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Procederemos neste artigo a um breve ponto de situacao da aplicacao
do direito da concorréncia da Unido Europeia pelos tribunais civis
portugueses, identificando os obstdculos que lhe estardo tipicamente
associados. Concretizaremos o nosso estudo desta temdtica, com a
andlise de um recente acérddo do Tribunal da Relacao do Porto rela-
tivo a apreciagao, em face do direito comunitdrio da Uniao Europeia
aplicavel, de uma clausula de nao concorréncia.

The application of the UE Competition Law by civil
courts in Portugal (decision of the Court of Appeal
of Oporto of 12 April, 2010)

In this article we will proceed to a brief assessment of the status of the
application of EU competition law by the Portuguese civil courts,
highlighting the obstacles encountered by these courts when applying
the referred rules. In particular our study on this matter will include
the analysis of a recent decision of the Appeal Court of Oporto (Tri-
bunal da Relacdo do Porto) regarding the appraisal of a non-com-
petition clause in view of the applicable EU competition law.

1- INTRODUCAO

A promocao da concorréncia entre as empresas, do
funcionamento eficiente dos mercado, a oposicédo a
formas de organizacdo monopolista e abusos de
posicdo dominante sio incumbeéncias do Estado,
merecendo, inclusivamente, consagracdo constitu-
cional no Artigo 81.°, alinea f), da Constituicéo da
Republica Portuguesa («CRP»). O desenvolvimento
que o direito da concorréncia tem registado em
Portugal nos ultimos anos, em particular apos a
criacdo da Autoridade da Concorréncia («AdC») e
da entrada em vigor da Lei n.° 18/2003, de 11 de
Junho («Lei da Concorréncia»), parece consubstan-
ciar um esforco no sentido de concretizar o desig-
nio constitucional. Todavia, enquanto a actividade
da AdC tem ganho relevancia publica, os tribunais
portugueses (com excepcdo do Tribunal de Comér-
cio de Lisboa, a que nos voltaremos a referir infra)
néo parecem assumir protagonismo semelhante em
matéria de direito da concorréncia, razdo pela qual
entendemos justificar-se uma breve reflexao a este
proposito.

Acresce que, desde a adesdao de Portugal a Unido
Europeia (anteriormente «Comunidade Economica
Europeia», depois «Comunidade Europeia»), mer-
cé da vigéncia do Regulamento (CEE) n.° 17/62*
—entretanto substituido pelo Regulamento (CE)

(*) Departamento de Direito Comercial da Urfa Menéndez (Lisboa).
1J0 13 de 21.2.1962, p. 204-62.

n.° 1/2003?, que abordaremos mais detidamente,
infra—, os tribunais portugueses passaram a poder
aplicar os Artigos 81.° e 82.° do Tratado CE, actual-
mente os Artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre
Funcionamento da Unido Europeia («TFUE»), que
proibem, respectivamente, e de forma muito sucin-
ta, os acordos e praticas concertadas restritivas da
concorréncia e os abusos de posicio dominante
com impacto no espaco da Unido Europeia.

A susceptibilidade do impacto da conduta no
comércio intra-comunitario constitui, precisamen-
te, o critério para determinar a aplicacdo das nor-
mas de concorréncia da Uniao Europeia em prejui-
zo das normas nacionais, que, na grande maioria
dos casos, tém uma redaccio paralela (no caso por-
tugués, as normas internas correspondentes cons-
tam dos Artigos 4.°, 5.° e 6.° da actual Lei da Con-
corréncia). Assim, existem dois conjuntos de
normas susceptiveis de serem aplicados a questoes
de concorréncia pelos tribunais portugueses, sendo
que a nossa analise se centralizara no direito da
concorréncia da Unido Europeia.

