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CONCLUSAOQ

INTRODUCAO

Em qualquer ordenamento juridico da concorréncia, o intér-
prete é confrontado com a necessidade de saber se a proibi¢ao dos
acordos entre empresas pode ser temperada por condigdes de
razoabilidade e como conciliar a aparente proibi¢do absoluta, que
resultaria de uma interpretago literal, com a proibicdo razodvel
que uma interpretagio teleolégica impde.

O interesse crescente no direito comunitdrio pela regra da
razio, sobretudo pelo seu método do balango concorrencial, visa
responder a essa necessidade.

Por outro lado, o problema da interpretagdo da proibigao das
priticas restritivas ndo tem sido tratado da mesma maneira num e
noutro lado do Atlantico, tendo em conta a diferente concepgao de
concorréncia e as condigdes legais da sua proibigao.

A jurisprudéncia do Supreme Court cedo construiu a sintese
interpretativa da proibigdo razodvel que dé pelo nome de rule of
reason, que encontrou no método do balango concorrencial a sua
forma mais adequada para moderar a aparente proibi¢io absoluta
do artigo 1.° do Sherman Act.
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Na Europa, apesar de a redac¢io do n.° 1 do artigo 85.° ser
idéntica, depressa se admitiu que o seu comando nio devia ser
interpretado no mesmo sentido, por causa das diferengas, aparen-
temente decisivas, das condigGes legais de que faz depender a proi-
bicdo das praticas restritivas.

O que fundamentalmente estd em causa, com o apelo a esta
regra no processo de verificagao das condigdes de ilicitude das pra-
ticas restritivas, € a aplicacdo ao direito da concorréncia de um
principio geral de direito, o principio da proibi¢do razodvel, que
permita uma decisdo justa.

Apesar de a sua aplicabilidade no direito comunitério ter dei-
xado de ser vista como uma questdo meramente académica ou como
uma tentativa de o aproximar do modelo americano, a sua aplica¢do
ndo ¢ alheia a constatagdo de que a protec¢do da concorréncia e a
repressao das prdticas que a restrinjam foi e serd sempre dificil.

Pretendemos demonstrar que o balang¢o concorrencial nao é
um elemento estranho ao direito comunitdrio da concorréncia ou
indiferente para a eficicia da politica da concorréncia e que ele
pode contribuir para uma definicdo mais precisa desta politica e
para a sua eficécia.

Limitamos o tema ao estudo do artigo 85.° do Tratado CEE,
embora ele pudesse versar também sobre os comportamentos uni-
laterais de abuso de posi¢cdo dominante (artigo 86.°) ou sobre as
ajudas publicas dos Estados as empresas (artigo 92.°), pelo facto
de qualquer uma destas disposi¢des suscitar a questdo da confor-
midade dos comportamentos nelas contemplados com o impera-
tivo da proibigao razodvel.

CAPITULO 1

O BALANCO CONCORRENCIAL COMO SINTESE
INTERPRETATIVA DAS CONDICOES DA PROIBICAO
DAS PRATICAS RESTRITIVAS

1. Introducao

Nos Estados Unidos, a concorréncia sempre foi considerada
como o principal elemento regulador das actividades econémicas e
a legislag¢@o antitrust como o instrumento normativo que preserva
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o ambiente econémico de uma concorréncia efectiva e sa, tendo
como objectivo o progresso e bem-estar geral.

Ao aprovar o Sherman Act (1890), o Congresso estabeleceu
uma aparente proibi¢do absoluta das restrigdes ao comércio, sem
possibilidade de a moderar por razdes de ordem econdémica, social,
ou de outra natureza. Porém, cedo as autoridades administrativas,
os tribunais federais e sobretudo o Supreme Court se convenceram
da necessidade interpretar com certa dose de razoabilidade a apa-
rente proibigio absoluta das préticas restritivas da concorréncia,
consagrada no artigo 1.° dessa primeira legislagdo antitrust.

Se a necessidade de interpretar com moderacgio e flexibi-
lidade esta norma parecia evidente, saber quais as restri¢des que o
Congresso quis proibir e qual o método a seguir, eis as dificulda-
des com que se deparava a justica americana.

Ora, coube ao Supreme Court 0 mérito de revelar o sentido
adequado da norma e elaborar os métodos apropriados para saber
quais as restricdes que podiam ser consideradas licitas. Trata-se da
rule of reason, uma construgdo interpretativa e sintese de fonte
jurisprudencial, cuja sua origem, finalidade e desenvolvimento nao
podem ser dissociados do Sherman Act, da politica que 0 Congresso
institucionalizou, ao aprova-lo, nem das decisdes em que o Supreme
Court interpretou o sentido da proibigdo contida no seu artigo 1.°.

Ela é, simultineamente, uma construgdo normativa € uma
metodologia juridica concebidas no seio do direito antitrust ame-
ricano para determinar quais sdo as restrigdes razodveis que devem
escapar A proibicdo legal e quais os métodos de andlise a seguir,
com vista a apreciar a sua licitude.

2. A proposta de Sherman e o texto aprovado pelo Con-
gresso

O Senado americano aprovou o Sherman Act com o objectivo
de proteger o comércio contra as restrigdes ilegais da concorréncia
e contra os monopélios. E a primeira lei antitrust americana,
comum a todos os Estados € muito genérica, em que o seu artigo
1.° declara ilegal todo o contrato, associagido ou acordo que tenha
por objectivo restringir o comércio entre os Estados ou com paises
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estrangeiros (*) e o artigo 2.° proibe a monopolizacdo e os acordos
que tenham por objectivo a monopolizagio do comércio entre os
Estados ou com paises estrangeiros.

O principal objectivo de Sherman era proteger a livre concor-
réncia, baseada num amplo liberalismo econémico, e a sua pro-
posta ja contemplava a disting¢io entre o objectivo e os efeitos dos
acordos restritivos da concorréncia, distingdo essa que néio consta
do texto aprovado pelo Congresso ().

A divergéncia entre os termos da sua proposta e a redacgiio
aprovada ndo significa a determinagio de contrariar o senador. Ela
tem uma razdo de ser no direito anglo-sax6nico. O Congresso,
familiarizado com a linguagem tradicional da common law, nio
tinha que definir o conceito de “restri¢io da concorréncia”, como
pressuposto da proibigdo, deixando essa tarefa a jurisprudéncia.

Em geral, os juristas americanos sempre se mostraram con-
victos de que era possivel conciliar a necessidade de flexibilidade
da norma com a sua aparente intransigéncia, sem o recurso
extremo a emenda do préprio texto, e que a solugdo podia ser
encontrada pela via jurisprudencial, em sede interpretativa, no qua-
dro tradicional common law ().

3. A proibicio legal e os sentidos de “restri¢io de con-
corréncia”

Na segunda metade do século XIX, proliferavam nos USA os
acordos de pregos-fixos e os boicotes, formas indesejaveis de um

(® Este artigo dispde no sentido de que «Every contract, combination... or cons-
piracy in restraint of trade or commerce...is declared to be illegal».

(*) A sua proposta era no sentido de proibir «all arrangements, contacts, agre-
ements, trusts or combinations between persons or corporarations, made with a view, or
which tend to prevent free and full competition».

(*) Nacommon law, as decisdes sio eminentemente casuisticas, fundadas nos prin-
cipios do direito consuetudindrio, no precedente e na equity.

Neste sistema, s6 a andlise de cada caso permitiria determinar se uma prética podia
criar um obstdculo nio razodve! a concorréncia protegida.

Tem-se discutido, na doutrina, as causas que estdo na origem da regra da razdo; ha
quem afirme que foi sobretudo o facto de o Congresso se ter mantido fiel  tradigfio da lin-
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liberalismo econémico agressivo a que o Sherman Act vinha por
um travdo (%). Tais praticas, além de limitarem a concorréncia no
mercado, favoreciam o poder econémico dos intervenientes € 0 seu
controlo do mercado, formas perigosas de destruigdo da propria
concorréncia.

Tradicionalmente, a “restrigdo de concorréncia” era vista
como a limitagdo da liberdade de competir numa certa drea ou mer-
cado, imposta a si proprios pelos participantes num acordo, para
preservar a sua capacidade individual.

Mas, jd em finais do século XIX, o conceito mudava de sen-
tido e o direito tendia a relacionar a “restri¢do do concorréncia”
com os acordos que afectassem o desejado jogo automatico das
forgas competitivas numa situagao de mercado livre (°).

Ora, se a pritica negocial conhecia bem duas modalidades de
“restri¢io da concorréncia”, a qual delas se referia o artigo 1.° do
Sherman Act? O seu objectivo seria impedir toda e qualquer limi-
tacdo 2 liberdade e capacidade contratual dos intervenientes num
acordo, ou visaria apenas proibir os acordos em que as partes
envolvidas tinham por principal objectivo restringir a possibilidade
de terceiros (outsiders) competirem no mercado dos produtos em
causa, independentemente da extensio dos efeitos sobre o seu fun-
cionamento?

Nao era liguido que o artigo 1.° do Sherman Act visasse sacri-
ficar a “concorréncia interna” (entre as partes) a “concorréncia
externa” (no mercado), que tivesse por objectivo proteger ambas as
formas de competir ou que privilegiasse uma delas.

Alids, j4 antes de ser aprovado o Sherman Act, a prética deci-
séria procurava combalter as priticas que constituissem ameaga
para o «desejado jogo automdtico das forgas da concorréncia num

guagem da common law que deu aso a alguns dos probiemas que estiio na sua origem e
que s6 vieram a encontrar resposta satisfatoria com a sentenga do caso Standard Oil.

() Na pritica empresarial, 0 exemplo cldssico de restri¢éo da concorréncia interna
(ou intra-brand) eram os acordos de fixagdo colectiva de pregos (ou acordos de pregos
fixos), enquanto que os boicotes (acordos de nao comprar ou vender a terceiros) se tinham
imposto como forma de um grupo de comerciantes s€ concertarem € limitarem a capaci-
dade negocial de terceiros, prejudicando a concorréncia externa (ou extra-brand).

(%) V.J. A. RAHL, «Conspiracy and the Antitrust Laws», ILL. R. REV., n.° 44,
1950, p.745.
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mercado livre» (). E, ap6s a sua aprovagio, apesar da letra da
norma, era pacifico que a lei ndo impunha uma proibigio absoluta
das restri¢des ao comércio. Segundo a tradi¢io da common law,
marcada pelas decisdes casuisticas, flexiveis e pragméticas,
deviam ser os juizes a ditar a reasonable decision, de modo que o
conjunto das suas sentengas afirmasse a maleabilidade do direito,
com o carécter dindmico e constitutivo das suas decisdes.

Do debate doutrindrio sobre a interpretagdo razodvel da proi-
bicdo que opds os literalistas aos actualistas sobressairia, nos anos
sessenta, um estudo de Bork (*). Rebatendo a disputa entre litera-
listas e actualistas, esclareceu que a questdo ndo estava em saber se
o Sherman Act devia ser interpretado com rigidez ou flexibilidade,
mas em encontrar os critérios que deveriam presidir a flexibilidade
que jd estd implicita na sua proibi¢do, mas que é preciso “revelar”.

Para Bork, a regra da razdo americana é, acima de tudo, o
resultado de uma sintese interpretativa das diferentes posicoes
assumidas pelo juiz Peckham, em United States v. Transmissouri-
Freight Association (°), proxima das teses dos literalistas, e pelo
juiz White, em American Tobbaco ('), na linha dos actualistas.

Ela estaria implicita na proibi¢do do Sherman Act e o Con-
gresso ja contava com ela, no ius dicere dos juizes e no cardcter
constitutivo das suas decisoes. Embora seja uma construcdo juris-
prudencial posterior & sua aprovagao, nao o afronta nem o corrige;
apenas visa precisar o seu comando vdlido e adequar a sua previ-
sdo normativa a cada caso ('").

Por conseguinte, a discussdo em torno da origem da rule of
reason e da necessidade de interpretar com moderagio e sentido de
razoabilidade a proibi¢do das “préticas restritivas” ndo se resume
ao confronto doutrindrio de diferentes correntes interpretativas,

() V. U.S. v.Traffic Association, U. S., n.° 179, 1898, pp. 505-577.

(®) V.BORK, «The Rule of Reason and Per se Concept: Price-Fixing and Market
Division», Yale L. J., n ™ 74 ¢ 75, 1965, pp. 785-790.

(°) U.S.v.Transmissouri-Freight Association, U. S., n.° 66, 1898, p. 290-312.

(" U.S. v. American Tobbaco Co, U. S., n.° 221, 1911, pp. 106-179.

(') V., neste sentido, entre outros, R. JOLIET, The Rule of the Reason in Antitrust
Law, Liége, 1967, pp. 20-24.
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nem 2 tentativa de colmatar uma lacuna que, a existir, encontraria
solugdo facil no sistema da common law.

Sendo ela uma construgdo da jurisprudéncia americana, o seu
estudo remete-nos para a andlise, necessariamente breve, das deci-
sdes do Supreme Court que, ao longo de vérias décadas, se centra-
ram na interpretagao do sentido da proibigao do artigo 1.° do Sher-
man Act, com o objectivo de o tornarem um instrumento eficaz da
politica econémica instituida pelo Congresso.

