem procedimentos paralelos, as autoridades

("% E a conclusio a que chegam B. GOLDMAN e LEON-CAEN (op. cit.,
p. 767) e R. KOVAR (op. cit., p. 7).

(%) O art. 2.° do regulamento 17/62 deve ser interpretado no sentido de que as ins-
tdncias nacionais podem derrogar um certificado negativo, sobretudo se tiverem conheci-
mento elementos de facto ignorados pela Comissao.

V. M. WAELBROECK, «Droit de la Concurrence», in J. Megret ¢ outros, Le Droit
de la CEE, vol. 4°,n.° 114, p. 185.

(') V.BURSTeKOVAR, «LA Distribution Sélective et le Droit Communautaire
de 1a Concurrence», Rev. Trim. Droit Comparé, 1978, p. 459 e ss..



O "BALANCO CONCORRENCIAL” 195

nacionais deveriam respeitar os efeitos das decisdes da Comissao,
sejam elas quais forem ('38).

Ha também quem advogue que, no caso de se mostrarem
preenchidos todos os requesitos, os “certificados negativos” de
vem ser tomados em conta pelas instincias nacionais, mas apenas
como matéria de facto, ao decidirem sobre a validade de um
acordo, a luz dos critérios dos n. 1 e 2 do artigo 85.° (1%).

Como se v€, para além de o seu valor juridico se praticamente
nulo e a sua eficicia discutivel, pairam as maiores incertezas
quanto aos efeitos juridicos dos “certificados negativos”.

S. As “cartas de classificacio”, uma invencéo processual
fonte de inseguranca

As “cartas de classifica¢do” ('*°) s3o vistas como uma prética
de valor incerto e pouco ortodoxa.

Trata-se de um procedimento que o regulamento n.° 17/62
ndo prevé e que é um dos mais representativos exemplos da sua
descaracterizagdo e deformagio processual da penultima década,
em que o seu rigoroso cumprimento parece ter sido votado ao
esquecimento pela Comissio.

Por vérias razdes, ela manifestou o seu interesse por formas
de intervengdo informal, baseadas essencialmente em contactos
informais, em que pressiona os contratantes a porem fim ou a
modificarem certas préticas, por ela consideradas ilicitas, ou os
convidava a expurgarem os seus acordos de certas cldusulas tidas
como demasiado nocivas para a concorréncia, para que possam
beneficiar de uma isengio ('4).

('*) Neste sentido, v. B. GOLDMAN e L.-CAEN, op. cit., pp. 914-915.

("*%) V. Valentine Korah, An Introductory Guide to EEC Competition, p. 90.

("*%) Também se lhes chama Letrres de classement, comfort letters ou cartas admi-
nistrativas.

(*) Esta técnica criada pela Comissfio, em qualquer das modalidades que ela
adoptou (cartas de classificagdo, procedimento de oposicio e decisdes negociadas), é uma
espécie de transacgdo administrativa.

V. R. KOVAR, curso cit, 11 parte, p- 25.
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Com frequéncia, a Comissdo, em vez de adoptar uma decisao
formal, limita-se a dirigir as partes um oficio, assinado pelo Direc-
tor-Geral da Divisdo da Concorréncia, em que Ihes da a conhecer
a sua opinido de que nao havia razio para ela intervir ao abrigo do
artigo 85.°, em relagdo aos contratos em causd, e que o caso pode,
desde logo, ser arquivado, sem que seja iniciado um procedimento
por infracgéo.

Ora, a articulagiio deste procedimento com 0 regulamento
n.° 17/62 suscita muitas ddvidas e é passivel de criticas.

Se ele pode ter a vantagem da brevidade e flexibilidade, tam-
bém apresenta desvantagens de varia ordem. Vejamos:

Em principio, cabe a Comissdo a iniciativa de verificar se
ocorre uma infracgiio as regras da concorréncia, mas os Estados
foram encorajados a participar nesse processo, «formulando todas
as observagdes sobre estes procedimentos», nos termos don.°2do
artigo 10.° do regulamento n.® 17/62. Qual o seu papel? Que se
veja, nenhum!

Mas hd mais. O procedimento perante a Comissio comporta
duas fases: a fase preliminar, que escapa ao regulamento n.° 17/62,
¢ uma fase de procedimento formal que, desde o seu inicio até ao
seu termo, se rege pelo regulamento n.° 99/63 ("4,

Na pritica, esta frase preliminar tem uma importincia deci-
siva porque ndo siio poucos s Casos em que os acordos sdo apre-
ciados sem que o procedimento formal chegue a ser iniciado e é
nela que, com mais frequéncia, surgem estas “cartas”.

Elas podem ser enviadas em circunstincias muito variadas e
nem sempre terdo necessariamente por efeito privar os acordos de
validade proviséria. Assim, se uma carta de classificagdao néo se
pronuncia sobre a aplicagdo dos n.” 1 e 3 do artigo 85.°, mas se
limita a arquivar o caso por outras razoes, ela ndo acarreta a perda
da validade proviséria do acordo.

Dai que, para avaliar os seus efeitos, seja necessario atender
ao seu objecto, podendo acontecer que este nao seja suficiente-
mente claro ou fundamentado.

(M) De 25. 7.1963, JOCE L 127, de 20.8.1963.
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Por outro lado, elas tanto podem ter lugar num processo j4 ini-
ciado pela Comissdo, como no termo de uma negociagdo com as
empresas implicadas no acordo. Nesta hipétese, ela tanto pode
declarar que, pelos elementos de que dispde, o acordo nio é proi-
bido pelo n.° 1 do artigo 85.°, como pode dizer que ele est4 coberto
pela sua proibigdo ou por um regulamento de isengdo por cate-
gorias.

Por conseguinte, as empresas ndo podem prevér o que a
Comisséo ird transmitir-lhes a respeito do seu acordo e, dai, a
incerteza juridica que nao abona a favor destas cartas.

E de notar que os citados regulamentos nio definem com
precisdo os termos a quo e ad quem para o debate prévio ao inicio
do procedimento por infracgdo (instituido pelo regulamento
n.° 17/62), isto €, ndo precisam o momento a partir do qual a
Comissdo deve manifestar o seu acto de autoridade, no sentido de
vir a adoptar uma decisdo em conformidade com o disposto nos
seus artigos 2.°, 3.° ou 6.°, (%) nem quando cessa o exercicio
dessa faculdade. Mas esta comunicagdo formal, em que consiste a
“carta de classificagdo”, ndo € o tnico acto de autoridade que ela
pode tomar relativamente a um determinado acordo que faca pre-
sumir a sua intengdo de ndo vir a adoptar uma decisio formal (144).