Cumpre ainda, nesta nota introdutéria, distinguir
entre o tribunal de competéncia especializada em
questdes de direito da concorréncia em Portugal,
tipicamente o Tribunal de Comércio de Lisboa’, e os

2 JO L 1de 041.2003, p. 1-25.

3 Refira-se que, a Lei n.? 52/2008, de 28 de Agosto, operou
uma alteracdo aos Artigos 50.2, 52.2, 54.2 e 55.2 da Lei da Con-
corréncia. Assim, das decisoes proferidas pela AdC, cabe agora
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demais tribunais civis que, por facilidade, designare-
mos neste texto como «tribunais comuns», nos quais
se centrara a nossa analise. Com efeito, o Tribunal de
Comércio de Lisboa podera ser chamado a aplicar
direito da concorréncia da Unido Europeia (para
além do direito nacional) na apreciacéo de recursos
de decisoes da Autoridade da Concorréncia («AdC»),
cabendo aos tribunais comuns apreciar todos os
outros casos envolvendo os Artigos 101.° e 102.° do
TFUE em disputas entre particulares (v.g., validade
dos contratos e accoes de responsabilidade civil por
violacdo de normas do direito da concorréncia).

O mote para esta analise serd o recente Acordao do
Tribunal da Relacdo do Porto («TRP»), de 12 de Abril
de 2010, que, em nosso entender, constitui um exem-
plo elucidativo, e, em particular, actual, de algumas
dificuldades associadas a aplicacdo do direito da con-
corréncia da Unido Europeia pelos tribunais comuns
portugueses, dificuldades estas que explicam em
grande medida o reduzido ntimero de decisoes neste
contexto e a falta de desenvolvimento das mesmas.

2-A APLICAQAO DO DIREITO DA
CONCORRENCIA PELOS TRIBUNAIS
PORTUGUESES

Em virtude das significativas implicacoes destas
matérias na integracao econdmica europeia, o direi-
to da concorréncia da Unido Europeia constituiu,
tradicionalmente, uma excepcdo ao principio da
subsidiariedade. Competia primacialmente a
Comissdo Europeia («Comissdo») a execucdo da
politica de concorréncia, apesar dos tribunais
nacionais poderem salvaguardar os direitos deco-
rrentes dos Artigos 101.° e 102.° do TFUE (na
numeracdo actual), conforme anteriormente referi-
do, ao abrigo do Regulamento 17/62, com limi-
tacoes relevantes, mormente nao poderem aplicar o
Artigo 101.°, n.° 3 (que comporta uma excepg¢ao a
proibicdo genérica de acordos e praticas concerta-
das restritivas da concorréncia, preenchidos certos
pressupostos de cariz econdmico), bem como, nio
poderem apreciar casos objecto de processos em
curso por parte da Comisséo.

recurso para o juizo de comércio da comarca competente. Caso
nao exista juizo de comércio na comarca em causa, é compe-
tente o juizo de comércio da comarca sede de distrito ou, nao
havendo, o que existir no distrito da respectiva comarca. Nao
havendo juizo de comércio no distrito, é subsidiariamente com-
petente o juizo de comércio do tribunal da comarca de Lisboa.

Com a entrada em vigor, em 2004, do Regulamento
n.° 1/2003, verificou-se uma profunda mudanca na
aplicacdo das regras de defesa da concorréncia na
Unido Europeia, em particular no que concerne a
sua descentralizacdo. Este regulamento, instituiu
um regime de competéncias paralelas que permite
a Comisséo e as autoridades de concorréncia e tri-
bunais nacionais aplicar aquelas disposicdes.

Para além do referido regulamento, a cooperacéo
entre os tribunais nacionais e a Comissao é regida
pela Comunicacao da Comissdo sobre a cooperacdo
entre a Comissdo e os tribunais dos Estados-Membros
da UE na aplicacdo dos artigos 81.° e 82.° do Trata-
do CE*.