4. Sintese da jurisprudéncia americana

A rule of reason comegou por ser entendida no sentido de que
as restrigdes que se revelassem indispensaveis a realizagdo de um
acordo licito em si mesmo, por serem razodveis, nao deviam incor-
rer na proibigdo do artigo 1.° do Sherman Act. E a modalidade
conhecida por método das restrigdes acessérias. Como veremos,
teve aplicagdo no direito comunitario da concorréncia, em algumas
decisdes do TI.

Mas rapidamente se desencadeou uma evolugao na jurispru-
déncia que levaria a formulagio de uma construgao mais elabo-
rada, que consiste em proceder a um balango dos efeitos concor-
renciais (positivos e negativos) dos acordos, situados no seu
contexto econémico e juridico real. E a moderna regra da razio, ou
método do balango concorrencial.

Existe uma diferenga significativa quanto a forma como sio
apreciadas as condigdes da validade das préticas restritivas da con-
corréncia nestes dois métodos.

Segundo o método das restrigoes acessorias,('?) os acordos
sdo apreciados essencialmente a luz dos aspectos juridicos e formais
dos acordos. Enquanto que, segundo o método do balango concor-

(') Uma restrigio € acesséria (ancillary restraints) quando a cldusula que a con-
1ém é complementar em refagdo ac objecto de um contrato licito em si mesmo e necessd-
ria para garantir ao credor o exercicio dos direitos que para ele resultam do contrato; ou
para impedir que a parte contrdria ou terceiros se possam aproveitar indevidamente dos
resultados que legitimamente s6 a ele devem pertencer, como consequéncia do seu inves-
timento ou do seu know-how.

O termo acessdria implica ainda que, sem a medida restritiva, o acordo nio atingi-
ria os seus objectivos legitimos. Se fosse proibido impor ao beneficidrio da transmissdo de
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rencial, estes sdo submetidos a um exame em concreto, isto é, situa-
dos e analisados no seu contexto econémico e juridico real. Nesse
exame, mais do que aos aspectos juridico-formais, o intérprete
devera prestar particular atengdio aos seus aspectos econémicos
mas, destes, s6 aos de natureza estritamente concorrencial ('?).

Paralelamente, os tribunais americanos desenvolveram o prin-
cipio das proibi¢des per se que aplicaram a um escasso nimero de
préticas concertadas consideradas por natureza contrdrias a con-
corréncia e, por conseguinte, proibidas em principio, mas ndo em
termos absolutos (14).

Na decisdo do citado caso Transmissouri-Freight Associa-
tion (em que os recorrentes defendiam a validade de um acordo
de pregos fixos no sector dos transportes, com o argumento de que
ele fora estabelecido com o objectivo de praticarem tarifas razoa-
veis), o juiz Peckham, chamando a atengdo para a letra da lei,
declarou que o seu termo every ndo podia ter outro significado que
nio fosse esse mesmo, todos (os acordos). Nao escondendo a pre-
feréncia por uma interpretagdo literal, considerou o acordo proi-
bido e rejeitou o critério do prego razodvel, acentuando que um
certo grau de razoabilidade podia ser ineficaz e desvirtuar os objec-
tivos da norma (*).

um know-how a obrigacio de ele ndo revelar a um terceiro um processo de fabrico de
caricter secreto, provavelmente nenhum contrato de comunicagio de savoir-faire seria
concluido, porque o transmitente ndo disporia da necessdria protecgio juridica para esse
contrato, que € licito em si mesmo.

(** O metodo do balango concorrencial distingue-se do chamado balan¢o econd-
mico, em que 0 exame nao incide s sobre 0s aspectos concorrenciais do acordo, mas tam-
bém sobre aspectos econémicos de outra natureza, Como o seu contributo para o aumento
da produgdo, competitividade, melhoria da distribui¢do, emprego, 1&D,etc..

O balango econémico nio tem lugar no sistema antitrust americano, mas tem apli-
cagio no n.° 3 do artigo 85.° do Tratado CEE, como veremos.

(%) Para a sintese destes métodos, v. R. KOVAR, «le droit communautaire de la
concurrence et la ‘régle de raison'», RTDE, n.° 2, 1987, pp. 237-241.

(%) Alguns autores julgam ser esta a primeira decisio do Supreme Court a aplicar
a regra da razdo ao art. 1.° do Sherman Act, o que ndo serd totalmente exacto e impede de
ver em Peckham o pai da regra da razdo. Ao argumentar com o sentido vago e impreciso
do termo razodvel, nio esconde a sua preferéncia pela interpretagio literal da norma.

Peckam rejeitou o critério da razoabilidade do preco, para moderar a proibigdo do
artigo 1.° do Sherman Act e a sua argumentagdo parece estar mais orientada para por fim
2 enorme confusdo que se instalara quanto ao sentido da proibi¢do da norma do que
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5. O “balanco concorrencial” como a moderna rule of
reason

Embora a razoabilidade das restrigdes acessdrias ainda tenha
sido afirmada na decisdo Whirwall v. Continental Tobbaco ('°), ela
é mais um passo na aplicagdo do principio da razoabilidade a proi-
bigdo do artigo 1.° do Sherman Act, segundo o novo método, por-
que j4 faz uma clara referéncia aos conceitos de objecto (purpose)
e de efeito (effect) do acordo, como requesitos essenciais da sua
proibigdo.

Neale vé na sua referéncia a condigdo do efeito da restri¢do ao
comércio sobre a concorréncia ji o comego da construgdo da
moderna regra da razdo ('), por ter sido a primeira sentenga a pro-
nunciar-se contra a validade das restri¢des que afectem significati-
vamente as condi¢des do mercado.

Em Standard Oil, o juiz White procurou fazer a sintese da
tese literalista de Peckham, em Transmissouri-Freight Association,
com as suas préprias ideias sobre as préticas restritivas da concor-
réncia, declarando que o Sherman Act apenas visava impedir as
restrigdes que fossem excessivamente contrdrias ao livre funciona-
mento do mercado.

Embora a doutrina que nela expendeu seja apontada como
ponto de partida da moderna interpretagdo do Sherman Act, peca
por falta de clareza e alguma imprecisdo de conceitos. Standard
0Oil ndo trouxe inovagdo ou avango doutrindrio significativos para
a formulag¢io do novo método da “regra da razédo™ porque, como
refere R. Joliet, ndio precisou o sentido da expressdo restricdo da

empenhada em the incutir um cunho doutrindrio mais preciso. Contudo, ndo lhe deve ser
negado o mérito de ter contribuido para impedir que o Sherman Act fosse utilizado abusi-
vamente pura legitimar a formagdo de cartéis, com o subterfigio de terem por objectivo
estabelecer precos razodveis, critério a que. alids, as recorrentes se tinham apegado, para
justificar a validade do seu acordo.

V. R. BORK, op. cit., pp. 790-796.

(%) «If [a contract] incidentaly or indirectly restricts competition, while its main
purpose and chief effect are to poster the trade and to increase the business of those who
make and operate it, then it is not a contract [....] in restraint of trade within the true inter-
pretation of this Act and it not subject to its denuntiation». (itdlico nosso)

V. Whirtwall v. Continental Tobbaco Co., FED, 0.°125, 1903, 459.

(\) V. NEALE, The Antitrust Law of the United States of America,1962, p. 23.
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concorréncia, que € a condig@o essencial da licitude das préticas
restritivas ('%).

Mas White viria a redimir-se da sua falta em American Tob-
baco, ao declarar: «It was held in the Standard Oil case that as the
words restraints of trade at common law and in the law of this
country at the time of the adoption of the antitrust act only embra-
ced actors or contracts or agreements or combinations which ope-
rated fo the prejudice of the public interest by unduly restrincting
competition, or unduly obstructing the due course of trade, or
which either because of the inherent nature or effect or because of
the evident purpose of the actors, etc., injuriously restrained trade,
that the words as used in the statute were designed to have and did
have a like significance». (itdlico nosso)

Com esta decisdo, o direito antitrust e a construgio da rule of
reason recebiam um contributo vdlido, por varios motivos.

Primeiro, porque ela precisou que a concorréncia no mercado
era a politica do Sherman Act, o factor determinante e regulador do
funcionamento de todo o sistema econémico.

Segundo, porque, ao declarar que o fim da norma era proteger
a concorréncia, afastou a possibilidade de justificar os acordos de
cartelizagio com base em razdes de ordem econdmica ou social
que pudessem enfraquecer a concorréncia no mercado e, dessa
forma, rejeitou a distingdo entre os bons e os maus acordos ().

Terceiro, a doutrina de White teve o mérito de acentuar que
apenas deviam ser consideradas ndo razodveis e, por isso, proibi-
das, as limitagbes contratuais 2 liberdade individual que levantas-
sem obstaculos considerdveis ao processo competitivo do mer-
cado.

(%) V.R.JOLIET, op. cit., p. 29.

(') No sentido de que os actos proibidos pela lei ndo podem ser legitimados com
o argumento de que, apesar de serem anticoncorrencias, sdo benéficos social ou economi-
camente, diz o acérdio: «Once it was established that contracts or agreements were cle-
arly restraints of trade, they could not be taken out of that category by indulging in gene-
ral reasoning as to the expediency or non-expediency of having made the contracts».

Foi esta sujeigdo do acordo ao exame in concrelo para avaliar as condigdes da sua
licitude que se revelou decisiva para enfraquecer a tradicional distingdo entre os bons e
maus acordos, entre 0s bons e maus cartéis que, de resto, nio colhia apoio na posigio
advogada por White.
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Colocada a questdo nestes termos, a existéncia de uma “res-
trigio ao comércio” é uma questdo de grau e, por conseguinte, 0
juiz ter4 que proceder a um exame dos seus efeitos pré e anti-
-concorrenciais, para decidir quanto a sua licitude.

Quarto (e este é, certamente, o legado mais importante da
doutrina de White), por ter declarado que a validade das praticas
restritivas depende dos resultados do exame em concreto dos seus
efeitos sobre o mercado. E o reconhecimento jurisprudencial de
que um acordo tem de ser apreciado em concreto, no confexto
econdémico e juridico em que se situa, analisando-se todas as cir-
cunstancias de facto e de direito que o rodeiam e as suas conse-
quéncias sobre o funcionamento do mercado, para verificar se
satisfaz ou ndo as condigdes de ilicitude previstas na lei.

Por dltimo, com American Tobbaco, o método do balango con-
correncial suplanta o do balango econémico que uma ou outra deci-
sdo do Supreme Court tinha apontado, sem criar precedente ().

Porém, 0 novo método proposto por White permaneceria por
muitos anos pouco elaborado. Veio a ser aprofundado no acérddo
proferido no caso G.T.E. Sylvania (*'), que marcou uma forte reac-
¢do contra a tendéncia para aplicar a regra das proibi¢oes per se a
certas praticas vistas como anticoncorrenciais por natureza.

De entre as decisdes que, depois do caso Sylvania, mais con-
tribuiram para aperfeigoar o método do balango concorrencial
merece destaque a do caso National Society of Professional Engi-
neers (), por ter afirmado claramente que os interesses dos utili-
zadores e dos consumidores ndo podiam justificar a validagado das
praticas restritivas.

(3 Entre os raros casos que atenderam a valores ndo concorrenciais, conta-se
Appalachian Coals v. Appalachain Coals Inc. e outros, U.S., n.° 288, 1933, p. 344.

(") Continental G.T.V. v. G.T.E. Svlvania, US., n.° 433, 1977, p. 54.

() National Societv Engineers v.Unites States, U.S., n.° 435,1978, p. 677.

Essa ideia est4 patente no seguinte passo: «in either event, the purpose of the analy-
sis is to forme a judgement about the competitive significance of the restraint; it is not to
decide whether a policy favoring competition in the public interest or in the interest of the
members of an industry».
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6. A “rule of reason” como principio normativo e como
método de andlise das condicdes de validade dos acordos

Da jurisprudéncia do Supreme Court podemos extrair algu-
mas ilacgdes.

Primeira: a intenc@o era limitar a aplicagido do balango con-
correncial a avaliagio do grau de incidéncia das praticas restritivas
sobre a concorréncia que existe no mercado.

Segunda: nessa avaliagdo, devem pesar, acima de tudo, o0s
seus efeitos reais sobre as condigdes de funcionamento do mercado
e ndo tanto a limitagdao da competi¢do entre as partes contratantes,
nem as vantagens econdmicas, sociais, técnicas ou outras, de natu-
reza ndo estritamente concorrencial, que os acordos porventura
vinham a revelar no exame em concreto (*).

Terceira: ao afastar da regra da razdo o eventual contributo
de um acordo para a melhoria da produgao, da distribuigao ou a
situacdo dos consumidores, o Supreme Court deixava claro que
este método apenas se destina a apurar o saldo concorrencial do
acordo que serve de fundamento 2 declaragio da sua licitude ou
ilicitude.

Quarta: a rule of reason, segundo o método do balango con-
correncial, e a regra das proibigdes per se distinguem-se funda-
mentalmente quanto aos pressupostos de que fazem depender a ili-
citude das préticas restritivas: enquanto que a regra per se exige
apenas a intengo de restringir a concorréncia no mercado e que
esse efeito seja provavel, a regra da razdo ndo prescinde da sua
verificagdo actual e em grau significativo, nem do correspondente
exame do mercado.

