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tado que institui a Comunidade Econ6mica
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um mecanismo de reenvio relativamente a
uma questio prejudicial que aparentemente
esti vocacionada para desempenhar papel
essencial na aplicagio do Tratado. A insersio
progressiva deste Tratado na vida juridica,
social e econ6mica dos Estados-membros
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deve, com efeito, implicar cada vez mais a
necessidade da sua aplicagio — e por isso,
se necessirio, da sua interpretagio — nos li-
tigios internos de ordem privada ou publica,
e nio apenas com respeito as disposicdes do
proprio Tratado, mas também das dos regula-
mentos adoptados para a sua execucdo, 0s
quais também poderdo dar origem a dificul-
dades de interpretagio, e até de legalidade.
O disposto no artigo 177.° deve permitir, se
for pertinentemente aplicado — seriamos ten-~
tados a dizer lealmente aplicado —, estabele-
cer uma verdadeira e frutuosa colaboragio en-
tre os 6rgios jurisdicionais nacionais e o Tri-
bunal de Justica das Comunidades, no respei-
to mutuo das respectivas competéncias. £ neste
espirito que convird resolver, dum e doutro
lado, os problemas por vezes delicados que
suscita qualquer mecanismo prejudicial e que
s30 aqui necessariamente agravados por efei-
to das diferengas que existem a este respeito
nas ordens juridicas dos Estados-membros.

O presente processo é importante dum segun-
do ponto de vista, porquanto incide sobre a
interpretacdo dos artigos 85.° e seguintes do
Tratado — interpreta¢io da qual o menos que
se pode dizer é que nio é sempre ficil —,
apesar de, contudo, regular o funcionamento
dum dos sectores mais «nevrilgicos» do mer-
cado comum, um daqueles em que se torna
mais necessdrio conciliar o interesse geral e a
seguranga juridica. A este respeito, todavia, a
publicagio no Jomal Oficial de 21 de Feve-
reiro de 1962 do primeiro regulamento de
execu¢do dos artigos 85.° e 86.°, que pde fim
ao periodo transitorio, torna inutil a andlise
de algumas das questdes que eram até entio
as mais controversas e facilita em mais ampla
medida a solugido das outras. Podemos, natu-
ralmente, lamentar que nio tenha sido dada
ao Tribunal a possibilidade de fazer cessar a
inseguranga juridica que se sentiu particular-
mente durante o periodo transitério e que,
mantida pelo comportamento divergente dos
Estados-membros, causou sérios embaragos
para «brir caminhos- 2 aplicagio da legislacio
anticartel do Tratado. Em contrapartida, a missio
do Tribunal de Justica e dos 6rgdos jurisdicionais
nacionais vai tornar-se mais simples.
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I — Factos

Recordemos resumidamente os factos.

A sociedade de direito alemio Robert Bosch,
fabricante de frigorificos em Estugarda, tem
o cuidado de inserir em todos os contratos
de venda que celebra com os compradores
nacionais uma cliusula nos termos da qual
«0s produtos Bosch nio podem ser exporta-
dos para o estrangeiro sem autoriza¢io da
Bosch». Esta cldusula tem por fim, nomeada-
mente, proteger o direito de venda exclusiva
que a sociedade Bosch concede para a ven-
da dos seus produtos no estrangeiro. E a so-
ciedade van Rijn que, desde 1903, goza des-
te direito exclusivo para a venda dos produ-
tos Bosch nos Paises Baixos.