Também esta indefini¢do quanto aos limites da fase prelimi-
nar ¢ do procedimento formal, podendo estas cartas ser enviadas
numa fase ou noutra, e quanto ao acto de autoridade, é motivo de
incerteza para as empresas.

Em suma, ndo constituindo um “certificado negativo” nem
uma decisdo de isengdo, elas também ndo lhes conferem direitos,
podem trair as suas expectativas e ndo vinculam a Comissio ('4%).

(") O acto de autoridade consiste numa comunicagao formal dirigidas s empre-
sas e as autoridades nacionais competentes; mas ela s6 é necessdria para iniciar o procedi-
mento, devendo indicar os pontos de discordncia.

("*) Qualquer acto de instrugdo relativo a um caso (v.g., um pedido de esclareci-
mentos ou uma verificagdo sio actos de autoridade que fazem presumir essa intengio.

V., neste sentido, B. GOLDMAN e L.-CAEN, op. cit., p. 845 e, ainda, as conclu-
soes do Advogado-Geral MAYRAS, para o caso BRT/SABAM (de 30.1.1974, proc. n.°
127/73, Rec., 1974, p. 51 e s..)

("%) A prépria Comisso niio escondeu a sua falta de seguranga quanto 2 validade
deste procedimento, ao emitir uma Comunicagio em que se decidiu a publicar o contetido
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O reconhecimento da necessidade de conceder uma maior
publicidade as “cartas de classificacdo” levou a Comiss@o a insti-
tucionalizagdo das chamadas “cartas reforgadas” ou reinforced
comfort letters (1*).

Basicamente, trata-se da possibilidade dada pela Comissao a
terceiros de apresentarem as suas observagdes as empresas impli-
cadas nos acordos, podendo estas refutar essas observagdes, cujo
contetido essencial é publicado no JOCE.

Nio se deve negar-lhes o mérito de proporcionarem a aplica-
¢do das regras da concorréncia uma informago mais ampla e,
deste modo, promover a conformidade das préticas negociais com
elas, o que lhes vem dar um pouco mais de valor.

Mesmo assim, tal como as tradicionais “cartas de classifica-
¢do”, nio sdo equipardveis a uma decisdo formal ('%7).

Além disso, também em relagio a elas se coloca a questdo de
saber como devem os tribunais nacionais agir perante uma carta
em gue a Comissdo dd a entender que um acordo pode ser isen-
tado (o que pressupde a sua nao conformidade com o n.° 1 do
artigo 85.%), se, ao contrdrio da Comissdo, ndo tém competéncia
para atribuir isengdes individuais ou por categorias.

A dificuldade, realmente séria, deixaria de o ser se ignorarem
o precedente da Comissio, criado por tais cartas, e, pela aplicagdo

essencial dos acordos, para dar s partes interessadas a oportunidade de tornarem conhe-
cidos os seus pontos de vista, antes de a «carta de classificagdo» lhes ser enviada, e para
que os terceiros pudessem formular as suas observagoes.

Embora niio estivesse obrigada a publicar as suas intengdes. propos-se fazé-lo «nos
casos de particular importdncia. quer pelas questdes juridicas em causa, quer pelo poder
econdmico das empresas envolvidas».

Trata-se. afinal. de um procedimento de salvaguarda. destinado a dar alguma publi-
cidade a uma pritica da Comissdo que. de outro modo, continuaria rodeada de uma capa
de misério.

V. JOCE C 343, de 31.12.1982. p. 4 e ainda o XI Relatirio Sobre a Politica da Con-
corréncia, 1977, p. 1.

(%) Sobre este procedimento, v. DENIS WAELBROECK, art. cit., p. 270.

(*)) O TJ foi muito claro, no caso Hydrotherm contra Andreoli, (ac. de 17.2.1984,
proc. n.° 170/83, Rec., 1984, p. 2999), ao declarar que o facto de a Comissdo anunciar
publicamente a sua intengdo de vir a adoptar uma decisdo favordvel em relagio a um
acordo notificado e vir depois a declard-lo abrangido pelo regulamento n.° 67/67, nao
impedia que um tribunal nacional o considerasse aplicavel.
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da regra da razdo e do balanco concorrencial, vierem a concluir
que o acordo ndo incorre na proibi¢do do n.° 1 do artigo 85.°.

Ha uma enorme perplexidade a seu respeito, alimentada com
as hesitagdes da jurisprudéncia comunitdria.

As dividas a seu respeito aumentaram com os acérddos Walt
Wilhelm (') e Lancome ('*°) que justificam um breve comentério.

No caso Walt Wilhelm, o Tribunal quis afirmar a uniformidade
do direito comunitério em relagdo a todas as decisdes que se rela-
cionem com a sua aplicagdo e, por isso, entendeu que elas deviam
ser respeitadas pelos tribunais nacionais. Enquanto que, no caso
Lancéme, considerou que eles ndo estavam vinculados ao resul-
tado de uma “carta de classificagio”.

Como observam R. Kovar e V. Korah, esta inconguéncia do
TJ perturba naturalmente os juizes nacionais e compromete a dese-
jada seguranga e certeza juridicas ('*°). E também nossa convicgio
que, com este expediente sui generis, a Comissio veio complicar
ainda mais o ja precério equilibrio entre a repressdo das praticas
restritivas e a cooperacdo das instdncias nacionais e comunitarias,
na aplicagdo do direito da concorréncia comunitario.

O mérito de estas cartas tornarem a politica da concorréncia
mais transparente ndo compensa a sua falta de fundamento juridico
e a precariedade dos seus efeitos, nem permite sequer reconhecer-
-lhes o valor de um “certificado negativo”.

Uma vez que elas parecem mais uma espécie de ordem
interna da Comissdo do que uma verdadeira deciséo, o TJ recusou-
-se (e bem) a equipara-las a um “certificado negativo” porque este,
como declaragdo de inaplicabilidade da proibicdo do n.° 1 do
artigo 85.° que é, estd previsto no regulamento n.° 17/62, tem um
sentido preciso e produz efeitos juridicos (**!).

Importa ainda acentuar as suas desvantagens para terceiros e
para as partes do proprio acordo.

(%) De 13.2.1969, proc. n.° 14/68, Rec., 1969, p. 1.

(**%) Caso Perfumes, ac. de 10.7.1980, proc. n.° 99/79, Rec., 1980, p. 2511.

(**") V. KOVAR, curso cit., Il parte, p. 61; V. KORAH, op. cit., pp. 94 e 112.

('5) V.R. KOVAR, «Efficacité de la Répression des ententes et protection juridi-
que des interéssés: un équilibre difficile», Recueil Dalloz Sirey, Chronique — XVII,
1981, n.° 6, p. 135.
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As cartas refor¢adas exprimem a inten¢ao da Comissdo de
ndo intervir quanto aos acordos em causa. Mas, como ja vimos,
esse é também o significado dos “certificados negativos”, pois que
ambos se baseiam nos elementos que sdo do conhecimento do
Comissdo. Logo, distingdo ndo € visivel.