Quinta: se o balango concorrencial, como principio de inter-
pretagio razodvel do sentido da norma que estabelece as condi¢oes
da proibic¢do e, simultaneamente, como método de verificacdo e

(** No mesmo sentido, v. 0 ac. U.S. v. Unites States Gypsum Co. (U.S., n.° 438,
1978, p. 422). Desde que o balango concorrencial de um acordo seja claramente negativo,
pouco valerd para a decisdo as suas vantagens econémicas ndo concorrenciais, o seu con-
tributo para o progresso econémico; ele deve ser declarado ilicito; se, pelo contrério, ele
for mais benéfico para o livre funcionamento do mercado do que se the for adverso, entio
o acordo serd vélido porque a concorréncia nio € restringida, mas promovida.
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avaliagdo dessas mesmas condigdes revela a flexibilidade que a
norma encerra (por ser irrealista admitir que ela imponha a proibi-
¢do drdstica de qualquer restrigdo, por mais insignificantes que
sejam os seus efeitos no funcionamento do mercado), a regra das
proibigdes per se confere um maior grau de certeza e favorece a
seguranga juridica.

Ora, o mérito do intérprete estard em dosear a maior justica
que a regra da razdo confere com a “maior certeza da regra per se.

CAPITULO 11

O BALANCO CONCORRENCIAL NO ARTIGO 85.°
DO TRATADO CEE

1. Introducgio

A doutrina tem-se mostrado dividida quanto a questdo de
saber se o quadro normativo mais adequado para o exame em con-
creto do contexto econémico e juridico dos acordos (em sentido
amplo) entre empresas, com vista a apurar o balango concorren-
cial, serd o n.° 1 do artigo 85.° (**) (que estabelece 0s pressupostos
da ilicitude das praticas restritivas da concorréncia) ou se, pelo
contrério, serd o seu n.° 3 (que prescreve as condi¢des da isengao
ou os pressupostos da justificagdo ou desculpabilidade pela Comis-
sd0 das praticas que preencham os requesitos nele enunciados).

(**) Este artigo, a que corresponde actualmente o artigo 81, dispoe:

I. «Sio incompativeis com o mercado comum e proibidos todos os acordos entre
empresas, todas as decisdes as decisdes de associagio de empresas e todas as préticas con-
certadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados membros e que
tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado
comum, designadamente...

2. Sio nulos os acordos ou decisdes proibidos pelo presente artigo.

3. As disposigdes do n.° | podem, todavia, ser declaradas inaplicdveis a qualquer
acordo... que contribua para melhorar a produgio ou a distribuigdo dos produtos ou para
promover o progresso técnico ou econdmico, contanto que aos utilizadores se reserve uma
parte do lucro daf resultante e que niio imponha as empresas em causa quaisquer restri¢des
que niio sejam indispensdveis 2 consecugdo desses objectivos; nem déem a essas empresas
a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte substancial dos pro-
dutos em causa».
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Este debate tem de ser esclarecido ja que se porventura o
exame do balango concorrencial nao puder ser efectuado no qua-
dro do n.° 3, importa saber se o n.° 1 podera dispensa-lo.

Temos, antes de mais, que esclarecer qual o quadro legal
deste conceito que, radicando na jurisprudéncia americana, tem
hoje um significado suficientemente preciso e jd mostrou ser um
valioso instrumento de andlise das prdticas restritivas da concor-
réncia, de vocacdo universal, adequado ao direito antitrust comu-
nitdrio.

Em seguida, é necessdrio conhecer qual € o tipo de concor-
réncia protegida pelo artigo 85.°, para saber quais sao as restri¢des
que ele proibe.

Também os conceitos utilizados pelo legislador para a defini-
¢dio das condigdes de ilicitude tém de ter um significado suficien-
temente preciso. E necessario esclarecer o seu significado, para
verificar se o método do balanco concorrencial é aplicavel ao
artigo 85.° e, em caso afirmativo, qual o seu quadro normativo
(seon®1ouon.®3).

Doutra forma, a regra da razdo, que tem no balango concor-
rencial a sua férmula mais avangada, j4 por alguns acusada de ser
um elemento perturbador da certeza e seguranga nas relagdes juri-
dicas e nas decisdes sobre as restri¢des da concorréncia, tornar-se-
-ia motivo de confusio, o que serviria para reforcar a preferéncia
pelas proibigoes per se.

Poderdo as condigoes de ilicitude dos acordos entre as empre-
sas, que se afigurem restritivos da concorréncia, ser conveniente-
mente apreciados em abstracto, como decorre das proibi¢des per
se, ou, pelo contrdrio, ndo dispensam o exame em concreto do con-
texto econémico e juridico do acordos cuja validade estiver em
causa, mas limitado aos seus aspectos estritamente concorren-
ciais?

Por fim, para dissipar certos equivocos, aludiremos aos acor-
dos de importancia menor € A regra de minimis, uma construgao
original mas controversa da Comissdo que nao devera ser confun-
dida com o exame em concreto do balango concorrencial. Alias,
ela tera nascido no direito antitrust comunitdrio gragas a persis-
tente negagdo desse exame pela Comissdo, desde que ela, muito
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cedo, se deixou guiar por teses de inspiragdo germénica sobre as
restrigdes da concorréncia *).

2. A controvérsia sobre o quadro legal do balanco con-
correncial

2.1. As diferentes doutrinas face 4 redaccdo do artigo 85.°

O texto pouco explicito do artigo 85.° levou a formagdo de
duas correntes quanto ao quadro legal do que se convencionou cha-
mar “exame em concreto”.

Uma, que no passado foi dominante, congregava os defen-
sores de que o método do balango concorrencial ndo pode situar-
se no quadro das condi¢des de ilicitude das praticas restritivas da
concorréncia (o n.° 1) e que ele s6 poderia ter lugar no quadro das
condigdes de isengao da proibigao (o n.° 3).

Esta corrente (2), de inspiragdo americana, mas mal informada
a respeito do direito antitrust e jurisprudéncia americanos, propunha
para o direito comunitério da concorréncia uma certa regra da
razdo, semelhante a que o Supreme Court concebeu para 0 antitrust
americano, em que o n.° 3 desempenharia, na economia do ar-
tigo 85.°, uma fungdo anéloga a da rule of reason no direito ameri-
cano, para moderar a aparente proibigdo absoluta das préticas res-
tritivas da concorréncia estabelecida no artigo 1.° do Sherman Act.

A outra, a principio minoritdria mas que tem vindo a ganhar
adeptos e a preferéncia do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJ), congrega os que ndo véem no n.° 3 qualquer ins-

(*%) Nio podemos aprofundar aqui a efectiva aplicagdo do balango concorrencial
pelo T1, a partir de 1966, de forma gradual e com algumas hesitagdes, 2 semelhanga do
Supreme Court americano, aplicando-a a quase todas as modalidades de acordos entre
empresas, embora também tenha seguido, por vezes, 0 método das restrigdes acessorias.

(3*) Esta era a doutrina dominante entre 0s autores alemides e que veio a marcar
profundamente a pritica da Comissio. DERINGER entendia que a regra da razdo permi-
tia uma justificagdo econémica dos acordos restritivos. KURT MARKET considerava o
n.° 3 do art. 85.° uma espécie de codificagdo da regra da razdo. GUNTER advogava a
mesma doutrina. WOLF foi, para a época, uma das poucas vozes a manifestar a sua dis-
cordiincia contra essa tendéncia, ao defender, ji em 1962, a existéncia de uma regra da
razdo para-o n.° 1 do artigo 85.° do TCEE.
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piracdo americana que permita o recurso a um método de andlise
dos acordos idéntico ao que foi concebido pela jurisprudéncia
americana sob a bandeira do balango concorrencial e da regra da
razio. Para estes, aquela norma nada tem a ver com este método de
andlise.

Os primeiros, partindo do principio de que competia aos tri-
bunais americanos estabelecer a distingdo entre hons e maus acor-
dos, nio admitiam que no direito comunitdrio tivesse aplicagdo um
critério tio vago e discriciondrio como o que julgam ser a regra da
razdo. Atingidos pela proibicdo legal, so restava a possibilidade de
virem a ser isentados, se preenchessem todos os requesitos do
n.° 3, que reconheciam ndo serem féceis de satisfazer.

Todavia, como acentua R. Kovar (?7), estes autores nunca
conseguiram demonstrar os pressupostos da sua tese, isto €, que 08
tribunais tenham competéncia para distinguir os bons e maus acor-
dos ou que a Comissao deva dar a sua bengdo a certos cartéis pro-
gressistas, por exemplo, aos acordos de especializagdo (**).

Os segundos argumentavam, com alguma razdo, que o n.° 3
condiciona a atribui¢io de uma isengdo a consideragdes de natu-
reza nio estritamente concorrencial, substancialmente diferentes
das que o direito antitrust americano permite levar em conta, a0
aplicar a rule of reason aos €asos abrangidos pela proibi¢do do
Sherman Act.

De facto, esta norma comunitédria ndo €, na sua fungdo, uma
norma equivalente a regra da razdo, concebida para moderar a
proibigdo absoluta das praticas restritivas que a letra do artigo 1.°
do Sherman Act poderia sugerir ao intérprete. Os que assim pensa-

(') V.R. KOVAR, «Le Droit Communautaire de la Concurrence et la “régle de
raison”», art. cit., p. 241; e R. JOLIET, op. cit., pp- 112-113.

(3% Coincidente com a tese dominante, €ra 4 posiciio da delegagio alema a CEE,
que se manifestou nestes termos: «O n.° | do artigo 85.° ndo contém nenhum critério para
medir a importincia de uma restrigdo do comércio contra a forga da concorréncia residual,
ou para comparar os efeitos benéficos e nocivos das restricdes. Um tal processo de avalia-
¢io estd contido no n.° 3 do artigo 85.°. Uma decisdo quanto ao significado da restrigio e
quanto aos seus efeitos s6 é permitida dentro dos limites tragados pelo n.° 3 do artigo 85.%.
Essa foi também a tese da Comissdo, na sua decisdo do caso Grundig, ao defender que o
sistema previsto pelo artigo 85.° € diferente do sistema americano.

V. Relatério do B. Kart A., 1962 ¢ CM.R., p. 7641.
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vam incorriam no erro de julgar que o balango concorrencial tinha
por fungdo validar os acordos declaradamente contrarios a concor-
réncia mas que contribuiam para a melhoria da produgio, da dis-
tribuigéio ou proporcionavam outras vantagens de ordem nao estri-
tamente concorrencial, como o seu contributo para o progresso
cientifico ou tecnolégico, criagdo de postos de trabalho, etc. (*)

Para que uma medida restritiva seja justificada pela aplicagao
da regra da razdo ndo é exigivel que ela proporcione vantagens
econdmicas ou sociais que compensem a redugdo da concorréncia;
basta que ndo cause nenhum prejuizo a concorréncia ou que, se
causar, esse prejuizo nao atinja uma importancia tal que a pratica
que o originou deva ser declarada ilicita.

Isso significa que o método do balango concorrencial apenas
visa dar a conhecer a importancia quantitativa ou a intensidade das
medidas que restringem a concorréncia no mercado. Contraria-
mente ao que por vezes se afirma, ele ndo visa averiguar as suas
vantagens economicas, sociais, tecnoldgicas, a nivel de emprego
ou de outra natureza.

Se quisermos estabelecer uma relagio entre o n.° 3 do ar-
tigo 85.° e a moderna regra da razdo, dir-se-ia que ela reside no
facto de esta exigir um grau menor de restrigdo da concorréncia do
que o exigido pelo n.° 3, porque o seu alcance € apenas o de proi-
bir as prticas restritivas da concorréncia que nio sejam razodveis
ou que tenham efeitos prejudiciais significativos para o funciona-
mento do mercado relevante (V).

Todavia, ndo devemos confundir os objectivos e as condig¢oes
de aplicabilidade dos n.” 1 e 3 do artigo 85.°. Enquanto esta norma

(®) Como vimos, a regra da razdo americana ndo leva em conta os motivos de
politica econdmica ou social; apenas atende aos aspectos concorrenciais da propria restri-
¢do. A fungiio do critério da razoabilidade €, simplesmente, verificar em que situacdes con-
cretas ela produz, ou se espera que produza, um efeito anticompetitivo excessivo e injus-
tificado sobre o funcionamento de um mercado aberto e concorrencial.

(*) O n.° 3 do artigo 85.° visa salvaguardar aquele grau de concorréncia no mer-
cado tido como necessdrio para os objectivos do Tratado; isto é, visa preservar a concor-
réncia residual eficaz para a construgdo do mercado comum, como foi declarado pelo TJ
em vdnias decisoes.

E a compensagfio dessa redugio da concorréncia por vantagens de natureza nio con-
correncial que permite a Comissao atribuir uma isengio.
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pressupde que um acordo entre empresas preenche as condigdes da
proibi¢do estabelecidas no n.° 1, sendo esse exame feito segundo o
chamado balango econdmico, a verificagdo das condigdes da sua
proibigao ¢ feita segundo o método do balanco concorrencial (*').