Durante os anos 1959/1960, a sociedade
neerlandesa de Geus importou da Alema-
nha frigorificos Bosch, comprando-os a fir-
mas alemids que, no entanto, tinham para
com a Bosch a obrigagcio de nio exportar
estes produtos. Perante este facto, a Bosch
e a van Rijn intentaram no tribunal de
Roterdio uma ac¢do contra a de Geus,
pedindo que as actuagoes desta Gltima fos-
sem declaradas ilegais. Mas a de Geus, de-
mandada nesse litigio, argumentou entre ou-
tras coisas que a conveng¢do invocada pe-
los autores era incompativel com o Tratado
CEE € nula nos termos do n.° 2 do artigo
85.° deste Tratado, por a mesma conven-
¢io pretender e ter por efeito impedir, res-
tringir ou falsear o mecanismo da concor-
réncia no interior do mercado comum. O
Tribunal considerou que, no estidio actual
de realiza¢io do mercado comum, o artigo
85.° nio implica a nulidade das convengdes
eventualmente contririas as suas disposigdes.
Considerou, por isso, procedente o pedido
das autoras.
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Em 8 de Novembro de 1960, a sociedade de
Geus recorreu da sentencga, invocando nova-
mente a nulidade da convengio em questio
nos termos do n.° 2 do artigo 85.° do Trata-
do CEE. Tendo a Bosch e a van Rijn, recor-
ridas, contestado este argumento, a cour
dappel de Haia, considerando que se susci-
tava uma questio respeitante 4 interpretagio
do Tratado CEE e que era necessirio soluci-
onar essa questdo, decidiu, por acérdio de
30 de Junho de 1961, pedir ao Tribunal de Justica
da CEE, nos termos do artigo 177.° do Tratado,

«que se pronunciasse sobre a questio de
saber se a proibigdo de exportar imposta por
R. Bosch GmbH, com sede em Estugarda, aos
seus clientes e contratualmente aceite por
estes € nula nos termos do n.° 2 do artigo
85.° do Tratado CEE, no que respeita 4 ex-
portagdo para os Paises Baixoss.

Esse acdrdio foi notificado ao Tribunal de Jus-
tica, em 10 de Julho de 1961, pelo secretirio da
cour d'appel de Haia. Mas, em 21 de Setembro
seguinte, a Bosch e 2 van Drin interpuseram
recurso do mesmo acédrdio, sustentando que a
cour d’appel tinha errado ao apresentar a ques-
tAo ao Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias. Da existéncia deste recurso, entrado
na Secretaria da cour d'appel de Haia, foi, atra-
vés de comunicagio do secretirio deste 6rgio
jurisdicional, dado conhecimento oficial ao Tri-
bunal de Justica em 10 de Outubro de 1961.

Na sequéncia deste recurso, o advogado da
Bosch e da van Rijn exprimiu, em cartas
trocadas com o secretirio do Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, a opinido
de que, antes de decidir o processo que lhe
tinha sido submetido pela cour dappel de
Haia, o Tribunal de Justica deveria esperar
os resultados do recurso, porque, segundo o
tltimo parigrafo do artigo 398.° do Codigo
de Processo Civil neerdandés, o recurso de cassa-
¢do suspende a execugio do acrdio recomido.

O advogado da firma de Geus, pelo contri-
rio, opinava que o recurso de cassacio nio
tem efeitos quanto ao processo pendente no
Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, e que, além disso, mesmo segun-
do o direito neerlandés, o acérdio da cour
d’appel de Haia seria um acérdio
interlocutério na acepg¢io do segundo pari-
grafo do artigo 46.° do codigo de processo
civil ao qual nio seria aplicivel o artigo 398.°
do mesmo cédigo, ji que as sentencas ou
acérdios interlocutérios nio podem ser ob-
jecto nem de recurso de apelagio nem de
recurso de cassagdo antes da sentenga ou
acérdio definitivos.

Por carta de 19 de Outubro de 1961, o se-
cretirio do Tribunal de Justica das Comuni-
dades Europeias informou as partes de que,
na opinido do Tribunal de Justiga, o recurso
de cassagdo contra o acdérdio de 30 de Ju-
nho de 1961 da cour d'appel de Haia nio
suspendia de pleno direito o processo pe-
rante o Tribunal de Justica. Este processo
seguiu, pois, os seus termos, nas condigdes
especiais previstas no artigo 20.° do Proto-
colo CEE telativo ao Estatuto do Tribunal de
Justica e no artigo 103.° do Regulamento
Processual: as partes no processo principal
apresentaram as suas observagdes, assim
como a Comissio da CEE e quatro dos
Governos dos Estados-membros, os Gover-
nos neerlandés, alemio, francés e belga, e
nele foram feitas alegagoes.