Mas os interesses legitimos de terceiros podem ser mais pre-
judicados por uma “carta de classificagdo” do que por um “certifi-
cado negativo”. Com efeito, enquanto os intervenientes no acordo
podem impugnar o certificado perante o TJ. ('3%) ndao podem recor-
rer judicialmente de uma destas cartas que se limitam a declarar
que a Comissdo ndo tem intengdo de intervir, para impor o cum-
primento do artigo 85.° ou para atribuir uma 1sengao.

Também os interesses das partes ficam muito menos acaute-
lados por uma destas cartas do que por um “certificado negativo”.

Como vimos, as instancias nacionais nao estao vinculadas por
uma destas cartas, por delas nao resultar para a Comissdo a obri-
gagio de iniciar um procedimento em aplicagdo dos artigos 2.°, 3.°
¢ 6.° do regulamento n.° 17/62. Isso significa que 0s juizes nacio-
nais mantém intacta a sua competéncia para aplicarem as disposi-
¢oes do n.° | do artigo 85.° ¢ 86.°, de acordo com o artigo 88.° do
Tratado ('*).

Nada os impede de perfilharem uma posiglo diferente da que
a Comissio tiver tomado numa destas cartas quanto a licitude do
acordo: nem de aderirem & orientagiio do TJ e optarem pela apli-
cagdo do balango concorrencial.

Questiona-se, ainda, se as partes poderdo valer-se do recurso
en carence. Parece que nio, pelo menos, se considerarmos que
estas cartas ndo sdo decisdes propriamente ditas, isto €, ndo sao
decisdes no sentido do n.° 2 do artigo 177.° do Tratado.

Logo. a inseguranga € potenciada pelos efeitos gravosos que
o TJ lhes reconheceu em relagio as proprias partes.

(') Desde que elas satisfagam as condigdes exigidas no ac. Metro, de 25.10.1977,
proc. n.° 26/76, Rec., 1977, p. 1875,

('Y Ao contrdrio da carta de classificagdo, o certificado negativo té-las-ia privado
dessa competéncia; dai que convenha mais as partes o certificado do que a carta porque,
caso as instincias nacionais niio o respeitem, elas podem atacar as suas decisdes nas ins-
tAncias supeniores e perante o TJ.
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Em resumo, como ensina R. Kovar, as “cartas de classifica-
¢ao”, além de serem «um acto de condigdo juridica incerta», sdo
também um «acto de efeitos juridicos constrangentes» para tercei-
ros e para as préprias empresas envolvidas nos acordos sobre que
elas versam ('*). A politica da concorréncia s6 teria a ganhar se a
Comissdo se compenetrasse de que as jurisdi¢gdes nacionais nfo
podem ser privadas da sua competéncia para aplicar o n.° 1 do
artigo 85.° e o artigo 86.°, que produzem efeitos directos nas rela-
¢Oes entre os particulares.

Ela deveria compreender que os juizes nacionais ndo tém que
lhe dar mais importincia do que a devem dar & matéria de facto; e
isto porque o TJ, numa visdo pragmdtica, deixou a recomendago,
mas ndo impos, que as levassem em conta nas suas decisdes, no
seu exame sobre a conformidade dos acordos com o disposto no
artigo 85.° (!%).

6. O procedimento ‘“‘de oposi¢io”: uma forma de alargar
as isencbes por categorias

Estamos perante mais uma prética processual da Comissao
cuja origem e fundamento juridico sdo muito incertos e que tem
suscitado sérias criticas. Como acentua Denis Waelbroeck, ('*%) a
introducdo de um novo procedimento suscita inevitavelmente
novos problemas e o procedimento de oposi¢do ndo escapou a
regra.

Reconhecendo a necessidade de apressar as decisdes dos
casos relativos as regras da concorréncia, a Comissdo concebeu um
novo expediente, designado por procedimento “de oposi¢do” (ou

(***) V. Chronique, cit., p. 134.

(*%) R. Kovar comenta: «Les beneficiaires d’'une mesure de classement se trou-
vent, au total, dans une situation particulierement défavorable. Démunis de toute protec-
tion judiciaire efficace, ils sont, en outre, réduits & une condition d’une éxtreme précarité.
Soucieuse d’assurer I'efficace de la répression des pratiques de la concurrence, la Cour de
Justice a, on peut la craindre, négligé les exigences de la sécurité juridique, voire méme de
la simple equité». Ibidem, p. 138.

(%) V.art cit., p. 272.
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“ndo-oposigio”) que, também ele, nao estava previsto no regula-
mento n.° 17/62 (*57).

Esta pratica consiste em a Comissdo isentar 0s acordos que
contenham cldusulas expressamente proibidas pelo regulamento
sobre a matéria (lista negra), desde que lhe tenham sido notifica-
dos e ela ndo se tenha oposto, no prazo de seis meses (138,

A sua origem € incerta, embora parec¢a que a Comissao se ins-
pirou na G. W. B. alemd, que as contempla ().

Permanecem as maiores ddvidas quanto ao valor juridico do
procedimento de oposigdo, desde que a Comissdo o consagrou pela
primeira vez, em 1984, no regulamento de isencgdo por categorias
de certos acordos de licenga de patente.

Engquanto uns afirmam, talvez com um certo exagero, que esta
pritica ndo tem qualquer valor juridico, outros pretendem
equipard-la a uma forma especial das isencdes individuais.

Por nossa parte, entendemos que ela deve ser aproximada das
cartas de classificagdo e das decisdes negociadas, como formas ati-
picas de tomada de decisdo, que podem ser levadas em conta pelas
instincias nacionais, como um mero elemento de facto, ao terem
que apreciar a validade dos acordos a luz dos critérios enunciados
no n.° 1 do artigo 85.°; mas que, em larga medida, vinculam a pro-
pria Comissio, pois que s6 novos factos ou circunstancias justifi-

(') Esta prética foi iniciada no regulamento n.° 2349/84 (de 23.7.1984, JOCE
L 219, de 16.8.1984, p. 15), sobre os acordos de licenga de patente e figura em todos 0s
regulamentos seguintes de isengfio por categorias.

('**) Durante esse prazo, a Comissdo tanto pode opor-se a isengdo, por sua inicia-
tiva, como a pedido de um pafs membro, se este pedido lhe for apresentado nos trés meses
seguintes & comunicagdo da notificacdo a esse Estado membro; deve, no entanto, obter o
parecer do Comité Consultivo Para as Préticas Restritivas e Posi¢des Dominantes, antes de
formalisar a sua oposigio, quando a iniciativa partir de um Estado membro.