Em suma, o método de andlise das condig¢des da proibigao das
préticas restritivas da concorréncia era mal compreendido na dou-
trina antitrust comunitédria. Enquanto uns defendiam que a regra da
razdo nao tinha lugar no direito comunitdrio, outros julgavam vé-
-la no n.° 3. Poucos foram os que a situaram no seu quadro apro-
priado, que é o n.° 1.

2.2. O “balanco concorrencial” no quadro das condig¢des de ili-
citude

Se 0 n.° 3 do artigo 85.° ndo € o lugar apropriado para apli-
car 0 balango concorrencial nem é expressdo de uma verdadeira
regra da razdo, importa entdo averiguar se o n.° 1 ndo o dispensa,
fazendo apelo ao principio da licitude da restri¢do razodvel, ou se,
pelo contrério, ele contém uma proibigio per se, como a sua letra
faz supor e pretendem certas teses de inspiragdo germénica (*%).

Como os requesitos previstos no n.° 3 ndo sio faceis de satis-
fazer, poder-se-ia pensar que a atribuigdo de uma isengdo pela
Comissdo compensaria a falta do exame do balango concorrencial
na apreciagio das condi¢des de proibigao indicadas no n.° 1.

Podemos explicitar esta ideia imaginando um acordo restri-
tivo que ndo proporcione as vantagens mencionadas non.° 3 e que

(*Y A rule of reason nio leva em conta os motivos de politica econémica ou
social; apenas atende aos aspectos concorrenciais da prépria restrigo. A sua fungio €,
simplesmente, verificar em que situagdes concretas uma pratica negocial produz, ou se
espera que produza, um efeito anti-competitivo excessivo e injustificado sobre o funcio-
namento de um mercado aberto e concorrencial.

(*) A questdo € pertinente, sobretudo se tivermos em consideragio que a redacgio
do artigo 85.° diverge da do Sherman Act e que ndo se pode estabelecer qualquer paralelo
entre o seu n.° 3 e o disposto no Clayton Act.

Como observa R. Joliet, citando Adelman, («Acquire the Whole of Any Part of the
Stock or Assets of Another Corporation», ABA, Antitrust Section, n.° 111, 1953, p. 118),
«the essencial difference between the Sherman Act approach and the Clayton Act is simply
that Clayton Act requires a lower standard of proof of the same kind of facts».

V. op.cit, p. 113, nota 2.
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ndo afecte significativamente o funcionamento do mercado ().
A primeira vista, parece que a Comissdo néo o poderia isentar, por
ndo reunir as condigdes exigidas no n.° 3. Mas ser4 razoavel con-
siders-lo ilicito se dele ndo resultam efeitos anti-concorrenciais
significativos? (3*) Parece que a resposta s6 pode ser encontrada no
exame em concreto de cada caso e nunca através de uma ana-
lise formal, abstracta e mecanicista das cldusulas do acordo em
apreco, que pode ndo ser escrito, j4 ter caducado, sido resolvido ou
alterado.

Ora, averiguar se um acordo entre empresas, dotadas de auto-
nomia de decisdo, tem ou ndo por fim ou por efeito modificar as
condigdes do mercado € 0 que é, em termos processuais, se chama
matéria de facto. Como tal, implica necessariamente que seja atri-
buido um certo poder discriciondrio as autoridades administrativas
e judiciais competentes para emitir um juizo de valor sobre a vali-
dade do acordo, isto &, sobre a verificagdo das condi¢des de que
depende a declaragdo da sua licitude ou ilicitude; a menos que se
entendesse, mas sem argumentos suficientemente consistentes, que
o n.° 1 consagra a proibi¢do absoluta de todas as medidas concer-
tadas restritivas da concorréncia, por mais insignificantes que
sejam os seus efeitos no mercado, o que ndo corresponderia ao
interesse comunitario, na perspectiva da constru¢do de um mer-
cado tnico.

Como tal posigio € dificil de aceitar e como o n.° 1 ndo afasta
expressamente a possibilidade de uma interpretagdo moderada da
sua proibigo, importa indagar como pode ser aplicado o método
do balanco concorrencial na economia da norma.

Para verificar se a proibigdo é ou nao aplicdvel a um caso con-
creto, s6 podem ser tidos em conta os aspectos de natureza estrita-
mente concorrencial, isto é, aqueles que se relacionam direc-

(*) Como veremos, a chamada regra de minimis ndo nos resolveria a questdo, por-
que niio se trata de uma norma juridica, nem de um principio geral de direito; mas de uma
regra que exprime apenas a orientagao da Comissdo quanto as bagatelas do direito da con-
corréncia, que o TJ tem ignorado sistematicamente nas suas decisdes.

(3. Pode dar-se como exemplo o caso de uma empresa de vendas em comum em
que a quota de mercado das empresas associadas ¢ insignificante, nio melhora nem piora
a concorréncia no mercado relevante, em termos significativos.
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tamente com o tipo de mercado que se pretende manter aberto,
uma vez que os aspectos de natureza ndao concorrencial figuram
no n.° 3, para o preenchimento das condi¢des de uma eventual
isen¢do.

O método consiste, entdo, em analisar, em concreto, caso por
caso, todos os elementos de facto e de direito que se prendem com
o acordo, procedendo ao seu exame econdémico e jurfdico, para
determinar se ele é susceptivel de afectar o comércio entre os Esta-
dos membros de forma significativa (a primeira condigéo da proi-
bicdo) e se as partes agiram com o prop6sito de eliminar, restringir
ou falsear a concorréncia no mercado comum, ou se ele pode pro-
duzir esse efeito (a segunda condigdo da proibigéo) ().

Alids, se a proibi¢do contida n.° 1 do artigo 85.° ndo fosse
interpretada com sentido de razoabilidade e vissemos nela uma
proibigdo absoluta, ficaria sem explicagdo a proibigdo das restri-
¢bes que ndo tém por objectivo limitar a concorréncia no mercado
comum, nem produzem esse efeito (*%).

3. O fim do artigo 85.° é proteger a concorréncia no mer-
cado

3.1. A histéria do artigo aponta mais para a influéncia ameri-
cana do que germinica

Tanto o n.° 1 como o n.° 3 deste artigo se referem ao efeito do
mercado. Porém, o n.° 3, ao visar a satisfagdo do interesse econ6-
mico geral comunitério e ao admitir uma relativa redugéo da com-
peticdo que existe no mercado, s6 visa proteger a concorréncia
externa (isto é, a liberdade de terceiros) € ndo a limitagdo da con-

(%) Nem sempre é ficil detectar essas condiges. Por vezes, ¢ dificil determinar a
dimensdo do mercado dos produtos em causa e 0 espago geogrdfico a que respeita; mas €
necessdrio incluir esse duplo exame no balango concorrencial.

V. A. JACQUEMIN, Economia Industrial Europeia, p. 333.

(%) O estudo comparativo do artigo 85.° com as normas da concorréncia em que o
legislador comunité4rio se podia ter inspirado e com as quais o direito comunitdrio da con-
corréncia estd mais relacionado, poderia ajudar-nos a descobrir o seu sentido e que tipo de
concorréncia o legislador comunitério quis proteger.
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corréncia entre as partes que podia resultar das suas medidas res-
tritivas.

Daf que um acordo restritivo da concorréncia ndo possa obter
uma isengio se for susceptivel de proporcionar aos participantes o
poder de excluir a concorréncia em relagfio a uma parte substancial
dos produtos em causa. Assim, a concorréncia, no sentido do n.° 3,
ndo pode ter o significado de liberdade competitiva dos comer-
ciantes individuais, ou de concorréncia interna, que lhe € atribuido
no artigo 1.° da lei anticartel alema. De facto, o artigo 85.° ndo joga
com dois conceitos de concorréncia e restrigdo da concorréncia,
ao contrério daquela (*").

Perante tais discrepancias, afigura-se improvavel que o legis-
lador comunitério se tivesse inspirado mais no direito anticartel
germanico (que, de resto, € coevo) do que em qualquer outro
direito da concorréncia que lhe pudesse servir de modelo.

Mas uma outra razdo refor¢a esta genealogia normativa.

A condigdo do objecto ou efeito das restrigdes da concorrén-
cia figura praticamente em todos os ordenamentos juridicos sobre
a concorréncia. Estaremos perante conceitos que traduzam duas
condigbes distintas e auténomas, ou duas maneiras diferentes de
expressar a mesma realidade juridica?

Vejamos o que dispdem os direitos americano, alemao e
COmunitario.

No direito americano, a jurisprudéncia e a doutrina sdo und-
nimes em tratar-se de condigbes alternativas para a apreciagdo da
licitude dos acordos, e ndo de sinénimos da mesma condigdo de
validade de um acordo (%®). Os tribunais sempre procuraram averi-
guar qual é o objectivo primério (primary purpose) que as partes

() A questdo nio ¢ pacifica. Enquanto B. GOLDMAN e A. LYON-CAEN defen-
dem que a concorréncia protegida pela norma & a concorréncia entre as partes e a do mer-
cado, subordinando aquela a esta (v. Droit Commercial Européen, Précis Dalloz,
4. ed., Paris, 1983, p. 527-534), para R. Joliet, a concorréncia que ela visa preservar € s6
a concorréncia do mercado. (v. op. cit., 129-130)

(%) A sua tarefa consiste em descobrir o primary purpose do negécio; e néo pro-
priamente em detectar a sua business justification, como foi sublinhado no case Denison
Matress Factory v. Spring-Air Co., FED 24 (5th Cir.), n.° 308, 1962, pp. 403-408.

Néo se trata de uma quest3o de somenos importincia porque estd em causa a averi-
guagio de um s6 ou de dois requesitos da jlicitude das medidas restritivas da concorréncia.
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tém em vista, ao concertarem os seus comportamentos, e os resul-
tados verificados no mercado, ndo se limitando a analisar as cldu-
sulas do contrato, porque a sua existéncia nao é um requesito
essencial da proibi¢@o de uma pratica restritiva da concorréncia, no
sentido do artigo 1.° do Sherman Act.

Essa investigac¢do, que faz parte do préprio processo de apli-
cacdo da rule of reason a proibicao legal, visa constatar se um
acordo afecta a concorréncia no mercado e, em caso afirmativo, se
a restricdo é importante para o seu funcionamento regular.

Uma vez que, para a jurisprudéncia americana, s6 o0 exame em
concreto do contexto econémico e juridico € que pode revelar esse
resultado, caso se chegue & conclusdo de que ndo houve o propé-
sito de afectar a concorréncia no mercado, mas que o acordo altera
de uma forma importante o seu funcionamento, sé a verificacao
desta condi¢io basta para o declarar ilicito.

Se o exame revela que o objectivo ndo é prejudicar a concor-
réncia no mercado, o acordo deve ser declarado viélido, se dele ndo
resultarem consequéncias restritivas significativas para o seu fun-
cionamento. Se se constatar que ele ndo produz qualquer efeito
anticoncorrencial no mercado, entdo apenas ha que verificar se
houve a intengdo de afectar as condigdes do seu funcionamento e
se esse propdsito ainda se mantém.

No direito germanico, o regime ¢ diferente, tanto na letra da
lei como na sua interpretagdo. O artigo 1.° da lei antitrust (GWB)
s6 consagra a condi¢do do objecto e, além disso, a doutrina e a
jurisprudéncia deram-lhe um entendimento diferente.

Enquanto a Gegenstandstheorie (teoria da forma) exige que o
propésito de afectar a concorréncia esteja claramente expresso nos
termos de um contrato (o que limita bastante o dmbito da proibi¢do
e afasta qualquer possibilidade de invalidar muitas das praticas
concertadas e outras praxes comerciais que ndo assumem a forma
de um contrato), para a Marketbeeinflussungtheorie (teoria da sus-
ceptibilidade de influenciar o mercado), na linha do caso Spar (**),
a andlise do efeito do mercado € limitada a verificacdo da mera
probabilidade de o contrato produzir efeitos anticoncorrenciais

(*) Ac. do Bundesgerichtshof, de 7.6.1962, WuE/E, n.° 486, p. 680.
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sensiveis (no sentido de perceptiveis), nio se exigindo que eles se
tenham verificado efectivamente e que se mantenham.

Ao contrario do antitrust americano, sdo contemplados o
efeito e o dano potencial e, em qualquer das teorias, a analise dos
factos € muito mais limitada e formal do que no antitrust ameri-
cano, cingindo-se a um mero jogo de probabilidades e presungdes
(aliés, caracteristica da familia de direito romano-germanica) que
ndo reflectem convenientemente os aspectos econdémicos do
acordo e os seus efeitos reais sobre o mercado dos produtos em
causa (¥).

Quanto ao direito comunitario, o n.° 1 do artigo 85.° também
consagra a condigdo do objectivo ou efeito da afectagao do comér-
cio, mas utiliza a disjuntiva ou, em vez da copulativa e, o que
coloca alguns problemas de interpretagdo.

Ao precisar o significado desta condigo, o TJ atribuiu-lhe ("
um sentido de prejudicial, tal como o havia feito o Supreme Court
americano em numerosas decisdes, algumas delas préximas da
adopgdo do Sherman Act.