I — Discussido

Propomo-nos examinar sucessivamente as trés
questdes seguintes:

1) O recurso foi regularmente interposto no
Tribunal de Justica de forma que este esta
em condi¢des de decidir desde ji?
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2) O Tribunal de Justica é competente para
se pronunciar sobre a ou as questdes sus-
citadas e, se €, em que medida?

3) Em caso afirmativo, que respostas con-
vém dar?

A — O recurso fot regularmente interposto no
Tribunal de Justica em condigdes que lbe
permitem decidir desde ja?

A regularidade do reenvio ao. Tribunal de
Justica pela cour d'appel de Haia nio é
contestivel nem contestada. Resta a questio
de saber se o recurso de cassagdo interposto
depois por uma das partes contra o acérdio
de reenvio tem por efeito opor-se a qual-
quer decisio deste Tribunal enquanto a Cour
de cassation dos Paises Baixos, o Hoge Raad,
nio se tenha pronunciado. E evidente que a
questio permanece, apesar da decisio, em
todo o caso de ordem interna, tomada pelo
Tribunal de Justica no sentido de deixar o
processo correr os seus termos: com efeito,
s6 por acdérdio o Tribunal se poderia pro-
nunciar em sentido contririo, porque uma
decisio como essa implicaria optar por um
dos pontos em litigio, enquanto que, ao
deixar 0 processo correr Os Seus termos, O
Tribunal permite, pelo contririo, que essa
questio também permane¢a em aberto.

a) Antes de mais, pode perguntar-se se a
questio ndo esti resolvida pelo artigo 20.°
do Protocolo relativo ao Estatuto do Tribu-
nal de Justica da CEE, nos termos do qual,

<nOS casos previstos no artigo 177.° do Tra-
tado, a decisdo do 6rgio jurisdicional nacio-
nal que suspenda o processo e que suscite a
questio perante o Tribunal serd a este noti-
ficada por iniciativa desse 6rgio-.
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Sustentou-se que, em virtude desta disposi-
¢io, qualquer processo mno sistema
Jurisdicional nacional, incluindo o mecanis-
mo normal dos recursos (apelagio, cassagio,
etc.), se encontrava suspenso de pleno direi-
to pelo simples reenvio ao Tribunal de Justica.

Nio partilhamos desta opinido. A disposigdo
refere-se a

«decisio do o6rgio jurisdicional nacional que
suspenda O processo e que suscite a ques-
tio perante o Tribunal...s

isso s6 pode visar, a nosso ver, a suspensao
do processo perante essa jurisdi¢@o naciondl,
equivalendo a expressio «que suspenda o
processo» 4 expressio «que suspenda a ins-
tincia». N3o compete a um 6rgio jurisdicional,
qualquer que ele seja, decidir da supressio,
ainda que proviséria, das vias legais de re-
curso. Ora, como veremos em breve, na
ordem interna dos paises da Comunidade que
praticam o reenvio a titulo prejudicial, é nor-
mal, ou pelo menos frequente, que existam
vias de recurso contra as decisdes ou
acordios de suspensio da instdncia. Nio se
pode razoavelmente admitir que os autores
do Tratado tenham podido ter a intengdo de
atentar contra uma regra tdo importante € que
se relaciona com o funcionamento interno da
justica nacional sem o dizer claramente: ora,
a tese que sustentamos, assentaria no reco-
nhecimento implicito de uma regra
preestabelecida; seria, efectivamente, neces-
sdrio interpertar os termos do artigo 20.° («a
decisio do 6rgiao jurisdicional nacional que
suspenda o processo-) como significando: «a
decisio do o6rgdo jurisdicional nacional em
virtude da qual qualquer processo na ordem
interna € suspensos, o que é bem diferente.