(") Na GWB, os acordos e decisdes da natureza dos descritos nos artigos 2.°, 3.°
e 5.9, al. @) s6 produzem efeitos se o Bundeskartellamt ndo lhes opuser objecgées, num
prazo de 3 meses a contar da recepgdo da notificagao.

A proposta da Comissdo (1961) néo foi consagrada no regulamento; contudo, o que
tem provocado mais celeuma no ¢ tanto a aplicago do procedimento de oposi¢io a casos
especiais mas, sobretudo, a sua generalisada aplicagdo. Ela propds que «quando a Comis-
siio ndo tiver dado conhecimento ou levantado objecgdo escrita, nos seis meses a contar da
recepcdo, 0s acordos [...] devem ser considerados provisoriamente como ndo proibidos
pelo artigo 85.° do Tratado» .

V. D. WAELBROECK, art. cit., p. 273.
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cam que ela adopte uma posigao diferente da manifestada por este
procedimento.

Esta orientagdo, sufragada pela maioria dos autores que se
tém debrugado sobre a questdo e ndo contrariada pelo TJ, parece
ser a que, de jure condendo, melhor corresponde A necessdria fle-
xibilidade dos procedimentos da Comissdo. Mas deveria ser res-
peitada pela prépria Comissdo, ao nivel do direito substantivo,
aplicando o balango concorrencial ao n.° | do artigo 85.°.

Todavia, uma tal orientagio tem os seus limites.

Impde-se respeitar o direito instituido, sobretudo o regula-
mento n.° 17/62, votado ao esquecimento, se ndo mesmo contrari-
ado pelas novas praticas processuais da Comissao.

Continua por esclarecer qual o espago que lhe estd reservado
Ja que, na prética, este procedimento tem sido utilizado como uma
forma pouco ortodoxa de alargar o 4mbito das isengdes por cate-
gorias. Por esta razdo, Kovar chama-lhe uma «hibridiza¢io da fér-
mula das isengdes por categorias» (%),

Por analogia com as “cartas de classificacdo”, vé-se neste pro-
cedimento uma espécie de transac¢do administrativa ou ordem
interna da Comissao, com algum alcance para as partes e para ter-
ceiros, € com algum eco nas instancias nacionais, como matéria de
facto, a ter em conta nas decisdes, segundo aquele autor.

Relativamente aos seus efeitos, sem ddvida muito incertos,
este procedimento levanta um mar de ddvidas: a falta de oposi¢io
da Comissao tera como resultado a extensio do beneficio de isen-
¢do ao acordo? Qual a sorte do acordo durante os seis meses em
que a Comissdo pode opdr-se, se nenhum texto legal a prevé? Pode
um juiz nacional declarar a sua nulidade ou deve sobrestar na sua
decisao (na linha de Brasserie de Haecht 1l ¢ BRT/SABAM),
quando a expectativa da isen¢do € razodvel? A oposi¢ao da Comis-
sdo terd por efeito ndo aplicar a isen¢do por categorias a todo o
acordo (‘") ou apenas as obrigacdes que néo satisfacam as condi-
¢des de isencdo estabelecidas nos artigos 4.° e 5.° do regulamento
n.° 17/62?

(') V. «Eficacité de la répression des ententes et protection juridique des intéres-
sés: un équilibre difficile», Chronique, 1981, p. 136.
('*Yy Como defende R. KOVAR, curso cit., 11 parte, p. 344.
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Mas as dificuldades ndo ficam por aqui. Quais 08 efeitos pro-
duzidos pela oposi¢do e quais os decorrentes da ndo oposi¢io?

Consideremos as duas situagoes, de oposicao e de ndo-oposi-
¢io da Comissdo.

Quanto aos efeitos da oposi¢do da Comissdo, resulta dos
n e 5 do artigo 15.° deste regulamento que ela ndo pode aplicar
coimas desde a notificagdo até i decisdo em que atribua ou recuse
a isengiio, contanto que cles se contenham dentro dos limites des-
critos na propria notificagdo ('*?).

Quanto aos efeitos da ndo-oposi¢ao da Comissio, as opinides
divergem quanto a saber se ela terd os mesmos efeitos que uma
declaragio de isen¢do individual ou, pelo menos, os de um certifi-
cado negativo ou de uma carta de classificagdo. Parece, no entanto,
que a nao-oposigaon, nos seus efeitos, estd mais proxima das cartas
de classificagiio do que das decisoes individuais e dos certificados
negativos.

Se as instancias nacionais tém competéncia para averiguar
se as condigdes de uma isengao por categorias se verificam ou
ndo. (') elas ndo tém poderes para rever as decisdes da Comissao
que tenham atribuido uma isengio individual.

Parece. portanto, que o valor de uma nio oposi¢do deve ser
equiparado ao das cartas de classificagdo, jd que estas ddo a enten-
der que a Comissdo ndo se opde ao acordo e, por isso, o classifica
ou arquiva. Mas como as cartas de classifica¢do ndo vinculam as
instincias nacionais nem terceiros, parece também que, por uma

(**) O regulamento garante a nio aplicagio de sangdes as notificagdes abrangidas
por ele; mas ndo € seguro que uma notifica¢iio impligue uma tal imunidade.no quadro de
um procedimento de isengio. Os novos formuldrios A/B do a entender que nada impede
a notificagio de um acordo com o objectivo de the vir a ser atribuido um certificado nega-
tivo. uma isengiio, ou para que a Comissdo encare o procedimento de oposicdo; 0 que
parece sugerir e garantir a imunidade das multas, a partir do momento da notificagio. Mas
a sua oposigio em nada altera a situagio. jd que s6 uma decisdo formal ou uma comuni-
cagdio feita nos termos do n.° 6 do artigo 15.° pode afastar essa imunidade.

Neste sentido, D. WAELBROECK. arr. cit., p. 274.

(") V. os ac. Fonderies Roubaix contra Roux (proc. n.° 63/75, Rec., 1976, p.111),
De Bloos contra Bouver (de 14.12.1977, proc. n.° 59/77, Rec., 1977, p. 2359) e Hydroterm
contra Andreoli (de 12.7.1984, proc. n.° 170/83, Rec.. 1984, p. 2999).
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questdo de coeréncia, devia ser dado o mesmo tratamento a ndo
oposi¢do da Comissao.

Como ela ndo tem poderes préprios para instituir um procedi-
mento de oposic¢do, justifica-se que, pelo menos, ao usa-lo, dé sufi-
cientes garantias as partes e a terceiros.