Esta disposigdo estd, assim, mais préxima da sua congénere
americana do que da alema, na forma como trata esta condigdo da
proibigio de uma restrigdo da concorréncia. A interpretagao da
Comissdo é que propendeu para as teorias alemas sobre 0 artigo 1.°
da GWB.

O seu n.° 1 dispde de forma muito idéntica a do artigo 1.° do
Sherman Act sobre as condi¢des de ilicitude dos acordos e a redac-
¢do do n.° 4 deste Act é parecida com a do n.° 2 do artigo 85.°,
impondo o mesmo efeito juridico (nulidade) aos acordos que pre-
encham as condig¢des enunciadas no corpo do artigo.

Também se detectam semelhangas entre o n.° 2 do artigo 65.°
do Tratado CECA e o artigo 2.° do Sherman Act, tanto na sua

(4%} A construgfio americana parece-nos mais ajustada as realidades econdmicas.
Levar-se-4 em conta os termos do acordo, mas também as razdes econémicas que levaram
A sua realizagdio e a forma como lhe deram execugo, a fim de detectar o objectivo primd-
rio de modificar o funcionamento do mercado.

(*) O T} iniciou esta orientagdo a partir do ac. Grundig (de 13.7.1966. proc. n.° 56
e 58/64, Recueil, 1966, p. 429). Ao acolher o sentido pejorativo ou prejudicial da condi-
¢do da afectagfio do mercado, distanciou-se do sentido neutro do termo afectar, defendido
por uma corrente da doutrina.
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redac¢do, como nos seus objectivos: impedir que, por meio de
acordos de cartelizagdo, as empresas intervenienentes consigam
vantagens concorrenciais tais que possam conduzir a eliminagdo
da concorréncia no mercado relevante (*+%).

Ao consagrar o chamado critério do interesse piiblico em
todas estas normas, o legislador admitiu haver sérias razdes para
recear que, ao encorajar a cooperagao em certos dominios, estaria
a facilitar os comportamentos concertados noutros dominios e que,
se ndo fosse estabelecido um travao aos intervenientes, isso pode-
ria conduzir a eliminacdo da concorréncia numa medida muito
mais considerdvel do que era de prever. De facto, este risco é par-
ticularmente sensivel nos mercados com forte estrutura oligopolis-
tica, precisamente aqueles em que opera a maior parte das grandes
empresas (+*).

Estas semelhangas levam-nos a admitir que, em 1950, o Sher-
man Act tenha servido de inspiragao ao legislador comunitdrio para
aredacgdo do artigo 65.° do Tratado CECA e que este, por sua vez,
tenha influenciado o artigo 85.° do Tratado da CEE.

Por conseguinte, embora a histéria legislativa da norma bdsica
do direito da concorréncia do Tratado CEE ndo seja bem conhecida,
¢ provavel que o legislador comunitdrio tenha acolhido a interpre-
tacdo do artigo 1.° do Sherman Act que moderava a sua proibicdo,
pela aplicagdo da rule of reason, sobretudo segundo o método do
balango concorrencial (*). A influéncia legislativa nio terd vindo

(*?) Evitar que isso acontega, é o objectivo do n.° 3 do artigo 85.°, ao impor como
uma das condigdes da atribui¢iio de uma isengdo que os acordos ndo confiram as empres-
sas que neles participam uma vantagem tal que lhes possibilite eliminar a concorréncia que
existe numa parte substancial dos produtos em causa.

(*) V. M\WAELBROEK, «Le Droit de la Communauté Economique Euro-
péenne», vol. 4, La Concurrence, pp. 293-294.

(*) Importa lembrar que o Supreme Court, para além do método do balango con-
correncial, sem diivida a sua forma mais elaborada de apreciar com sentido de razoabili-
dade a aparente proibicio absoluta das praticas restritivas da concorréncia, concebeu e uti-
lizou, ainda que em menor grau, um outro método, conhecido como método das restrigdes
acessorias.

O TJ também seguiu este método em algumas decisdes importantes, como: Metro
(ac. de 25.10.1977, proc. n.° 26/76, Recueil 1977, p. 1875), para verificar a compatibili-
dade dos acordos de distribuigio selectiva ndo discriminatrios com o n.® | do artigo 85.%;
Pronuptia (ac. de 28.1.1986, proc. n.° 161/84, Recueil 1986, p. 353), para verificar a con-
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da lei germanica, (1957), embora se reconhega que as teorias ale-
mas dominaram rapidamente na interpretagio do artigo 85.° e
influenciaram a prética da Comissdo, o que leva a pensar que ela
deveria rever as razdes da sua escolha ().

3.2. Entre os n.” 1 e 3 do art. 85.° existe apenas uma diferenca
de grau na defesa da concorréncia no mercado

Como justamente observam Goldman e Caen (*%), é ao con-
texto e as consequéncias econémicas do acordo que 0 n.° 1 se mos-
tra sensivel e ndo propriamente as suas caracteristicas juridicas,
como convém 2 escolha de um modelo de concorréncia aberto as
adaptagdes que a evolugdo do mercado dos produtos em causa
recomendar e a progressdo do mercado comum .

Como j4 sabemos, a proibigdo nele contida s6 pode deixar de
ser aplicada se se verificarem as condigdes (positivas e negativas)
enunciadas no n.° 3. Ora, como esta norma visa determinados
objectivos (*¥) que ndo sdo os do n.° 1, torna-se necessario, por um

formidade das restricdes necessdrias 2 protecgdo do savoir-faire nas franquias de distri-
buigao; e no caso Remia (ac. de 1 1.7.1985, proc. n.° 42/84; Recueil 1986-6, p. 2576) para
verificar a compatiblidade com a mesma norma das cldusulas de ndo concorréncia nos
acordos de cessdo de empresas.

(*5) A adopgo do regulamento n.° 17/62, para aplicagdo dos artigos 85 e 86, tem
sido apontada como expressdo dessa influéncia e como o triunfo das teorias alemds sobre
o direito da concorréncia comunitério.

V. FRANCON, «Les Ententes et les Monopoles Selon le Traité de Rome, Premier
Reglement &’ Application des Articles 85.° et 86.%», Journal de Droit International, n.° 89,
Clunet, 1962, p. 400.

(%) V. op. cit., p. 534.

(") Para o direito comunitdrio, o critério de concorréncia escothido é uma combina-
o dos critérios da estrutura do mercado, dos comportamentos dos agentes econdmicos e
dos resultados que traduzem os efeitos das suas politicas sobre a situagio das empresas e de
terceiros. A concorréncia interna é mera condigdo da concorréncia externa ou do mercado.

V. B. GOLDMAN e A. LEON-CAEN, op. cit., pp. 528-530 ¢ R. KOVAR, op. cit.,
p. 127.

(*%) Ao n.° 3 do artigo 85.° presidem trés fins essenciais: a difusdo do poder eco-
némico e social e a salvaguarda da liberdade individual dos intervenientes nos acordos; a
protecgdio da liberdade econémica dos que operam no mercado dos produtos em causa,
assegurar a utilizagfio eficaz dos recursos, que s30 escassos, de forma a conseguir a satis-
facho 6ptima do consumidor, que deve ser o fim iltimo de qualquer politica antitrust.

V. R. BORK, «The Goals of Antitrust Policy», American Economic Review,
Maio,1967.
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lado, indagar se o tipo de concorréncia que ela visa proteger é ou
ndo o mesmo do n.° 1 e, por outro, como € que ela combina o valor
da concorréncia com os outros valores econémicos, igualmente
relevantes para o objectivo fundamental do Tratado que é a cons-
trugdo do mercado comum.

Lembremos também que era desejo dos Estados fundadores
implantar um sistema que garantisse que as regras da concorréncia
ndo fomentassem a protec¢@o dos interesses particulares dos con-
correntes, por mais respeitdveis que eles fossem, mas que preser-
vasse o processo concorrencial de mercado aberto. Eles procura-
ram, acima de tudo, preservar uma concorréncia eficaz (workable
competition) que promovesse a necesséria rivalidade ligada a
mobilidade dos factores, a salvaguarda de alternativas e a afecta-
¢do Optima dos recursos. Elegeram uma visdo pragmadtica de con-
corréncia e ndo tiveram a pretensdo de realizar uma concorréncia
pura, pois até admitiram a existéncia de posi¢des dominantes (*%).

E nesta busca de uma politica econémica pragmética e eficaz
que se inscrevem no Tratado as duas normas bdsicas sobre o con-
trolo das restri¢des da concorréncia (os n.% 1 e 3).

Porém, do facto de a concorréncia protegida pelo n.° 1 ser a
concorréncia no mercado, nio se pode inferir que ela tenha sido
necessariamente considerada pelo legislador comunit4rio como o
tinico meio de realizar o dptimo econémico europeu. Mais correcto
sera dizer-se que o artigo procura, nas duas disposi¢oes (0s n.* 1
e 3), conciliar varios objectivos de politica econémica.

Esses objectivos, de natureza diferente, podem ser variados.

Sao de considerar os objectivos expressamente enunciados no
préprio n.° 3 do artigo 85.°: a melhoria da produgdo, da distribui-
¢d0 e a promogio do progresso técnico ou econémico; mas podem
ser tidos em conta, para a isengdo da proibi¢do, outros como a
manutengdo dos postos de trabalho (que, como factor de estabi-

(*%) Esta perspectiva realista dos fundadores explica que a concorréncia ndo seja
considerada como o tinico meio de atingir os objectivos comunitdrios do mercado unifi-
cado. Ela serd sempre um meio essencial, mas pode ser sacrificada quando outros instru-
mentos alternativos forem mais adequados para os fins do Tratado. Porém, nunca pode ser
eliminada.

V. O I Relatério Sobre a Politica da Concorréncia, 1972, pp. 11-19.
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lizagdo, favorece a melhoria das condicdes gerais da produgdo), a
necessidade de assegurar o abastecimento de energia (importante
para os custos da produgio) ou a fun¢ao do livro (como elemento
de unidade cultural de um territ6rio).

Embora se trate de objectivos diferenciados, todos eles t€m
como fim iltimo a construgdo de um mercado comum. Todos 0s
valores afirmados no n.° 3 do artigo 85.° visam alcangar 0 maximo
bem-estar economico e social dos utilizadores e dos consumidores,
embora com algum sacrificio para a concorréncia do mercado, mas
sempre na perspectiva do interesse piiblico comunitdrio que éa
formagdo de um grande mercado europeu integrado.

Logo, a politica economica prosseguida pelo n.° 3 também ¢
a concorréncia no mercado; ndo a concorréncia vista como um fim
(sistema da concorréncia-fim) em si mesmo, mas como meio de.
em conjugagao com outros valores de natureza ndo concorrencial.
garantir a satisfagdo do interesse piiblico comunitdrio, alcangar o
bem-estar, progresso, desenvolvimento econdmico e social, a nivel
europeu (sistema da concorréncia-meio).

Embora nio seja o tnico fim para o direito comunitario, a
concorréncia no mercado é o meio mais importante de atingir o
objectivo de um mercado comum, pela razio de que nunca podera
ser totalmente suprimida pela pratica beneficiaria de uma isengao,
por maiores que sejam as vantagens de natureza ndo concorrencial.

Sendo assim, o n.° 3 do artigo 85.° nao € o equivalente a uma
regra da razdo porque, ao possibilitar a validagao de certos acor-
dos, com fundamento noutros valores, projecta 0 exame para além
das consideragbes estritamente concorrenciais (que a aplicagao
desta regra exige, mas com a exclusio de outros).

A afinidade entre os n.* 1 e 3 estd apenas no facto de que
ambos visam proteger a concorréncia no mercado e impedir as res-
tricbes pelas quais 0s seus intervenientes poderiam obter uma posi-
¢do monopolistica (*). Na verdade, ambos exigem que se ave-
rigue, em concreto € caso por caso, em que medida um acordo
limita a concorréncia no mercado, quer para verificar se ele preen-
che as condigdes da proibigdo previstas no n.° 1, quer para decidir

(™) V. as conclusdes de Karl Roemer no proc. n.° 13/60, Rec., 1962, p. 239.
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se & possivel isentd-lo a luz do n.° 3 (segundo o método do balango
econdmico), depois de se ter concluido que ele néo era licito, a luz
do n.° 1, num primeiro exame (segundo o método do balango con-
correncial.

Ora, se quer o n.° 1, quer o n.° 3 do artigo 85.° se referem aos
efeitos do acordo restritivo, isso significa que ambos visam prote-
ger a concorréncia externa, as condigdes do livre mercado, qual
serd, entdo, a diferenga que existe entre eles, na defesa da concor-
réncia?

A resposta ndo € evidente.

Algumas autoridades na matéria (*'), sugeriram que o n.° 1
ndo visa os efeitos de um acordo sobre o mercado, mas apenas a
limitagdo da concorréncia entre os intervenientes no acordo.
Houve também quem dissesse que as condi¢des do n.° 3 ndo aten-
dem a amplitude da medida nas relagGes entre as partes, mas ape-
nas aos seus efeitos sobre o mercado.

Em geral, esses autores, ao pretenderem que o n.° 1 protege a
concorréncia entre as partes do acordo e que o n.° 3 visa a concor-
réncia no mercado colocam uma espécie de barreira entre elas, ndo
escondendo a influéncia das teorias em voga sobre o artigo 1.° da
lei anticartel alemi e a sua aplicagio ao artigo 85.°.