Além disso, nio compete ao Tribunal de
Justica pronunciar-se sobre tal questio, pelo



GEUS EN UITDENBOGERD/BOSCH E VAN RIJN

menos no actual estado do processo, por-
que ela teria como resultado uma decisio
sobre a admissibilidade do recurso de cassa-
¢do interposto nos Paises Baixos, o que,
evidentemente, apenas compete ao Hoge
Raad: talvez esse 6rgio jurisdicional pudesse
ou devesse apresentar ao Tribunal de Justica
uma questio de interpretagio do artigo 20.°
a esse respeito, mas, de momento, apenas a
cour d'appel de Haia recorreu ao Tribunal
de Justica e nio suscita essa questio.

b) Ha, pois, que examinar o problema numa
perspectiva mais ampla e inspirar-se, como
o Tribunal sempre faz em casos semelhan-
tes, em principios gerais resultantes do direi-
to interno dos Estados-membros. A esse res-
peito, gostariamos de fornecer algumas indi-
cagdes referentes ao direito francés e ao di-
reito alemio, j4 que ambos conhecem bem
o sistema das questdes prejudiciais.

Em Franga, o principio que domina a maté-
ria é o respeito mituo das suas competéncias
respectivas pelos tribunais dos dois graus de
jurisdicio. No que respeita 20 processo na causa
principal, a suspensio da instincia nio impede
o exercicio das vias normais de recurso contra a
decisio (apelagio ou cassacio), sendo apenas
suspensa a instincia no tribunal que a ordenocu.

No que respeita a0 processo no 6rgio
jurisdicional competente para julgar a ques-
tdo prejudicial, a regra fundamental é a de
que este € o juiz da sua propria competén-
cia e apenas dessa. E por isso que ele nio
tem que averiguar se, no caso concreto, O
reenvio se justificava, se era necessirio para
julgar o processo principal, etc.: se o fizesse,
imiscuir-se-ia na esfera de competéncia do
o6rgio jurisdicional que reenviou a questio.

Mas ele ni3o pode ignorar o estado do pro-
cesso na causa principal, porque tem neces-

sidade de possuir um «itulo juridicos regular
para poder decidir. E por isso que, se o juiz
do processo principal, tendo, por exemplo,
perdido a paciéncia, decidiu do mérito da
causa sem esperar o julgamento da questio
prejudicial, o juiz do tribunal a que é feito o
reenvio nio tem outra alternativa senio re-
nunciar a conhecer da questio '. O mesmo
se passa quando a decisio que ordenou o
reenvio foi, entretanto, anulada pela Cour de
cassation 2.

Pelo contririo, se a decisio que ordenou o
reenvio transitou em julgado, a questio pre-
judicial deve ser decidida sem qualquer es-
pera, mesmo que tenba sido interposto recur-
so de cassacdo contra essa decisdo, i que tal
recurso «do pode suspender os seus efeitoss >,
Todas estas solugdes sio inspiradas pela pre-
ocupagio de assegurar a unidade do pro-
cesso, a fim de evitar a confusio, respeitan-
do, contudo, a ordem das competéncias.

Na Alemanba, parece que as mesmas regras
sdo aplicdveis nos casos habituais da suspen-
sdo da instincia. Concretamente, o principio
€ 0 de que das decisdes de suspensio cabe
recurso pelas vias normais (§ 252 ZPO). Con-
tudo, uma importante excepgio diz respeito
s suspensdes de instincia decididas ao abri-
go do artigo 100.° da lei fundamental, se-
gundo o qual qualquer tribunal de direito co-
mum ¢é obrigado a recorrer ao tribunal
constitucional quando considere que uma lei
com base na qual o litigio em causa deve
ser decidido é contriria a constitui¢io, ou
quando haja que decidir a questio de saber
se uma regra de direito internacional publi-
co faz parte da ordem juridica alemi e se
aplica directamente aos cidadios. Na opinido
preponderante dos autores e, a0 que parece,

1 - Conseil d'Etat, Reynaud, 9 de Maio de 1913, Recueil
des arréts du Conseil d'Etat, p. 52.