O certo € que, perante tanta incerteza, € conveniente que as
empresas formulem o pedido de uma decisdo formal. E, dado o
recurso crescente da Comissdo a esta pratica, a jurisprudéncia das
cautelas recomenda que, se as partes tiverem sérios motivos para
recear que venham a ser intentadas acgdes nos tribunais nacionais,
devem pedir 2 Comissdo uma isengdo formal, porque eles devem
respeita-la.

Uma vez que os direitos de terceiros ficardo sempre mal pro-
tegidos por estas praticas, a Comissdo deveria seguir a orientagdo
que prop0s para as cartas de classifica¢do e apenas seguir este pro-
cedimento se as empresas que participam no acordo concordassem
com ele.

E um procedimento que inspira ainda maiores preocupagdes
se atendermos a que, quando a iniciativa parte da Comissédo, a
oposicdo pode ser formulada em qualquer altura, quer porque ela
¢ um mero passo do processo conducente a uma decisdo formal,
quer porque se trata de um acto preliminar e, como tal, ndo produz
o efeito de modificar a posic¢do juridica das partes, nem de ter-
ceiros.

Para uma comunidade de direito, ele contribui mais com
incertezas do que com celeridade e seguranga juridica. Porque
deixa transparecer uma certa temeridade da Comissdo quanto ao
uso dos poderes que o Tratado e o Conselho nela depositaram, jus-
tifica-se um convite a prudéncia.

7. As “resolucdes negociadas”: um expediente de natu-
reza e valor juridicos muito incertos

Embora se trate da prética processual mais recente da Comis-
sd0, as decisdes ou resolugdes negociadas s@o, de longe, a forma
mais corrente de concluir um processo.
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Estamos perante uma pratica processual que ndo esconde as
suas parecengas com a negociagdo de um tratado com paises ter-
ceiros ou com um mero acordo de direito privado, que nao pode
deixar de causar alguma perplexidade.

As motivagoes sio as de sempre: acelerar 0s processos e gerir
0s meios escassos, sem recurso as decisoes individuais, esfor-
cando-se por chegar a um acordo com as empresas contra as quais
iniciou um processo por infracgdo (1.

Casos recentes e importantes, como /BM e Philip Morris, ( 165)
vieram alertar os juristas para a forma como esta pratica tem vindo
a ser utilizada pela Comissao.

Trata-de de solugdes em que o termo decisdo € manifesta-
mente inapropriado, por ela resolver casos controversos sem adop-
tar uma decisdo formal e que, em maior ou menor grau, s€ distin-
guem das anteriores préticas processuais.

A caracteristica comum é que, tendo os servigos da Comissao
chegado a conclusdo de que as praticas em causa estao em mani-
festa conformidade com as regras da concorréncia, quer por que,
entretanto, foram abandonadas pelas partes, quer porque expiraram
ou foram modificadas, quer ainda porque as partes se comprome-
teram a respeitar novas medidas por ela impostas, decide suspen-
der o procedimento sem nada declarar contra o acordo em causa €
sem imposicdo de injungdes.

('Y Jd no Quinto Relatério Sobre a Politica da Concorréncia (p. 9), a Comissao
observava que «embora este procedimento seja menos conhecido e tenha menos valor juri-
dico do que uma decisio formal, a sua importincia ndo deve ser subestimada, jd que ela
permite resolver alguns casos com um minimo de intervengiio administrativa».

Em média. apenas um em trinta casos € concluido mediante uma decisdo formal,
segundo a resposta da Comissio 3 pergunta de Battersby (JOCE C 118,1983, p. 23).

('*%) Em 1984, a Comissio resolveu pdr termo ao caso IBM, relativo & aplicagdo
do artigo 86.°, suspendendo indefinidamente o processo perante o compromisso daquela
multinacional de modificar as suas priticas, que ela considerava sujeitas a infracgiio.

V. 0 XIV Relatirio Sobre a Politica da Concorréncia. p. 77.

Também o processo relativo aos artigos 85.° e 86.°, que se reportava & fusao das
tabaqueiras Rothmans ¢ Philip Morris, terminou quando esta ditima deixou de ter uma
posigio predominante na Rothmans, reduzindo a 25% a sua posicdo no capital social
daquela.

V. XVI Relatério Sobre a Politica da Concorréncia, p. 89.
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Pelo menos uma vantagem lhes € reconhecida. Estas préticas
permitem cheguar a uma solugdo expedita ¢ informal, se bem que
este dltimo aspecto também seja um dos seus inconvenientes.

Estes s@o praticamente os que apontdmos ao procedimento de
oposi¢do. Nao podem ter valor juridico igual, nem superior ao que
€ atribuido as “cartas de classificagdo™ ou aos certificados negati-
vos, porque podem ser tomadas sem a publicidade exigida pelo
n.° 3 do artigo 19.° e 21.° do regulamento n.° 17/62 (1),

O TIJ reconheceu expressamente o seu escasso valor, no caso
dos Perfumes, ('%7) ao declarar que elas ndo vinculam terceiros
nem os tribunais nacionais, tudo se passando como se tratasse de
uma mera fransac¢do administrativa celebrada entre a Comissio e
as partes.

Também do ponto de vista da Comissdo, esta modalidade pro-
cessual deve ser considerada mais como um gentlemen agreement,
em que ela participa, do que uma decisdo em que ela se baseie
exclusivamente nos artigos 85.° e 86.°.

Perante a indefini¢do da sua natureza e valor juridicos, o que
os terceiros devem fazer, mesmo que tais decisbes ndo afectem os
seus interesses, ¢ impugnarem a sua validade perante os tribunais
nacionais ou apresentarem uma queixa na Comissio e, se esta for
rejeitada, recorrerem para o TJ.

Como estas resolugdes negociadas colidem sobretudo com os
direitos de terceiros, a Comissdo concebeu os chamados “procedi-
mentos de salvaguarda”, com o intuito de lhes dar alguma protec-
¢do, mas eles sdo ineficazes.

(1%) Segundo o n.° 3 do art. 19.°, quando a Comissio se propde emitir um certifi-
cado negativo ou tomar uma decisdo de aplicagio do n.° 3 do art. 85.°, deverd publicar o
essencial do conteiido do pedido ou da notificagdo em causa, convidando os terceiros inte-
ressados a darem a conhecer as suas observages no prazo que fixar, que néo pode ser infe-
rior a trés meses.

O artigo 21.° dispde que ela publicard as decisGes que tiver adoptado em aplicagio
dos artigo 2.°, 3.°, 6.°, 7.° e 8.°, mencionando na publicagio as partes interessadas e o con-
tetido essencial da decisdo, ndo divalgando, porém, os aspectos secretos.

('7) Ac. de 10.7.1980, proc. n.° 253/78 e 1 a 3/78, Rec., 1978, p. 2327.