Estas teorias tém de ser rejeitadas. Por um lado, elas implicam
que qualquer eliminagao da concorréncia entre as empresas que
concorrem entre si é proibida pelo n.° 1, independentemente da
dimensio da sua influéncia sobre o mercado e do grau da concor-
réncia que permanece, isto €, do grau da concorréncia residual.

Nessa ordem de ideias, todos os acordos entre empresas res-
tritivos da concorréncia incorreriam na proibi¢do da norma, por
mais insignificantes que fossem os seus efeitos no funcionamento
do mercado, o que é manifestamente insustentdvel. Para além de
tal proibicdo ferir o senso comum, é impensavel que o legislador
comunitdrio a tenha desejado, pela razio de que as restri¢des insig-
nificantes sdo perfeitamente negligencidveis para o objectivo da
formagdo de um mercado comum.

(') V.OBERDORFER,GLEISSS e HIRSCH, Common Market Cartel Law, 1963,
p. 64,
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Por outro lado, a condigio negativa imposta pelo n.° 3 do
artigo 85.° (%2) impediria qualquer espécie de partilha de mercados
entre as empresas envolvidas no acordo, por mais insignificante
que ela fosse, o que também ndo parece razodvel nem se revela
necessdrio para a formagio do mercado comum europeu.

Além disso, os acordos com alguma importancia econémica
nunca estariam em posigio de obter uma isengdo (*%).

Finalmente, esses autores parecem esquecer que o poder de
controlar o mercado (v.g., pelos precos) e o de excluir a concor-
réncia sio duas faces da mesma realidade, que € o monopdlio. Isto
¢ vélido tanto as empresas individualmente consideradas, como
para os cartéis, j4 que um dos objectivo do n.® 3 € impedir que eles
atinjam o elevado grau de concentragdo do poder econémico e de
decisdo que é préprio de um monop6lio (**).

René Joliet deu uma explicagdo que nos parece correcta:

Enquanto o n.° 1 tem por objectivo fixar as condiges de ili-
citude dos acordos que restrinjam a concorréncia, a quarta condi-
¢do do n.° 3 visa fixar o limite do poder que as empresas podem
obter por meio deles, isto €, procura estabelecer aquele grau ou
limite mé&ximo de concentragio de poder econémico que é permi-
tido obter por meio de um acordo e que, uma vez ultrapassado,
impede a Comissdo de o isentar da proibigdo do n.° 1.

Mas qual € entdo o grau minimo de restri¢do que uma medida
pode atingir, para incorrer na proibi¢do do n.° 1, ja que o n.° 3 s6
fixa o limite méximo, com vista a uma possivel isen¢do?

(") «Nio darem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia rela-
tivamente a uma parte substancial dos produtos em causa».

(*) Por exemplo, um cartel que tivesse 25% do mercado nunca estaria em condi-
¢des de satisfazer a condigfio exigida pelo n.° 3.

(*) Paralelamente, o legislador comunitério concebeu outra norma (o artigo 86.°)
para impedir que uma empresa, individualmente ou com outras subordinadas a ela,
pudesse abusar da sua posigio dominante.

. Enquanto o artigo 85.° proibe certas coligagdes entre as empresas, o artigo 86.°
reprime o comportamento anticoncorrencial unilateral daquelas que se encontrem em
situagfio de posi¢do dominante, incondicional e absoluta, isto &, «com independéncia glo-
bal de comportamento». (v. ac. United Brands, de 14.2.1978), no sentido de que nenhuma
isengdo lhes possa ser atribuida, a néo ser a prevista no n.° 3 do art. 85.°.

V., entre outros, G. DRUESNE ¢ G. KREMLIS, La Politique de la Concurrence
dans la CEE, Paris, PUF, 1975, pp. 48-50.
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Segundo ele, quando se fala de proibigdo de restrigio, hd um
limite mdximo e um limite minimo; ao exigir um efeito actual e
significativo do acordo sobre o mercado, o n.° | implica que algo
tenha mudado na estrutura ou no funcionamento do mercado por
causa do acordo, j4 que ndo faz sentido proibir uma medida cujo
impacto € nulo ou insignificante.

Entdo esta norma visa estabelecer o limite minimo de variagdo
da concorréncia no mercado, pouco importando, para os seus fins,
0 grau de restricdo que se verifique na concorréncia entre as partes.
Para que um acordo incorra na sua proibigdo, ele deverd ter um
impacto significativo nas condi¢des de funcionamento do mercado
relevante. Ndo se exige que as partes tenham de estar em posicao de
controlar os pregos do mercado ou de colherem uma boa parte dos
lucros; basta que, por via dele, elas fiqguem em posigdo de exercer
uma influéncia efectiva e significativa sobre o mercado.

Essa influéncia € o limite minimo exigido, para que tal pritica
possa incorrer na proibi¢do do n.° 1. Até que ponto poderdo elas
levar a sua influéncia sobre as condi¢des de funcionamento do mer-
cado, para que as suas praticas sejam permitidas? A resposta para
este limite maximo tem de ser procurada no n.° 3: elas nio poderdo
eliminar totalmente a concorréncia existente para esses produtos,
nem poderdo elimind-la numa parte substancial do espago comuni-
tario e, em caso algum, a restri¢do deve ser desnecessaria.

Podemos, entdo, concluir que 0 n.° 1 visa apenas fixar as con-
digdes da proibi¢do dos acordos restritivos ou as condi¢bes mini-
mas conducentes a declaragio da nulidade; enquanto o n.° 3 esta-
belece o limite maximo de restricdo consentida, para que nio se
gerem situagdes de monopdlio que afectem aquele grau de concor-
réncia que o legislador comunitario considerou suficiente e eficaz
para a constru¢do de um mercado comum.

Sendo assim, as duas normas sio complementares e visam
proteger a concorréncia externa, a concorréncia do mercado; entre
a possibilidade de restringir a concorréncia e a de a eliminar, hd s6
uma diferenga de grau, que lhes compete fazer respeitar ().

(*)) Neste sentido, v. R. JOLIET, op. cit. pp. 128-129.
B. GOLDMAN e L.CAEN parecem defender uma posi¢io um pouco diferente:
«C’est donc autant la concurrence interne que la concurrence externe qui sont prote-
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3.3.3 Para que o acordo seja proibido, a restrigio deve ser “sensivel’”

A nogdo de concorréncia efectiva, eficaz e relativa implica
que as restrigdes a0 comércio sejam sensiveis, isto é, que elas atin-
jam um certo grau ou intensidade.

A Comissdo mostrou-se, muito cedo, predisposta a exigir
a verificagio desta condigdo, por influéncia das doutrinas ale-
mds (*%).

O TJ viria a perfilhar a mesma teoria mas com uma fun-
damentagio diferente € mais orientada para a aplicagdo da regra da
razdo, em vdrias decisdes (°7).

Ora, o carcter sensivel da restrigdo depende mais da dimen-
sdo do mercado dos produtos em causa e do mercado geogrdfico
do que da existéncia da restri¢do em si mesma. Se as partes deti-
verem uma quota importante no mercado dos produtos em causa e
se 0 acordo contribuir para travar a importagao de quantidades sig-

gées.[...] Dans un premier temps, il est logique de rechercher si un accord limite la liberté
d'action des parties.[...] I! faut alors rechercher, dans une seconde étape, de maniére auto-
nome, si la situation des tiers est alterée».V. op. cit., p. 533. (italico nosso)

(**) Uma das razdes que levou a Comissio a excluir da proibi¢do do n.° 1 do
artigo 85.° os acordos de importdncia menor encontra a sua motivagdo precisamente nesta
caracterfstica da restrigfio.

V. as Comunicagdes da Comissdo, de 27.3.1970 ( JOCE C 164/1, de 2.6.1970),
a de 19.12.1977 (JOCE C 313, de 29.12.1977) e a de 3.9. 1986 (JOCE C 231/2, de
12.9.1586).

Desta tiltima, merece particular destaque o pontos 2: «...I’interdition des ententes
édictée A Particle 85.° (1) [...] ne vise pas les accords qui n’affectent que d’une maniere
insignifiante le commerce entre les Ftats membres ou la concurrence.{...] Seuls sont inter-
dits les acords qui ont des effects sensibles sur les conditions du marché, en d’autres ter-
mes, qui modifient de fagon sensible la position sur le marché des entreprises étrangéres
tierces et des utilisateurs, c’est-2-dire leurs débouchés ou leurs sources d’approvisionne-
ment».

") No acérdfio do caso Pioneer, exerceu de facto o seu poder de apreciacio, sem
se submeter aos limites quantitativos indicados pelas Comunicagdes da Comissio, e con-
siderou aplicdvel o n.° 1 do artigo 85.°, apesar de a empresa em causa s6 controlar cerca
de 3% do mercado, quando a Comunicagio da Comissdo indicava 5%.

O TJ considerou que pode existir uma restri¢do da concorréncia quando as empre-
sas em causa representam uma parte do mercado relevante claramente inferior a indicada
pela Comissdo, pois que era necessdrio atender, sobretudo, & estrutura do mercado e a
importdncia relativa dos operadores em presenga, isto €, i parcelizagiio do mercado.

V. Ac. de 7.6.1983, proc. n.° 100-103/80, Rec., 1983, p. 1823 ¢ s..
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nificativas desses produtos, a restri¢do € muito sensivel e, por con-
sequeéncia, ele deve ser proibido.

Isso podera acontecer sobretudo quando se trata de produtos
com particularidades especificas e relativamente aos quais as posi-
¢Oes detidas pelas partes sio importantes. Em casos destes, é
necessério atender ndo s6 a concorréncia actual mas também 2
concorréncia potencial, para avaliar a importancia da incidéncia do
acordo sobre o mercado, a gravidade da restrigdo e o seu caricter
sensivel (%%).

Além disso, o efeito sensivel pode ndo se verificar sobre o
volume das trocas propriapriamente dito, mas sobre o pre¢o ou
qualidade dos produtos ou dos servigos em causa.

Dai que, segundo a jurisprudéncia comunitéria, o n.° 1 do
artigo 85.° seja aplicavel desde que a medida restritiva possa afec-
tar o comércio entre os Estados membros, nio sendo imprescindi-
vel que ele j tenha sido afectado de facto. Basta constatar, por um
raciocinio hipotético, uma probabilidade séria de que a afectagdo
se possa verificar (*°).

Ao adoptar um modelo de concorréncia efectiva, eficaz, fle-
xivel e evolutiva, que atende simultaneamente 3 estrutura do mer-
cado, ao comportamento das empresas e aos seus efeitos sobre a
capacidade negocial de terceiros, o legislador comunitario teve em
vista proteger e preservar a dose de concorréncia que, em dado
momento, do processo de integragdo em curso e para certo mer-
cado, € indispensédvel as exigéncias fundamentais do Tratado.

O tipo de concorréncia escolhido representa, até certo ponto,
uma menor seguranga juridica para os agentes econémicos

(*®) Na apreciagio da gravidade da restri¢do ndo devem contar s6 as limitagdes
criadas a aquisi¢go dos produtos contratuais por terceiros.

O TJ mandou atender também 2 existéncia no mercado de produtos de substituicdo,
para avaliar o grau da restrigfio A concorréncia.

(* V. os ac. dos casos Distillers (de 10.7.1980, proc. n.° 30/78, Rec., 1980,
p- 2229) € Zuchner (de 14.7.1981, proc. n.° 172/80, Rec., 1981, p. 2021), em que o TJ
admitiu a afectacio sensivel das trocas monetérias.

O carécter sensivel da restrigdo assemelha-se A existéncia de uma concorréncia efi-
caz e, por vezes, até se confunde com ela.

Sobre a questdo, v. as conclusdes do Advogado-Geral Reischal, no caso Fedetab,
ac. de 29.10.1980, proc.n.° 209 e 218/78, Rec., 1981, p. 3125,
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que dificilmente poderao prever a intensidade da concorréncia
que as autoridades comunitérias e nacionais julguem dever acau-
telar (%).

4. A verificacdo das condigdes da proibicfio exige que se
proceda ao exame em concreto do acordo e do
“palango concorrencial”

4.1. Na verificaciio do “objecto” ou efeito” restritivo da con-
corréncia

Ao mencionar as condigdes da ilicitude de um acordo que
afecte a concorréncia no mercado comum, o n.° 1 implica que haja
um nexo de causalidade entre uma determinada pratica negocial e
a afectagio do comércio entre os Estados membros que dela resulte
ou possa resultar.

Ora, como a aplicagdo da proibigio tanto pode resultar do fim
visado pelos participantes no acordo (pelo seu objecto), como
pelas consequéncias que as medidas por eles adoptadas produzam
ou possam produzir no funcionamento do mercado (pelo seu
efeito), ha que ponderar as duas situagoes.

No sentido da norma, o objecto significa o fim da concer-
tagfio e ndo o seu conteido. O que tem de ser levado em conta no
jufzo sobre a validade do acordo, ¢ a intengdo das partes. Mas essa
inteng@o é objectivada a partir da presungdo de que eles procuram
levar A prética os efeitos normalmente previsiveis dos acordos que
decidem estabeler entre si.