Em face deste enquadramento normativo, os tribu-
nais nacionais podem decidir em sede dos Artigos
101.°e 102.° do TFUE, sem que seja necessario apli-
car paralelamente o direito nacional da concorréncia.
Em caso de disposi¢oes contraditérias, o principio
geral da primazia do direito comunitério exige que
os tribunais nacionais néo apliquem qualquer dispo-
sicdo do direito nacional que seja contraria as regras
primeiramente referidas, seja esta disposicdo nacio-
nal anterior ou posterior a disposicao comunitaria.

Quando é chamado a aplicar as regras comunitarias
de concorréncia, um tribunal nacional pode procu-
rar primeiramente orientacdes na jurisprudéncia
dos tribunais da Unido Europeia (Tribunal Geral e
Tribunal de Justica, as duas instancias que com-
pdem essa jurisdicdo) ou mesmo nos regulamentos,
decisdes, comunicacoes e orientacdes da Comissao
referentes a aplicagéo destas disposicdes.

Caso estes instrumentos nao oferecam orientacoes
suficientes, o tribunal nacional podera mesmo
assim solicitar a Comissao o seu parecer sobre
questdes respeitantes a aplicacdo das regras de con-
corréncia da Unido Europeia. Quando a Comissao
ja se tenha pronunciado relativamente a questdo
controvertida, os tribunais nacionais nao podem
tomar decisdes que sejam contrarias a decisao apro-
vada pela Comissao. Devem também evitar, tomar
decisdes que entrem em conflito com uma decisao
prevista pela Comissao em processos que esta tenha
iniciado. Numa situacdo deste tipo, o tribunal
nacional pode avaliar se é ou nao necessario sus-
pender a instancia, sem que seja posto em causa o
recurso ao mecanismo do reenvio prejudicial,
actualmente previsto no Artigo 267.° do TFUE.

4 JO C 101 de 27.4.2004, p. 54-64.



Na auséncia de disposicoes legislativas da Unido
Europeia sobre os procedimentos e sancoes relacio-
nados com a aplicacdo das regras de concorréncia
da Unido Europeia pelos tribunais nacionais, estes
ultimos aplicardo o direito processual nacional.

Ao contrario do que sucedia anteriormente, desde
a entrada em vigor do Regulamento n.° 1/2003, um
tribunal nacional pode aplicar direito da conco-
rréncia da Unido Europeia a um acordo que afecte
o comércio entre os Estados-Membros, simultanea-
mente com a Comissao, ou subsequentemente a
esta.

Um sistema de aplicacdo paralela ou consecutiva
das regras em matéria de concorréncia deve basear-
se numa cooperacdo solida, pelo que estdo previs-
tos mecanismos de colaboracao entre a Comissdo e
os tribunais nacionais, podendo a Comisséo, inclu-
sivamente, constituir-se como amicus curide nos
processos nacionais em curso.

Nao obstante este completo enquadramento juridi-
co, foram escassas as decisoes judiciais proferidas
em Portugal, a titulo incidental (i.e., a excepcdo de
recursos de decisoes da AdC, que excluimos do
ambito deste estudo), que abordaram a questéo da
aplicacdo do direito da concorréncia da Unido
Europeia, sendo que os tribunais superiores néo
abordaram ainda de forma detida estas mesmas
questdes. A titulo de exemplo, veja-se que, subse-
quentemente a entrada em vigor do referido Regu-
lamento n.° 1/2003, apenas duas decisoes de tribu-
nais portugueses (e de primeira instancia) foram
disponibilizadas até a presente data na pagina web
da Comissao”, ao abrigo do Artigo 15.°, n.° 2, do
Regulamento n.® 1/2003.