A Comisso perfilhou o mesmo entendimento no caso IBM, ao declarar que a solu-
¢8o encontrada ndo era «enforcable by any other natural or legal person or any national
authority or agency». (itdlico nosso)
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Até que ponto ela, antes de tomar estas medidas, estd obrigada
a consultar esses mesmos terceiros, sobretudo os possiveis queixo-
s0s, a dar-lhes a possibilidade de apresentarem as suas observagoes
sobre as decisdes negociadas? Nao serdo uma forma de ela criar
«um corpo alternativo de jurisprudéncia, rodeado de uma capa de
mistério», & margem dos procedimentos de salvaguarda previstos
no regulamento n.° 17/62 e que sdo muito limitados? ('6%)

A questio é pertinente porque nem os regulamentos n.* 17/62
e 99/63, nem o TJ estabeleceram qualquer obrigagdo da Comissao
em relagio aos queixosos ('%).

O TJ ja aflorou a questdo, mas em termos pouco esclarecedo-
res. No caso Anseau. (') declarou que um procedimento adminis-
trativo preliminar confere as empresas envolvidas a oportunidade
de adequarem as prdticas denunciadas as regras do Tratado, que as
modificacdes necessdrias para acabar com as infrac¢Oes podem ser
objecto de negociagdio entre os representantes das partes € a
Comissiio e que esta, se entender que a simples aplica¢@o de uma
coima ¢é suficiente, pode aplicd-la e por fim ao processo. Tambeém
no caso Gema, ('7') decidiu que, se o processo foi iniciado com
base numa queixa, ela deve informar o queixoso da sua intengéo de
a rejeitar, nos termos do artigo 6 do regulamento n.° 125/63.

Poderd, entio, perguntar-se onde estd a garantia dos queixo-
s08, se 0 dnico direito que esse artigo lhes confere € o direito a ser
informado’!

Se discordarem da posi¢do da Comissao, s lhes resta inter-
porem recurso para o TJ, pedindo que anule a decisdo que rejeitou
a sua queixa, a que se seguiu a decisdo negociada. Praticamente

('*%) Neste sentido, v. IVO VAN BAEL, «heretical reflections on the basic dogma
of EEC antitrust: single market integration», Révue Suisse du Droit International de la
Concurrence, n.° 10, 1980, p. 69.

('*)} Nenhuma norma lhes concede o direito de intervirem nos debates, embora
seja pritica corrente da Comisséio admiti-los a intervir; segundo o artigo 4 do regulamento
17/62, a Comissiio 8¢ poder levar em conta, nas suas decisdes, as observagdes em relacdo
A quais tenha sido dada ds empresas a possibilidade de tornarem conhecidas as suas obser-
vagoes, jd que esta norma tem por fim proteger os interesses das empresas implicadas no
caso,. e ndo os dos queixosos.

('™ V. Proc. n.° 96-102, 104, 105, 108 e 110/84, Rec., 1984, p. 3369.

('™ Ac. de 18.10.1979, proc. n.° 125/78, Rec., 1978, p. 3173.
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indefesos ante o amplo poder discriciondrio da Comissio, aos
queixosos s6 resta a possibilidade de contrariar a rejeicdo da sua
queixa se provarem que ela incorreu em manifesto erro de direito
ou desvio do poder, ('’?) o que néo serd fécil, podendo ainda recor-
rer para os tribunais nacionais (‘7).

Ainda que a Comissdo tenha por norma, em casos de parti-
cular importéancia, publicar tais decisdes, por causa das questdes de
direito em causa ou do poder econémico das empresas implicadas,
a tutela dos direitos e interesses de terceiros é muito limitada.

Ela devia conduzir a politica de decisdes negociadas com
mais transparéncia, ja que declarou, no Quinto Relatério sobre a
Politica da Concorréncia, «reservi-las para resolver alguns casos,
com o minimo de interveng¢do administrativa».

8. Os regulamentos de isencdo: triunfo das proibicdes
“per se”’

Tendo-os analisado j4 no plano do direito substantivo, veja-
mos agora as suas implicagdes ao nivel processual do direito
comunitério da concorréncia.

A declarag@o de inaplicabilidade da proibigio do n.° 1 do
artigo 85.° também pode resultar dos regulamentos que definem as
caracteristicas que devem reunir os acordos por eles abrangidos,
para se conformarem com as condigOes previstas no seu n.° 3, sem
um exame prévio (!74).

(*"%) Como foi decidido no caso Demo Studio Schmidt contra a Comissdo (ac. de
11.10.1983, proc. n.° 210/81, Rec., 1983, p. 3045.

(") V.D. VAELBROECK, art. cit., p. 271.

(") O afluxo excessivo e inesperado de pedidos de isencdes individuais e o tra-
balho ingente que representava o seu estudo caso por caso, levaram o Conselho a autori-
zar a Comissdo a adoptar as isenges genéricas e abstractas, por categorias de acordos.

Trata-se de uma politica tributdria, antes de mais, das competéncias da Comissdo,
espagadas no tempo, para regulamentar sobre a sorte dos acordos, na medida em que o Con-
selho entendeu que lhe devia atribuir em exclusividade essa competéncia. Estes regulamen-
tos nado s&o o resultado de uma s deliberag@o do Conselho nem de um s6 acto da Comissio.

Por outro lado, esta politica de isengBes colectivas radica numa presuncio de con-
formidade dos acordos em causa com as exigéncias do n.° 3 do artigo 85.° que s6 ndo
merece reparo do ponto de vista juridico se aceitarmos a validade do regulamento n.° 19/65.
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Eles t3ém uma dupla vantagem. As empresas que estiverem em
condigdes de fazer os seus acordos nos termos neles previstos
sabem que ficam vinculadas a acordos que nao sdo proibidos. Veri-
fica-se o efeito automdtico da validade dos acordos que satis-
fagam os seus requesitos, independentemente da sua notificagdo, o
que facilita certas formas de cooperagdo entre as empresas (7).

Mas tém trés desvantagens, pelo menos.

A Comissdo tem de especificar quais sdo as cldusulas que
podem e as que ndo podem ser incluidas nos acordos. Ora, as lis-
tas negras das clausulas e condigdes que impedem a atribuigdo da
isengdo neles prevista sdo amplas e nem sempre faceis de aplicar.

Depois, as partes podem distorcer com alguma facilidade
acordos que sdo susceptiveis de tornar o mercado comum mais
competitivo e de contribuirem para a integragdo das economias dos
Estados membros, com o intuito de os forgar a preencher as con-
di¢bes de uma isengdo por categorias.