(") Todavia, ele permite tomar em consideragao uma razodvel variedade de facto-
res de natureza ndo estritamente concorrencial que lhes facilita a legitimagdo dos acordos
que limitem a capacidade de terceiros competirem consigo, 0 que garante a possibilidade
de nio verem frustradas as suas expectativas ¢ interesses.

Eles devem estar atentos ao mercado e conhecé-lo para que os seus acordos nio
sejam reprovados no exame em concrelo, em que impera o sentido de razoabilidade. Afi-
nal, eles jd estavam vinculados a ndo agirem em concorréncia desleal ¢ a celebrarem e
cumprirem de bou fé 0s seus contratos; o direito co munitdrio veio impor-ihes mais o dever
de respeitarem os fins do Tratado.
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Dai que seja necessdrio verificar e, no caso concreto, existe
uma possibilidade razodvel da verificagdo do efeito restritivo da
concorréncia e se ela é determinante para saber se os intervenien-
tes agiram com a intengfio de a restringir a concorréncia ().

Um efeito restritivo da concorréncia pode ser suficiente para
tornar ilicito um acordo, sem que cumulativamente seja exigivel a
condi¢do do propésito de o causar. A proibi¢do pode ser declarada
ainda que os participantes no acordo nio intentem travar 0 pro-
cesso competitivo do mercado (62),

Discutia-se se a condigdo de as partes agirem com a intengdo
de causar alteragdes no funcionamento do mercado e a sua efectiva
alteragdo eram requesitos cumulativamente exigiveis para proibir
uma pritica negocial ou se, pelo contrério, a simples constatagdo
de uma delas poderia levar 2 sua nulidade.

A jurisprudéncia do TJ € no sentido do caricter alternativo
destas condigdes de punibilidade (¢%). Todavia, embora o objecto e
0 efeito sejam condigdes alternativas, cuja verificagio isolada é
suficiente para aplicar o n.° 1, é prética corrente indagar se os
acordos tém por objecto e por efeito restringir o jogo da concor-
réncia (%%).

Ora, o caricter alternativo desta condigdo tem consequéncias
importantes na apreciagio da validade dos acordos.

Em primeiro lugar, um acordo entre empresas pode ser decla-
rado ilicito apenas em razdo do seu objectivo, independentemente
dos seus efeitos sobre o mercado, sem que haja necessidade de ave-

(") V.B.GOLDMAN e A. L.-CAEN, op. cit., pp. 550-551.

(®*) No entanto, parece que os efeitos restritivos da concorréncia devem ser objec-
tivamente previsiveis para as partes ou que, pelo menos, se verifique uma probabilidade
real de o acordo conduzir a um tal resultado.

Neste sentido, op. cit., p. 551; contra, .A.VAN DAMME, La Réglementation de la
Concurrence dans la CEE, Paris, PUF, 1975, p. 192

(%*) O caricter alternativo foi consagrado pela Comissio [v. as decisdes de
16.7.1969, no caso Quinino (JOCE L 50, de 22. 2.1978) e The Distillers (JOCE L 50, de
22.2.1978)] € pelo TJ [v. os ac. dos casos Grundig (de 13.7.1966, proc. n.° 56 e 58/64,
Rec.,1966, p. 429) e Quinino (de 15.7.1970, proc. n.° 41,44, 45/69, Rec., 1969,
p. 661,733 e 769)]. -

(%) Neste sentido, v. as decisdes da Comissio, de 25.7.1975, no caso Brondema-
ling (de 25.7.1975, JOCE L 274/27, de 25.9.1975), a de 12.1 1977, no caso The Distillers
(cit.); e os ac. do TJ, do caso Grundig (cit.) e do Quinino (cit.).



158 JOSE GOMES DE SA PEREIRA

riguar se, de facto, ele originou uma restri¢io da concorréncia (¢%).
Assim, um acordo pode ser declarado ilicito desde que 0s seus
intervenientes tenham agido com a intengdo de travar o jogo da
concorréncia e a prética seja susceptivel de (efeito potencial) afec-
tar as trocas entre os Estados.

Em segundo lugar, ele ndo exclui que se dé uma certa priori-
dade ao exame da condigio do objectivo do acordo (averiguando
primeiro o que levou as partes a s¢ entenderem ¢ s6 depois, se
necessério, passar ao exame dos resultados sobre o mercado, caso
o primeiro exame nao seja concludente quanto 2 sua ilicitude (%).

Em terceiro lugar, se a intengao que preside ao acordo € objec-
tivada a partir da presungdo da sua existéncia (se as partes decidi-
ram limitar a sua liberdade, normalmente, € porque esperam
encontrar no mercado outras compensagdes) € se essa intengao &
procurada nos termos do acordo (se for escrito) ou noutros
documentos, o efeito sobre o mercado é averiguado pela andlise
dos seus aspectos econémicos (*7).

(%) A Comissdo constatou, em vérias decisoes, uma infracgdo ao n.° 1 do
artigo 85.° com base apenas no exame do objectivo do acordo.

V. G., a dec. do caso A.O.L.P. contra Beyrard (de 2.12.1975, JOCE L 6/8, de
13.1.1976), a considerar restritiva a cldusula pela qual o licenciado de uma patente estd
impedido de exportar para outros paises em que uma licenga de uma patente foi concedida
ou cedida; e a dec. do caso Video Cassette Recorders (de 20.12.1977, JOCE L 47/42, de
18.2.1978).

(®) E recomendagio de B.GOLDMAN ¢ A.L-CAEN: «...L'alternative est donc
entendue de fagon stricte, et dans ['ordre proposé par I'article 85.°(1). La Comission et la
Cour trouvent I'indication d'un principe hierarchique: elles s’artachent d’abord a Pobject,
et c'est seulement lorsque cet object anticoncorrentiel n’est pas établi qu’elles recherchent
les répercussions concrtes de 'accord».V. op. cit., p. 549. (Itdlico nosso)

Embora seja de dar prioridade ao objecto na andlise do acordo, a sua averiguagio
néio dispensa o exame em concreto dos aspectos juridicos ¢ econémicos e de todo o cir-
cunstancialismo concorrencial envolvente.

V. os ac. Haecht I, De Norre contra Concordia (de 1.2.1977, proc. n.° 47/15, Rec.,
1977, p. 65) e o recente Stergios Delimitis contra Henninger Brau (de 28.2.1991, proc.
n.° C-234/89, Rec., 1991, p. 935.

(%) A essa andlise interessam niio s6 a quantidade dos produtos em causa, a posi-
¢io e a importéncia das empresas envolvidas no acordo, mas também a existéncia de acor-
dos semelhantes entre outras empresas, por serem elementos do funcionamento do mer-
cado. Mas também devem ser ponderados os elementos da prépria estrutura do mercado,
tais como as condigdes de acesso, o grau de concentrago, as caracteristicas dos produtos,
a amplitude e evolugfio do mercado; embora se tratem de factores exteriores as empresas,
exprimem as condigBes do seu funcionamento ¢ uma certa estabilidade.
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Em quarto lugar, a necessidade do exame do acordo no seu
contexto econémico e juritico real anda associada a regra do efeito
cumulativo que também tem de ser levada em conta na andlise.

A sua aplicagdo justifica-se porque um conjunto de acordos
similares, pelo feixe de efeitos criados, é susceptivel de restringir
a concorréncia de maneira sensivel, ainda que cada um dos acor-
dos isoladamente considerados seja insuficiente para exercer uma
in-fluéncia significativa sobre o mercado.

Mas ndo estd isenta de dificuldades. Por se tratar de elemen-
tos exteriores a vontade das partes, serd exigir demais obrigéd-las a
tomarem conhecimento de acordos em que ndo participaram e que
até podem desconhecer ().

Em quinto lugar, a averiguagio do objectivo e do efeito sobre
o mercado impde-se para todos os graus e formas de restri¢do da
concorréncia (eliminagdo, restri¢do ou distor¢do) e para todos os
tipos de acordos (%%).

Ora, para detectar a intengfio de modificar as condi¢des do
mercado e, sobretudo, a possibilidade razoavel do efeito, com vista
a uma conclusdo segura quanto a validade do acordo, torna-se
necessario proceder ao seu exame em concreto, situando-o no con-
texto econémico em que ele se insere.

4.2. Na verificagio da afectacdo do comércio entre Estados
membros

A proibig@o de um acordo depende também da verificacio da
condig¢do de ele ser «susceptivel de afectar o comércio entre os
Estados membros», de maneira tal que seja prejudicada a constru-
¢ao de mercado comum.

(*) Fazendo depender a validade dos acordos da influéncia de factores alheios ou
desconhecidos, a seguranga juridica e a boa-fé sdo sacrificadas aos fins do Tratado. Trata-
-se de uma regra que nio encontra paralelo nos direitos americano e alemio e que ndo ¢
uma exigéncia da regra da razdo nem das proibigdes per se.

(®) O contexto deve ser entendido em sentido amplo, por forma a abranger nio s6
0s acordos firmados entre as empresas em causa, mas também os acordos semelhantes
entre outras empresas, por serem constitutivos da estrutura do mercado que é determinada
por miiltiplos factores, como as barreiras d entrada, o grau de segmentagio do mercado e
de integraco vertical. S6 assim a proibigio pode ser aplicada com razoabilidade.
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E uma condigdo cujo sentido tem suscitado controvérsia. Tera
esta condig¢do por fungdo estabelecer uma reparti¢do de competén-
cias entre a ordem comunitaria e as ordens juridicas nacionais ou
tratar-se-4 de uma questdo de fundo, de um elemento constitutivo
da prépria proibigao? (")

Uma vez que a letra do n.° 1 do artigo 85.° ndo exige que a
afectagdo do comércio intra-comunitario seja efectiva, também a
mera afectagiio potencial pode ser proibida?

No passado, a doutrina estava dividida quanto a saber se a
expressdo afectagdo devia ser entendida num sentido prejudicial
ou neutro. Partindo de uma discussdo terminoldgica que teve ori-
gem nas diferentes versdes linguisticas do Tratado, as divergéncias
prolongaram-se quanto a fungdo desta condicao H.

Alguns defendiam que o termo afectar devia ser tomado no
sentido desfavordvel, isto é, de causar prejuizo as trocas entre 0s
Estados membros (7). Para estes, o n.° 1 s6 seria aplicdvel se o
acordo provocasse uma modificagdo nas trocas intracomunitarias
que se revelasse prejudicial aos objectivos do Tratado.

Outros advogavam para o termo um sentido neutro, o de uma
mera alteragdo das suas condi¢des de funcionamento. On.° 1 do
artigo 85.° seria aplicdvel as medidas restritivas que modificassem
as condigdes de funcionamento das trocas entre os paises membros

(™) A doutrina dominante é no sentido de que o efeito sensivel das praticas restri-
tivas da concorréncia nas trocas entre os Estados membros, além de ser uma regra de
repartigiio de competéncias entre as ordens juridicas comunitdria ¢ nacionais, é também
uma condigo da sujeigdo ao direito comunitdrio, um dos requesitos da aplicabilidade dos
artigos 85.° ¢ 86.°.

Sobre as diversas teses, V. VAN DAMME, ap. cit., p. 164 ¢ ss.; ¢ B. GOLDMAN
¢ L. A-CAEN, op. cit., pp. 890.

(") As diividas partiram das diferencas linguisticas. Enquanto a versdo francesa
emprega o termo uffecter (que ndo tem forgosamente uma conotagio pejorativa), outras
versBes utilizam uma expressdo que normalmente tem um sentido pejorativo (v.g., a ita-
liana, que usa o termo pregiudicare que significa exercer uma influéncia desfavordvel).

V. J.J.A.ELLIS, «L'interpretation du mot “affecter” dans Iarticle 85.° du Traité de
la C.C.E., par rapport au mot “empécher”, “restreindre” ou “fausser” le jeu de la concur-
rence», Chronique, Dalloz, 1963, p. 221.

(™) V.DERINGER e OBERDORFER, A.GLEISS e M. HIRCH, Droit des Enten-
tes de la Communauté Economique Européenne, Larcier, 1977,
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da Comunidade, independentemente de essa alteragdo poder ou
ndo prejudicar os fluxos comerciais no espago comunitério ().

A Comissdo mostrou-se hesitante quanto a escolha do sentido
neutro ou prejudicial do termo. No Grundig, (™) colocada perante
a pretensao das partes de que o comércio entre os Estados mem-
bros ndo era prejudicado pelo acordo j4 que, segundo elas, as tran-
sacgoes dos produtos da marca Grundig registavam um aumento
significativo no mercado franco-aleméo, ela manifestou a sua dis-
cordancia, ao considerar «¢ suficiente que uma restrigdo da con-
corréncia (...) faca com que o comércio entre Estados membros se
desenvolva em condi¢des diferentes das que aconteceriam sem a
restri¢do e que a influéncia sobre as condigbes do mercado revele
alguma importancia».

Embora ndo tenha apreciado a incidéncia favor4vel ou ndo do
acordo sobre 0 comércio interestatal, parece ter exigido que a sua
afectagdo resultasse de uma restrigio da concorréncia, o que nio se
adequa com a interpretagdo neutra do termo.