3 - 0 ACORDAO DA RELACAO DO PORTO
DE 12 DE ABRIL DE 2010

O mais recente acordao trazido ao nosso conheci-
mento, envolvendo a aplicacdo incidental de nor-
mas de direito da concorréncia da Unido Europeia,
foi 0 acorddo do TRP de Abril ultimo. O TRP foi
chamado a pronunciar-se, para o que agora nos

5 Vide as decisdes em causa em http://ec.europa.eu/competi-
tion/elojade/antitrust/nationalcourts/?ms_code=prt. Em ambos
0s casos, a interpretacdo do direito da concorréncia da Unido
Europeia teve lugar a luz dos critérios comunitarios, ndo obstan-
te ndo se referir qualquer suporte de base econémica, no senti-
do de se tomar em consideracdo o mercado intra-comunitario
como mercado geogréfico afectado.
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interessa, em sede de recurso, quanto a validade de
uma clausula de «exclusividade» (mais precisamen-
te, e utilizando a tipificacdo incluida na legislacdo
da Unido Europeia, uma «obrigacdo de nao conco-
rréncia»), com a duracdo de 6 anos, renovavel por
iguais periodos, com a possibilidade de extenséo do
periodo inicial, caso o volume de compras contra-
tado nao fosse alcancado nesse periodo.

Esta clausula estava incluida num contrato de for-
necimento de café. Deste modo, o adquirente com-
prometia-se a ndo comercializar café de outras mar-
cas durante o referido periodo temporal.

Este, na condic@o de apelante, insurge-se contra
esta clausula, invocando perante o tribunal que a
mesma € «nula/ilicita/ilegal/abusiva, por exceder
5 anos e violar o artigo 5.° a) do Regulamento Comuni-
tario n.° 2790/99, o artigo 271.° do Codigo Civil, o
Decreto-Lei n.° 220/95, de 31.08, o artigo 81.%,n.° 1 do
Tratado de Roma, o artigo 334.° do Codigo Civil acres-
centando, ainda, que permite um enriquecimento sem
causa (artigo 473.°, n.° 1 do Codigo Civil).» No que
concerne a invocacdo do Artigo 5.°, alinea a), do
Regulamento (CE) n.° 2790/1999° bem como
do antigo Artigo 81.°, n.° 1, do Tratado CE (que,
como ja referimos, corresponde ao actual Artigo
101.°,n.° 1, do TFUE), estaria em causa a violacao
de normas de concorréncia da Uniao Europeia.

Notamos que, sem que se perceba do texto do acor-
ddo do TRP qual o fundamento arguido pela ape-
lante, esta, em lugar de invocar a legislacao nacio-
nal da concorréncia, faz apelo, desde logo, a
normas de direito da concorréncia da Uniao Euro-
peia, normas essas que, como ja referimos, fazem
depender a sua aplicacio de um critério de afec-
tacdo do comércio intra-comunitario, apesar de,
como visto anteriormente, nao precludirem a apli-
cacdo do direito nacional.

A violacao das normas do Tratado CE suscitada
anteriormente pela apelante tinha sido decidida na
sentenca recorrida, no sentido de que o Artigo 81.°,
n.° 1, do Tratado CE néo seria de aplica¢do directa
no ordenamento portugués, nao conferindo, conse-
quentemente, direitos subjectivos aos particulares.
Apesar de nao ser perceptivel a partir do acordao
do TRP qual a fundamentacao exacta do tribunal a

6 JO L 336 de 29.12.1999, p. 21-25. Refira-se que este enqua-
dramento normativo foi recentemente substituido pelo Requla-
mento (UE) n.2 330/2010 da Comissdo, de 20.04.2010, in JO L
102 de 23.04.2010, p. 1-7.
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quo, concluindo pela néo aplicabilidade directa do
Artigo 81.° do antigo Tratado CE, nao deixa de ser
juridicamente muito intrigante a possibilidade de
existir uma concluséo deste tipo proferida por um
tribunal portugués.