Finalmente, certas isengdes, tal como estdo reguladas (v.g., a
distribui¢do automével (!7%)) mostram-se favordveis aos distribui-
dores, permitindo-lhes inserir nos acordos cldusulas que favorecem
os seus interesses e prejudicam a razoabilidade do acordo global,
em prejuizo da politica da concorréncia.

Também os resultados deste instrumento ficaram muito
aquém das expectativas neles depositadas.

A Comissdo comegou por exercitar as competéncias atribui-
das pelo Conselho de uma forma moderada, so as tendo utililizado
parcialmente no regulamento n.° 67/67, ao considerar, bem, que
deveria adquirir uma «experiéncia suficiente» para adoptar um
regulamento de isen¢do. Mas rapidamente se langou na adopgao de
regulamentos de complexidade crescente e invulgar especificidade
do seu campo de aplicagdo, com a preocupagio de neles incluir o
maior niimero possivel de préticas contratuais, de as controlar sem
uma apreciagio casuistica e, dessa forma, aliviar a pesada tarefa.

Ela ter-se-4 deixado guiar por uma miragem, ji que essa
opgio comprometeu os almejados objectivos de simplificag@o,

(™) V. GDRUESNE e G. KREMLIS, op. cit., p. 43; e V.Korah, op. cit., p.53.
(') V. o regulamento n.° 123/85, JOCE L 15, de 18.1.1985, p.16.
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celeridade e seguranga juridica, sem esquecer que o carécter auto-
mdtico da isencdo nem sempre é facil de conciliar com um outro
objecjectivo, que ela também se propunha, a eficdcia da repressdo
das praticas ilicitas (7).

A seguranga juridica foi sistematicamente afectada (\7%).

A Comiss@o, que se dizia empenhada em preservar uma
economia descentralizada, contribuir para a formagiio de um mer-
cado comum, organizar a distribuigio de forma mais racional num
quadro comunitdrio, reduzir as significativas diferengas de pre-
¢os e controlar os acordos de distribui¢do exclusiva (a pratica que
lhe inspirava maiores cuidados na condugio da politica da concor-
réncia), julgou ter encontrado nestes regulamentos uma boa solu-
¢ao.

Constatando que a «previsdo genérica e vaga» do regula-
mento n.° 67/67 era inadequada para regular convenientemente
situagOes tao variadas e complexas como concessdes e franquias
exclusivas, distribuigdo selectiva e outras formas de cooperagio,
ela avangou na adopgio de regulamentos especificos para cada
uma dessas praticas negociais.

Nos regulamentos da primeira geragdo (anteriores a 1985)
empenhou-se em aplicar as suas nogdes restritas de concorréncia e
de restri¢do da concorréncia (que o n.° 2 do artigo 4.° do regula-
mento 17/62 ja deixava transparecer) aos acordos que tivessem por
tnico objectivo a aplicagdo uniforme de normas e tipos, pesquisa e
desenvolvimento em comum e a especializagdo no fabrico de pro-
dutos, incluindo os acordos necessérios a sua realizagdo (!79).

(') Entre as dificuldades, a falta de meios nio era a dnica nem a maior; nio era
negligencidvel para a Comissdo a resisténcia dos meios econémicos visados e a dos pré-
prios governos. Basta atentar no atraso na atribui¢io de poderes para que ela avangasse
com o regulamento sobre o controle das concentragdes entre empresas, pedida ao Conse-
lho em 1973 e que s6 lhe foi concedida em Dezembro de 1989.

("®) Prova disso, € o recurso frequente is comunicagdes, em que dé a conhecer a
sua interpretacdo dos regulamentos e o facto de, nelas, por vezes, ir além das suas previ-
sdes. O que ndo a impediu de continuar a ser assediada com os pedidos de emissdo de cer-
tificados negativos, para acordos verticais que n3o eram contrarios ao direito da concor-
réncia.

("*) A sua notificagiio era permitida, mas a isengéo seria pouco provavel, j4 que
dificilmente respeitariam os baixos limites do volume de negécios fixados em 3), ¢) do
n.° 2 do artigo 4.° do regulamento n.° 17/62.
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Em geral, as empresas ndo viram neles as virtudes que lhes
eram apontadas e a Comissao continuou a ter de resolver os pedi-
dos de certificados negativos e as notificagdes. Elas continuaram a
accionar essas vdlvulas de seguranga e os servigos da Comissdo
ficaram sobrecarregados, sem capacidade de resposta, por falta de
meios técnicos € humanos, para instruir os processos, fiscalizar o
cumprimento dos acordos e reprimir os abusos mais graves.

Para obviar as dificuldades, a Comissdo, no regulamento
de isen¢do de “acordos de pesquisa e desenvolvimento em
comum”, ('%%) procurou conciliar a necessidade de proteccao da
liberdade negocial individual das partes com o incentivo ao
aumento do seu poder econémico, fortalecimento das estruturas do
mercado e 0 seu contributo para o progresso técnico e econdémico.

Mas esta revisio era mais fruto da necessidade do que de
novas convicgdes. Ela via aumentar o nimero dos processos pen-
dentes e a demora excessiva das decisdes. Na tentativa de resolver
estes problemas, fez acompanhar 0s novos regulamentos de isen-
¢do por categorias de comunicagoes, chegando ao ponto de parecer
ter esquecido a existéncia do regulamento 17/62 e de imaginar pro-
cedimentos que ndo estavam previstos.

Desta forma, as isengOes individuais tornaram-se raras excep-
¢bes, com tendéncia para diminuir, €enquanto o recurso aos proce-
dimentos informais nio parou de aumentar e de constituir a regra
na prética processual a Comissao ("*').

Estes regulamentos sd3o a negagdo da regra da razdo e do
método do balango concorrencial.

O regulamento n.° 19/65 foi concebido para dotar a Comissao
de poderes que a habilitassem a atribuir isengoes colectivas aos
acordos e ndo tivesse de os examinar individualmente, para se cer-
tificar de que reuniam as condigdes de validade. O objectivo era
libertd-la do fardo administrativo criado no dominio dos acordos
verticais, que lhe eram notificados nos termos do regulamento
n.° 17/62, a fim de que ela se concentrasse no acompanhamento
dos acordos horizontais. A justifica¢do apresentada pelo Conselho,

(") Regul. n.° 418/84, de 19.12.1984, JOCE L 53, de 22.2.1985, pp. 346-353.
('*") Sdo muito poucas as notificagdes que terminam com uma isengdo individual.
No seu melhor ano. 1988, a Comissio apenas proferiu dez.
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para que fosse adoptado o regulamento n.° 19/65, aponta nesse
sentido ('%?).

O Regulamento de isengdo permitir-lhe-ia especificar quais as
clausulas que podiam e as que nao podiam (/ista negra) ser inclui-
das nos acordos, para que se considerasse derrogada a proibigo do
n.° 1 do artigo 83.°.