O TJ também comegou por revelar alguma hesitagio quanto a
escolha do sentido do termo afectagdo. No acérddo Grundig, pro-
nunciou-se no sentido de que a condigio da afectagiio do mercado
comum se destinava «a determinar, em matéria de regulamentacéo
dos acordos, o império do direito comunitério em relagio ao dos
Estados», o que levou alguns comentadores a verem nesta afirma-
¢d0 uma interpretacdo neutra da condig3o.

Mas a sua opgdo pelo sentido prejudicial parece clara, ao
acrescentar: «Importa, sobretudo, saber se o acordo é susceptivel
de pOr em causa, quer de maneira directa ou indirecta, quer actual-
mente ou potencialmente, a liberdade do comércio entre os Esta-
dos membros, num sentido que poderia prejudicar a realizagiio de
um mercado tdnico entre Estados» (7).

(™) Neste sentido, STEINDORF, Kartelle und Monopole im modern Recht, 1961,
p. 15.

(™ Ac. de 23.9.1964, JOCE L 161, de 20.10.1964.

(™) No ac. Técnica Mineira, quase simultdneo (de 30.6.1966, proc. n.° 56/65,
Rec., 1966, p. 3581), voltou a incorrer nesta duplicidade de critério.

Como observa G. BERNINI, o TJ optou por uma interpretagdo relativamente prudente
da nogfio de afectagiio do comércio entre os Estados membros, dando mais importincia ao
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5. A regra “de minimis” nio se identifica com a regra da
razio

A regra de minimis, relativa aos chamados acordos de impor-
tdncia menor, merece uma reflexdo particular, pois ndo poucos
véem nela a regra da razdo, quando ela ¢, precisamente, uma das
consequéncias da sua negagdo pela Comissao.

Trata-se de mais uma das comunicagdes da Comissao a res-
peito da sua interpretagdo dos acordos de pequena importancia,
de uma regra que ela construiu a partir das teorias alemas e do
artigo 8.° da BWG (que permite a isengao dos acordos horizon-
tais, em determinadas circunsténcias, idénticas as do n.° 3 do
artigo 85.°) como forma de aliviar a pesada tarefa das notificagbes,
relativamente as bagatelas da concorréncia, cuja histéria ndo é
geralmente bem conhecida.

Ainda antes de anunciar, na primeira Comunicag@o sobre
cooperagio entre empresas, (’6) a sua posigdo sobre os acordos de
reduzidos efeitos sobre a concorréncia, ela ja tinha decidido, por
diversas vezes (77), que o n.° 1 do artigo 85.° ndo se aplicava aos
acordos que tivessem uma incidéncia diminuta no volume das
trocas entre os Estados membros.

Porém, uma tal posigdo ndo significa que ela estivesse preo-
cupada em aplicar uma regra da razdo, no sentido que lhe atribuiu
a jurisprudéncia americana.

facto de o acordo ser de natureza a exercer uma influéncia nas trocas num sentido que
pudesse prejudicar a realizagdo dos objectivos de um mercado tnico entre os Estados.

V. GIORGIO BERNIN], «As Regras da Concorréncia», in Trinta Anos de Direito
Comunitdrio, publicagdo da Comissdo das CE, p. 335.

(%) De 29 de Julho de 1968, JOCE C 75, da mesma data.

(") Foi o caso §.0.C.E.M.A.S., relativo aos acordos firmados entre 77 estabeleci-
mentos franceses que eram sucursais de uma sociedade anénima. A Comisséo verificou
que as importagdes para a CEE, realizadas por iniciativa desta sociedade, s representa-
vam 0,1% do volume global de negdcios do conjunto dessas empresas e que ndo ultrapas-
savam 1% da produgdio anual do produto em causa de um dos Estados membros. Consi-
derou vilidas as restrigbes em causa, por terem importincia diminuta no comércio
comunitério.

A mesma explicagio figura nos casos Grosfilex (11.3.1964, JOCE C 58, 26.8.1964),
Nicholas Freres (30.7.64, JOCE C 136, 26.8.1964), Alliances des Constructeurs Frangais
de Machines Outils (7.7.1968, JOCE C 201, 12.12.68) e Chaufourniers (5.3.1969, JOCE
C 122, 22.5.1969).
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O elevado nimero de notificagdes de acordos de importancia
menor levaram-na a conceber um expediente que lhe permitisse
ndo ter de se preocupar com medidas restritivas cujas repercussoes
sobre 0 mercado se lhe afiguravam in6cuas para os objectivos do
Tratado.

Neste contexto, surgiu a referida Comunicagio sobre a coope-
racao entre empresas, em que a Comissdo deu a conhecer a sua lei-
tura sobre os artigos 85.° do Tratado da CEE e 65.° do Tratado
CECA, para favorecer a cooperagdo entre as PMEs e leva-las a tra-
balhar de uma maneira mais racional, aumentar a produtividade e
competir num mercado mais alargado (7).

A justificagdo para os ndo submeter a proibicdo da norma era
que se tratava de acordos com escassa incidéncia sobre as condi-
¢oes de funcionamento do mercado.

A experiéncia entretanto colhida pela Comissdo e o entendi-
mento generalizado de que s6 deviam ser proibidos os acordos que
tivessem efeitos significativos no mercado e que modificassem a
concorréncia efectiva, encorajaram-na a publicar a Comunicacdo
relativa aos chamados acordos de importancia menor (7°).

Neste documento, ela expressou o seu entendimento de que os
acordos entre as empresas de produgdo ou de distribui¢do nido
incorriam na proibigio do n.° 1 do artigo 85.° «quando os produ-
tos em causa nao representassem, na parte do mercado comum em
que o acordo produzia os seus efeitos, mais do que 5% do volume
de negdcios realizado com os produtos idénticos ou considerados
como similares pelo utilizador, em razio das suas propriedades, do
seu pre¢o ou uso, e quando o volume de negécios global anual rea-
lizado pelas empresas participantes no acordo, ndo ultrapassasse

(™) O TJ comegou por perfilhar a posigio da Comissio no caso Volk-Vervaeche
(ac. de 9.7.1969, proc. n.° 5/69, Rec., 1969, p. 259) e no caso Cadillon (ac. de 6.5.1971
(proc. n.° 1/71, Rec., 1971, p. 351), ao declarar que um acordo de exclusividade, mesmo
com uma clusula de exclusividade absoluta a favor do distribuidor, podia escapar 4 proi-
bigio do n.° 1 do artigo 85.° devido a fraca posi¢io dos interessados no mercado dos pro-
dutos em causa na zona sobre que recaia a proibigio.

(") InJOCE C 64, de 2 de Junho de 1970.
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15 milhoes de UC, ou 20 milhoes, tratando-se de acordos entre
empresas comerciais» (*).

Para além do facto de estas Comunicagdes levantarem
algumas dificuldades de interpretagao, a sua concep¢ao nao
esconde uma certa incongruéncia da Comissao € deve ser enten-
dida como uma velada hostilidade pela regra da razdo e suas
implicag0es.

Em primeiro lugar, as Comunicagoes relativas aos acordos de
cooperagdo e aos acordos de importdncia menor experimentam
alguma dificuldade de aplicagdo aos acordos entre empresas situa-
das em diferentes estddios do processo de produgdo ou de distri-
buigdo (acordos verticais), na medida em que o volume de negé-
cios da que se encontra a montante no processo econémico
normalmente ultrapassa os valores indicados pela Comissao.

Em segundo lugar, para nos certificarmos se 0s efeitos dos
acordos sdo ou ndo de pouca monta, € necessdrio precisar a exten-
s30 geografica e material do mercado em que 0 referido primeiro
limite deve ser apreciado; ora, esta dificuldade ndo € removida
pelo facto de a Comunicagdo de 1977 se referir a uma parte subs-
tancial do mercado comum, por ndo existir um critério que a quan-
tifique.

Em terceiro lugar, hd que contar com a regra do efeito cumu-
lativo, cuja aplicagdo pode contrariar a orientagdo proposta, no
caso de o efeito sobre o mercado deixar de ser pouco significativo,
por via desta segunda regra (*').

Além disso, as Comunicagdes ndo tém o valor de uma norma
juridica, nem sio um principio geral de direito e, como tal, ndo sdo

(™) «O volume de negdcios total ndo leva em conta as transacgdes ocorridas entre
as empresas que participam no acordo». Mas deve ser tido em conta o volume de negdcios
obtido com os produtos visados no acordo e o volume total de negécios das empresas inte-
ressadas, incluindo as que disponham de um poder de controle sobre as partes do acordo.

Em 19.12.1977, foi publicada nova Comunicagdo (in JOCE C 313, de 29.12.1977)
em que o limite do volume de negdcios foi elevado para 50 milhdes de U.C., sem que se
tenha de distinguir entre empresas industriais e comerciais.

(*') O ponto 16 diz que a comunicagdo ndo se aplica quando, no mercado em
causa, a concorréncia € restringida pelo efeito cumulativo de feixes paralelos de acordos
similares feitos por vérios fabricantes ou comerciantes.
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fonte de direito, ndao informam as normas positivas e ndo tém
cardcter vinculativo (%?).

Por iltimo, o TJ nunca se apoiou nessas Comunicagdes, para
as decisdes em que foi chamado a interpretar o n.° 1 do artigo 85.°.
Podera esta atitude significar uma discordancia da orientagio que
elas contém? Isso ndo estd esclarecido.

O facto de algumas vezes ele ter decidido em sentido idéntico
ao das Comunicagdes nao permite concluir que estivesse de acordo
com a Comissao.

Também nos parece que seria infundado afirmar que o TJ dis-
cordava da Comissdo s6 pelo facto de, em alguns casos, nio ter
seguido a Comunicagio respeitante aos acordos de importdncia
menor (8).

A Comissdo ndo deve ser censurada propriamente por se dis-
pensar de proceder a um exame em concreto, porque ela procede a
esse exame, ao aplicar o n.° 3 do artigo 85.°,

O mal estd em ndo proceder a esse exame no quadro do n.° 1
€ em se mostrar pouco disposta a seguir a orientagdo que o TJ lhe
prop0s nesse sentido.

Fruto da necessidade e procedente de concepgdes contrérias 4
filosofia da regra da razdo, a regra de minimis representa, ao nivel
dos principios, um desvio 2 interpretagio razodvel do n.° 1 do
artigo 85.°, alicergada no método do balango concorrencial dos
efeitos anti-competitivos das préticas restritivas da concorréncia.
Ela ndo se confunde com a regra da razdo nem a dispensa.

(**) A Comissio parecia consciénte disso, ao afirmar, na Comunicagio de 1970,
que ela «ndo prejudicava a interpretacdo do TJ das comunidades europeias». A Comuni-
cagdo de 1986 insiste nesta ideia e diz que ela ndo prejudica a aplicagdo do artigo 85.°
pelas instdncias nacionais, mas que constitui um elemento a que eles podem atender nas
suas decisoes.

Alguns autores criticaram o TJ por ndo ter dado a conhecer claramente a sua posi-
¢d0 quanto a estas Comunicagdes.

() V.J. VAN DAMME, La Politique de la Concurrence Dans la CEE, Kortryk,
Bruxelles-Namour, 1980, pp. 222-223.
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CAPITULO 1l

O CONTRIBUTO DO “BALANCO CONCORRENCIAL”
PARA UMA APLICACAO MAIS DESCENTRALIZADA
DO DIREITO ANTITRUST

1. Introducdo

Uma vez que o direito comunitario da concorréncia ndo visa
substituir as disposigdes nacionais, mesmo no plano da existéncia
de um mercado comum, é necessdrio determinar as condigdes da
coexisténcia da ordem juridica antitrust comunitéria das que inte-
gram a soberania dos Estados, na perspectiva de uma integragdo
econoémica e juridica, o que coloca vdrias questoes.

A primeira questdo diz respeito aos requesitos de aplicabi-
lidade do direito comunitdrio da concorréncia (e ndo apenas do
artigo 85.°) e ao seu primado sobre as regras nacionais.

A segunda relaciona-se com a natureza ¢ finalidade deste
direito, o grau em que as instancias nacionais 0 aplicam e as cau-
sas que estdo na sua origem.

Nio serd que um mais amplo recurso ao balango concorren-
cial permitiria atenuar a concentragdo da aplicagéo do direito da
concorréncia na Comissdo, ja que, sendo as instincias nacionais
competentes para aplicar 0 n.° 1 do artigo 85.°, incumbir-lhes-ia
também proceder ao balango concorrencial? Nao seria essa a
melhor forma de ela se libertar da sobrecarga de processos a que
tem estado sujeita, de se concentrar nos casos mais nocivas para a
concorréncia e de conseguir uma gestdo mais descentralizada do
direito da concorréncia?

2. O primado do direito comunitirio da concorréncia e a
indefini¢io quanto a sua aplicaciio a nivel nacional

Vimos, ao tratar da condig¢do da afectagdo do comércio entre
os Estados membros, que o TJ, a partir do caso Grundig, estabe-
leceu a orientagio de que, «para determinar, em matéria de regula-
mentagio de acordos, o império do direito comunitério em relagao
ao dos Estados membros, importa sobretudo saber se o acordo €