2 — Conseil d'Ftat, Ministro da Justica, 13 de Abril de 1907,
Recuetl, p, 354.

3 — Conseil ‘d'Fuat, eleicdes de Yholdy, 16 de Novembro
de 1923, Recuetl, p. 732.
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segundo a jurisprudéncia uninime das cours
d'appel, a decisio que ordena a suspensio
ndo &, neste caso, susceptivel de recurso
(sBeschwerde-). Esta tese apoia-se nomeada-
mente na competéncia exclusiva do tribunal
constitucional.

Pode, evidentemente, encontrar-se uma certa
analogia entre este caso e o do artigo 177.°,
tanto no que diz respeito ao caricter
marcadamente de ordem piiblica que carac-
teriza as duas ordens processuais como ao
aspecto contitucional que a segunda apresenta
também em certa medida, e é muito provi-
vel que os 6rgios jurisdicionais alemies, ao
verificarem esta analogia, considerem, quan-
do a questio lhes é apresentada, que o
reenvio a0 Tribunal de Justica suspende as
vias de recurso contra a decisio de reenvio,
e nio apenas O processo perante o tribunal
que ordenou a suspensio. Mas, evidentemen-
te, isso s6 depende deles préprios.

Notemos, por fim, que em Itdlia a questio
foi objecto de intervengio legislativa. Trata-se
do artigo 3.° da Lei n.° 204, de 13 de Marco
de 1958, que ratifica os Protocolos relativos
aos Privilégios e Imunidades e ao Estatuto do
Tribunal de Justica, redigido da seguinte forma:

«Para efeitos de aplicagio dos artigos 150.°
do Tratado Euratom, 21.° do Protocolo rela-
tivo ao Tribunal de Justica Euratom, 177.° do
Tratado CEE e 20.° do Protocolo relativo ao
Tribunal de Justi¢ca CEE, os Orgios
jurisdicionais comuns e especiais proferirio
despacho através do qual, indicando os ter-
mos e fundamentos do pedido de reenvio,
ordenario a remessa imediata dos autos ao
Tribunal de Justica e suspenderdo a instdn-
cta. O secretirio do Tribunal providenciard
para que uma c6pia em papel comum do
referido despacho seja enviada, juntamente com
OS autos, por carta registada com aviso de re-
cepgio, ao secretirio do Tribunal de Justica.»
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A expressio ssuspenderio a instdncia- e nio
<0 processo- permitird pensar que o legisla-
dor italiano decidiu suspender o exercicio das
vias de recurso contra a decisio de reenvio?
Também neste caso, o 6rgio jurisdicional
nacional é o Unico competente para o afir-
mar. Talvez, aliis, nem seja necessirio fazé-lo,
se se tiver em conta que o reenvio & orde-
nado por simples despacho e que as vias de
recurso neste caso ficam automaticamente
suspensas nos termos do direito italiano.

Senhores Juizes, esta explanagio é suficiente
para mostrar que nio existe nos seis paises
da Comunidade uma indiscutivel regra de
direito que admita a suspensio automdtica
do exercicio das vias de recurso contra as
decisdes judiciais que ordenem a suspensio
da instincia em caso de questdes prejudici-
ais, regra de direito que teria como efeito
dispensar o Tribunal de Justica de qualquer
anilise do estado do processo na ordem
interna. Nos Paises Baixos, designadamente,
nido parece existir uma regra dessa natureza.
Por outro lado, como vimos, nio figura no
Tratado nenhuma regra dessa natureza, nio
podendo o artigo 20.° do Protocolo sobre o
Estatuto do Tribunal de Justica, em nossa
opinido, ser interpretado nesse sentido.