O TRP, todavia, discorda felizmente desta argumen-
tacdo, por contradizer os principios do primado e
aplicabilidade directa do direito comunitario, desde
logo nos termos do Artigo 8.° da propria CRP. Ape-
sar do TRP reconhecer, categoricamente, que cabe
aos orgaos jurisdicionais dos Estados-Membros
sancionar os acordos e decisoes proibidos pelo anti-
go Artigo 81.° do Tratado CE, mediante a declara-
cdo da sua nulidade, ndo podemos deixar de mani-
festar a nossa estranheza por esta ser ainda uma
questdo disputada, em particular pelo tribunal a
quo, que nao tera sequer reconhecido a aplicabili-
dade directa as normas de direito da concorréncia da
Unizo Europeia. A aplicabilidade directa destas dis-
posicoes esta assente na jurisprudéncia e pratica
decisoria comunitaria ha décadas, alias, é nesse
pressuposto que assentava o referido Regulamento
17/62, uma vez que faria pouco sentido prever a
aplicacao do direito da concorréncia da Uniao
Europeia pelas autoridades e tribunais nacionais, se
estas disposicoes ndo fossem directamente apli-
caveis. Além do mais, os proprios tribunais portu-
gueses reconheceram sem reservas a aplicabilidade
directa das disposicdes de direito da concorréncia
comunitarias, em particular, desde o inicio dos
anos 907

O TRP prossegue, porém, na analise do antigo Artigo
81.°, focando-se desde logo, em particular, no even-
tual preenchimento do n.° 3 deste preceito —dispo-
si¢do que permite o afastamento excepcional da proi-
bicao genérica de acordos e praticas restritivas,
previstano n.° 1 do referido artigo, caso se verifiquem
0S pressupostos respectivos, no que é normalmente
designado como «balanco econdmico positivox.

No ambito desta apreciacao, o TRP considerou o
Regulamento n.® 2790/1999, também invocado
pelo apelante (que estabelece os critérios de apli-
cacdo do referido n.° 3 do antigo Artigo 81.°, em
relacdo a determinadas categorias de acordos verti-

7 Inter alia, a decisdo do Tribunal de Policia de Lisboa, de
28.111991, no processo n.2 157/91 SIVA, reconhecia expressa-
mente que o direito comunitario da concorréncia é directamen-
te aplicavel em Portugal e prevalece sobre o direito nacional,
tendo apontado como exemplo, designadamente, as anterior-
mente existentes decisoes de isencdo adoptadas pela Comissao
Europeia.

cais e praticas concertadas). O Artigo 5.°, n.° 1, ali-
nea a), deste Regulamento afasta a sua aplicacédo
—ou seja, reconduz a proibicdo genérica don.® 1
do referido Artigo 81.° do Tratado CE— a uma
obrigacdo de ndo concorréncia cuja duracio seja
indefinida ou ultrapasse cinco anos.

Deste modo, sem qualquer consideracao particular
e sem citar qualquer outra fonte que nao doutrina
nacional, o TRP considera que a inclusao de uma
obrigacdo de ndo concorréncia por um prazo supe-
rior a cinco anos afasta ipso jure a possibilidade da
clausula ser permitida em face do Artigo 81.°,n.° 3,
do Tratado CE, conjugado com o Regulamento
2790/1999, maxime, Artigos 2.°a 5.°.

Apos ter afastado rapidamente a aplicacio do referido
Regulamento, o TRP considerou, no entanto (num
método inverso ao que é caracteristico na analise destas
normas), que ainda seria necessario demonstrar que a
situacdo em causa colidia com a previsdo do n.° 1 do
citado Artigo 81.°, sendo que, em caso negativo (inde-
pendentemente da aplicabilidade do Regulamento ou
até do Artigo 81.°, n.° 3, de uma forma casuistica), nao
se verificaria sequer uma conduta jus-concorrencial
proibida. Conforme aludido, aqui a logica do TRP afi-
gurou-se bastante discutivel, uma vez que, antes de
enquadrar a conduta na proibicao genérica, debrucou-
se desde logo (de forma inversa) sobre as condicdes que
resultariam numa excep¢io a referida proibicéo.