Esta tendéncia tem recebido as maiores criticas.

Como observa R. Joliet, ('**) esta técnica juridica mais ndo é
do que a «encarnagdo da regra per se, ja que, por esta via, certos
acordos sdo considerados validos ou invdlidos de acordo com as
suas cldusulas e um estrito critério de subsungdo juridica, sem que
sejam averiguados os seus efeitos sobre as condi¢des do mercado
¢ sem atender a intengdo das partes».

A aplicagdo do regulamento leva a que, para determinar se um
acordo entre empresas tem por objectivo ou por efeito restringir a
concorréncia no mercado comum (o que implica um certo grau de
discricionaridade administrativa ou judicial e € matéria de facto,
que exige uma andlise econémica e caso por caso), a regra du
razdo seja preterida pelas proibigdes per se, ja que supde um
modelo dnico de concorréncia (a concorréncia interna) e uma
nogao estrita de restricio da concorréncia (a limitagdo da liberdade
negocial individual das partes) que sdo apreciados em abstracto.
Ora, acrescenta o autor, «this is not only bad law; it is bad policy».

De facto, se a Comissao nio tivesse enjeitado o conceito ame-
ricano de restri¢do da concorréncia e tivesse seguido a regra da
razdo, em vez de adoptar os regulamentos de isen¢do (que se tor-
naram o santuario das proibi¢Oes per se) e se deixasse guiar pelo
TJ, ela ter-se-ia libertado de milhares de notificagdes, pedidos de
certificados negativos, cartas de classificagdo, enigmadticas nego-
ciagdes e oposicoes, em relagdo a acordos que, na maior parte dos

('") Lé-se na p. 62 do Relatorio Geral Sobre as Actividades Econémicas da
Comunidade, de Junho de 1965: «Considerando que, dado o grande mimero de notifica-
¢Oes apresentadas nos termos do regulamento n.° 17, se torna oportuno, com o objectivo
de facilitar a tarefa da Comissdo, permitir-the declarar, por meio de regulamento, as dis-
posigbes do n.° | do art. 85.° inaplicdveis a certas categorias de acordos e praticas con-
certadas...».

(") V. RENE JOLIET, The Rule of Reason in Antitrust Law, p. 151.
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casos, ndo incorriam na proibi¢ao do n.° 1 do artigo 85.° porque,
apreciado o seu balango concorrencial, ndo afectavam significati-
vamente o livre funcionamento do mercado e 0 comércio entre 0s
Estados membros.

Numa altura em que os Estados membros comegavam a abrir
as suas fronteiras e a criar espagos econémicos mais amplos, a
Europa precisava de uma politica da concorréncia mais vigorosa
para garantir aos consumidores os beneficios esperados do mer-
cado comum. a Comissdo terd sido mais travdo do que alavanca.
A imposi¢io das suas perspectivas substantiva e processual ndo
foram tdo frutiferas como esperava, sem que tenha a seu crédito o
facto de ter tentado todas as vias que o direito da concorréncia
comporta.

CONCLUSAO

Perante a ameaca de paralisia dos procedimentos comunita-
rios, resultante da sua falta de capacidade de resposta para 0
milhares de acordos notificados na sequéncia do Regulamento
n.° 17/62, a Comissdo voltou-se para solu¢des que pudessem ser-
vir de alternativa 2 pesada tarefa das decisdes individuais, permi-
tissem a aplicagio do artigo 85.° de uma maneira uniforme, asse-
purassem uma vigilancia eficaz, simplificassem o controlo
administrativo e conciliassem as exigéncias de celeridade e segu-
ranga juridica.

O seu primeiro passo foi a multiplicagdo de regulamentos de
isencdio por categorias que cobrissem as modalidades mais corren-
tes dos acordos verticais: distribui¢do e compra exclusiva, licenga
de patente, especializagdo, pesquisa e desenvolvimento, distribui-
¢io de veiculos automéveis, licencas de saber-fazer e franquias.

Com o intuito de melhorar a sua eficicia, concebeu diversos
procedimentos informais que ndo estavam previstos no principal
instrumento processual de aplicago dos artigos 85.° e 86.° do Tra-
tado da CEE (regulamento n.° 17/62): as cartas de classifica¢do, o
procedimento de ndo oposigdo (ou de oposi¢do, conforme os
casos) e as resolugdes negociadas, que estdo consagrados em todos
os regulamentos da segunda geragdo.
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[3%]
»

O denominador comum de todos os regulamentos de isen¢do
por categorias ¢ a diminuigdo sensivel das exigéncias formais,
sobretudo no que respeita & fundamentagio. em praticas proces-
suais de efeitos juridicos muito incertos para as partes, para tercei-
ros e para as instancias nacionais, administrativas e judiciais.

Nem os regulamentos de isengdo nem os procedimentos infor-
mais produziram resultados a medida das esperangas que a Comis-
sao depositava neles, pois que o niimero de notificacoes pratica-
mente ndo baixou e os processos continuaram a demorar meses ¢
anos a ser resolvidos.

Os procedimentos informais revelaram-se pouco transparen-
tes e o seu fraco valor juridico aconselha a que, para maior segu-
ranga, se pe¢a uma decisdo formal.

Esta deformagao do direito processual da concorréncia é con-
sequéncia do excesso de formalismo da Comissio na interpre-
tacao das regras bdsicas do direito substantivo da concorréncia.

Paradoxalmente, ela conduziu as sistemdticas proibigdes per
se e a consequente necessidade de isengdes. Estas, pela dificul-
dade em serem individuais, levaram a adopg¢do de regulamentos
de isengio por categorias de acordos que sdo a negagdo do princi-
pio da interpretagdo razodvel da proibic¢do contida no n.° 1 do
artigo 85.°.

Apesar de tais regulamentos e procedimentos informais, nio
foram conseguidos os propostos objectivos de simplificagio, cele-
ridade e seguranga, sem que o nimero de casos pendentes tenha
baixado significativamente nos tltimos anos.

Se a Comissao, seguindo a orientagdo do TJ, aceitasse uma
nogdo de restricdo da concorréncia mais imbuida de realismo eco-
némico, ao ter que apreciar a incidéncia anticoncorrencial de uma
pratica restritiva sobre as condigdes de funcionamento do mercado,
e procedesse ao exame do seu balango concorrencial no quadro do
n.° 1 do artigo 85.°, ndo teria que recorrer a instrumentos proces-
suais de valor juridico incerto, inadequados a salvaguarda dos
direitos dos administrados, cuja eficicia ndo é evidente.

De tais fraquezas ndo pode deixar de se ressentir a politica da
concorréncia comunitdria, que bem precisa de um suplemento ali-
mentar para vencer os desafios externos.