Quando finalmente procede a essa analise, a da
verificacdo dos requisitos de existéncia de um acor-
do restritivo da concorréncia para efeitos do Artigo
81.° do Tratado CE, o TRP entende, sem funda-
mentar ou desenvolver particularmente esta anali-
se, que a obrigacdo de ndo concorréncia em causa
ndo seria relevante, em face do contexto econémico
e juridico em que é aplicada.

Com efeito, parecem existir questdes de prova sus-
ceptiveis de comprometer uma analise do preenchi-
mento dos requisitos da ultima disposicio legal refe-
rida. Como refere o TRP «dos autos ndo resultam,
porque nem sequer foram alegados, factos que seriam
indispensaveis nesta afericao, como sejam: qual a per-
centagem do mercado que este tipo de contratacdo absor-
ve? Had outros contratos de natureza semelhante envol-
vendo 0 mesmo fornecedor e marca de café? Se sim, qual
a sua abrangeéncia geogrdfica? Ha algum reflexo negativo
na actividade comercial das demais empresas concorren-
tes neste mercado de venda de café?».

Todavia, nao se percebe exactamente o contetdo
deste critério. Sera que a «relevancia em face do
contexto economico e juridico» se pode reconduzir



a ndo afectacdo do comércio intra-comunitario? Ou
estaremos antes, perante uma situacdo em que a
sensibilidade da restricdo de concorréncia nao era
suficiente, num raciocinio de tipo «de minimis»?
—sem que em nenhum momento seja invocado
expressamente este critério, tal qual incluido na
Comunicacdo da Comissdo relativa aos acordos de
pequena importancia que ndo restringem sensivelmente
a concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do
Tratado que institui a Comunidade Europeia (de
minimis)® e nas Orientacdes da Comissao relativas as
restricoes verticais®.

Independentemente das questoes de prova, as quais
reconhecemos pertinéncia, nio podemos, contudo,
deixar de notar a auséncia, por parte do TRP, de
qualquer tentativa de buscar uma aplicacao/inter-
pretacdo uniforme destas regras em face da pratica
decisoria da Comisséo e da propria jurisprudéncia
dos tribunais da Unido Europeia.

Todavia, se o requisito cujo preenchimento a apelan-
te ndo havia alcancado se reconduzia a auséncia de
afectacio do comércio intra-comunitario, haveria, em
nosso entender, que equacionar as normas de direito
nacional da concorréncia, apesar destas, algo estran-
hamente, nio terem sido invocadas pela apelante.

Alias, é correcto o entendimento do préoprio TRP,
quando refere que as normas internas nunca
poderao prejudicar a aplicacdo plena e uniforme do
direito comunitario, o que significa que se a clausu-
la for proibida a luz do direito comunitario, tam-
bém nao tem acolhimento ao abrigo da lei interna.
Neste caso, entendeu o TRP, a clausula em apre-
ciacdo ndo era proibida a luz do direito comunita-
rio, mas sera que punha em causa a legislacdo
interna da concorréncia?

Com efeito o TRP considera, brevemente, esta pos-
sibilidade, pronunciando-se nos seguintes termos:
«E também nao vislumbramos que a mesma pratica
colida com a proibicao vertida no artigo 4.° da Lei n.°
18/2003, de 11.06 [Lei da Concorréncia nacional],
uma vez que da prova nao resulta que a clausula em
apreciacdo impeca, falseie ou restrinja de forma sensi-
vel a concorréncia no todo ou em parte do mercado
nacional, considerando o que atrds se mencionou. ».

Ao remeter para o que «atrds de mencionou», o TRP
reconhece que a falha no preenchimento do Artigo
81.° do Tratado CE e do Artigo 4.° da Lei da Con-

8 JO € 368 de 22.12.2001, p. 13-15.
9 JO C 291 de 23.10.2010, p. 1-44.
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corréncia sera a mesma. Afinal, ndo se tratara do
critério do impacto no comércio entre os Estados-
Membros. Em ambos os casos nao foi provado que
a clausula «impeca, falseie ou restrinja de forma sensi-
vel a concorreéncia», na Unido Europeia ou sequer no
mercado nacional. Todavia, uma vez mais, ndo
resulta claro se o que falta verificar é a restricao, qua
tale, ou a sensibilidade da mesma, para a qual con-
tinua a nao existir qualquer critério.

Aqui cumpre referir que a questdo a que o TRP dedica
um curto paragrafo, ndo obstante as eventuais defi-
ciéncias de prova e a eventual precipitacdo da apelan-
te na alegacao do direito, mereceria mais detidos des-
envolvimentos, até porque cabe aos tribunais uma
funcao pedagogica na aplicacao do direito, sobretudo
relativamente a uma matéria que resulta ainda pouco
clara para os particulares e operadores judiciarios.

Com efeito, o Artigo 5.°, n.° 3 da Lei da Concorrén-
cia opera a recepc¢do na ordem juridica nacional dos
Regulamentos de isencao da Comissao existentes,
como era o caso do Regulamento n.® 2790/1999,
ainda que as praticas proibidas em causa nao afec-
tem o comércio entre os Estados-Membros. Com
excepcao deste ultimo requisito, as demais con-
digdes de justificacdo de praticas proibidas deverdo
ser apreciadas a luz do enquadramento comunitario,
conforme é exigido pela propria Lei da Concorrén-
cia. Parece pois, fazer sentido, para o legislador por-
tugués, e sem prejuizo da possibilidade de previsdes
mais estritas, interpretar as normas nacionais de
direito da concorréncia a luz do direito da conco-
rréncia da Unido Europeia, em particular quando
estamos perante disposicoes equivalentes, com
redaccoes muito proximas e uma ratio legis comum.
O TRP também néo foi particularmente sensivel a
este argumento, na sua muito sumaria apreciacao da
aplicacio das disposicdes de concorréncia nacionais.

4 - OBSTACULOS A APLICACAO DO DIREITO DA
CONCORRENCIA DA UNIAO EUROPEIA PELOS
TRIBUNAIS COMUNS PORTUGUESES

O direito da concorréncia, ndo obstante o desenvol-
vimento de que foi alvo no plano da Unido Euro-
peia e noutros ordenamentos juridicos, nio é ainda,
aparentemente, suficientemente conhecido pelos
operadores economicos e pelos agentes da justica,
em particular pelos advogados e magistrados nos
tribunais comuns, ou, pelo menos, nio ¢ tao con-
hecido quanto o direito nacional. Deste modo, a
aplicacao destas normas é normalmente empreen-
dida entre grandes hesitacdes.
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A aplicacdo do direito da concorréncia da Uniao
Europeia pode revelar-se bastante mais complexa
do que a do direito nacional, como pudemos cons-
tatar no supra referido acordao do TRP, em virtude
de depender da verificacdo do requisito especifico
da afectacao do comércio entre os Estados-Mem-
bros. Com efeito, apesar da afectacdo de mercados
nacionais poder ter impacto no plano da Unido
Europeia, em geral, em face da dimensao das
empresas portuguesas, as questoes de concorréncia
tenderdo a ser essencialmente domésticas, ainda
que a coexisténcia dos sistemas e a possibilidade de
se aplicarem simultaneamente implique uma predi-
leccao natural pelo direito interno. Com efeito, a
dependéncia interpretativa dos tribunais nacionais
no que respeita a aplicacdao do direito da Unido
Europeia, e as perplexidades que esta pode desen-
cadear leva estes orgaos jurisdicionais, frequente-
mente, a preferir a aplicacio do direito nacional.

Acresce que, a aplicacdo de disposi¢oes como o
Artigo 101.°, n.° 3, do TFUE, que carecem de uma
apreciacdo econdmica, é particularmente dificil,
uma vez que os tribunais portugueses nao estéo
preparados parar lidar adequadamente com ques-
toes desta natureza. Esta situacdo poderia ser ate-
nuada, mercé da cooperacio com a Comissdo nes-
tes casos, através da intervencao desta como amicus
curiae e da formulacao de pareceres, mas, como
vimos anteriormente, a utilizacao deste mecanismo
de cooperag¢do nunca tera sido desencadeada.

5 -CONCLUSAO

A aplicacdo do direito da concorréncia da Uniao
Europeia pelos tribunais comuns é ainda muito
incipiente. Para além do ntimero limitado de casos,
a apreciacdo destas questdes é ainda muito pouco
aprofundada e hesitante, o que faz com que, apa-
rentemente, os tribunais de primeira instancia,
como pudemos constatar a partir do acérdao do
TRP ainda ponham em causa questdes tdo basilares
como a aplicabilidade directa das disposicoes de
direito da concorréncia da Unido Europeia.

Os particulares parecem, igualmente, nao dispor de
um entendimento minimamente rigoroso das dis-
posicoes de direito da concorréncia. Com efeito, a
alegacdo por parte da apelante, no referido acordao,
da violacdo da norma do antigo Tratado CE e do
Regulamento de isencdo relacionado com aquela
disposicao, parece revelar alguma precipitacdo e
desconhecimento da operatividade do sistema.
Com efeito, em lugar de se invocar uma disposicao

que tem subjacente a demonstracdo da existéncia
de um impacto restritivo no comércio entre Estados
Membros, demonstracdo esta que podera ser bas-
tante complexa (particularmente perante tribunais
pouco habituados a esta apreciacdo), teria sido mais
prudente comecar por invocar o direito nacional, e
a proposito deste também o referido regulamento
comunitario, que, como vimos, € expressamente
acolhido pela Lei da Concorréncia nacional. De fac-
to, a invocacdo do regulamento comunitario em
causa nao supunha expressamente a invocacao de
direito da concorréncia da Unido Europeia, consti-
tuindo igualmente um parametro relevante de apre-
ciacdo na ordem interna. Acresce que o direito da
concorréncia da Unido Europeia parece ter sido
invocado entre varias disposicoes de direito civil,
sem que lhe tenha sido dada particular atencéo,
mormente no que se refere a demonstracao de que
a restricao da concorréncia tera tido lugar. Aqui
tém particular pertinéncia dados de caracter econo-
mico com que, mais uma vez, os operadores judi-
ciarios nao estardo particularmente familiarizados.

Sem por em causa a decisio de fundo do TRP, em
particular em face das apontadas deficiéncias de
prova, o caracter eliptico da apreciacdo deste no
que se refere as questoes de direito da concorréncia
da Unido Europeia, mas também das normas nacio-
nais de direito da concorréncia, nao deixa de ser
preocupante, na medida em que estdo totalmente
ausentes da decisdo logicas de raciocinio e critérios
consolidados por décadas de pratica decisoria da
Comissao Europeia e de jurisprudéncia dos tribu-
nais da Unido Europeia, com consequéncias no pla-
no da previsibilidade e coeréncia das decisoes judi-
ciais no seio da Unido Europeia. Se a Comissdo e os
tribunais da Unidao Europeia deixaram de ter qual-
quer exclusivo na aplicacdo das disposicoes de
direito da concorréncia da Unido Europeia, conti-
nuam a ser as instituicoes com conhecimentos espe-
cializados nesse contexto, constituindo o vértice da
aplicacdo uniforme destas disposicdes, que é, no
fim de contas, o objectivo dos mecanismos supra
descritos, incluidos no Regulamento n.° 1/2003.

O ordenamento juridico da Unido Europeia forne-
ce, como vimos, um enquadramento legal particu-
larmente completo de forma a garantir a aplicacéo
uniforme das normas de direito da concorréncia.
Todavia, por motivos que podem ser reconduzidos
ao desenvolvimento limitado do direito da conco-
rréncia em Portugal, praticamente incipiente (ou
algo reduzido) antes de 2003, os particulares sdo
ainda privados de poderem fazer valer plenamente
os seus direitos subjectivos neste ambito.