Por isso, ndo nos parece necessirio verificar
se, no dia em que o Tribunal deva decidir,
existe ainda um «itulo- regular que lhe per-
mita fazé-lo.

A este respeito, afastamos do debate o argu-
mento de que o julgamento da cour de Haia
era de natureza preparatdria, e nio
interlocutéria, nio podendo, por conseguin-
te, ser objecto de recurso de cassagio se-
gundo as disposi¢des conjugadas dos artigos
336.° e 398.° do Codigo de Processo Civil
neerlandés. Trata-se nesse caso, com efeito,
duma questio respeitante 2 admissibilidade
do recurso interposto perante a cour de
cassation dos Paises Baixos e que compete
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apenas a este 6rgdo jurisdicional decidir. Pela
nossa parte, apenas podemos notar 4 exis-
téncia do recurso e averiguar se este suspen-
de de pleno direito os efeitos da decisio da
cour d’'appel quanto ao reenvio ao Tribunal
de Justica.

A dificuldade provém de que, nos termos do
artigo 389.° do Cédigo de Processo Civil,

«om excep¢do dos casos em que O juiz
ordene a execugio provisdria, o recurso de
cassagdo tem efeito suspensivos.

Nio pensamos, todavia, que o reenvio ao
Tribunal de Justica para decisio de uma
questio prejudicial nos termos do artigo 177.°
do Tratado possa ser considerado como uma
«medida de execuc¢io» na acepgio processual
do termo, quer dizer, no que respeita as
partes. Aqui, nenhuma colaboragio das par-
tes se exige, tudo permanece como estava;
alids, nio poderia haver nesta matéria uma
execucdo proviséria. Estamos em presenca
dum processo no qual a ordem publica é
predominante, que segue 0s Seus termos sem
participagdo activa das partes e que nio
produz qualquer efeito sobre o seu patrimé-
nio ou as suas relagdes juridicas. Além do
mais, mesmo que subsistissem dividas, nio
competiria ao Tribunal pronunciar-se sobre
uma questio do dominio do direito interno.
Este Tribunal nio pode aplicar as regras desse
direito a n3o ser que essa aplicagdo seja
evidente e incontestivel. Ora, no caso sub
Judice, houve um reenvio regular para o Tri-
bunal de Justica e este € obrigado a decidir
desde que reconhega a sua prépria compe-
téncia sobre a questio lhe foi submetida. S6
no caso de o ac6rdio da cour de Haia ser
anulado em cassagio e, por conseguinte, re-
troactivamente anulado, é que este Tribunal
se deveria abster, porquanto, nesse momen-
to, o «itulo- necessdrio para decidir, ou seja,
0 ac6rdio de reenvio, deixaria de existir.

Existe certamente o risco de um tal aconte-
cimento ocorrer depois de o Tribunal ter
proferido o seu acérdio, que se encontraria
nesse caso privado de todo o efeito itil re-
lativamente 3 decisdo do litigio na causa
principal. Mas esse &€ um risco que se deve
aceitar, em nossa opinido, pelo menos num
processo como este em que o alcance dos
fundamentos da interpretagio que se espera
deste Tribunal ultrapassa de longe, sem dd-
vida, os interesses das partes na causa, cujos
direitos so alids inteiramente salvaguardados
no imbito do processo interno, tal como o
sio as prerrogativas dos juizes nacionais.

B — O Tribunal de Justica é competente para
se pronunciar sobre a ou as questdes suscita-
das e, em caso afirmativo, em que medida?

Recordemos os termos em que é colocada a
questdo pela cour d’appel de Haia na parte
dispositiva do seu acérdio:

«Pede ao Tribunal de justica da CEE que se
pronuncie sobre a questio de saber se a
proibi¢io de exportagio imposta pela R.
Bosch GmbH, com sede em Estugarda, aos
seus clientes e por estes contratualmente
aceite € nula nos termos do n.° 2 do artigo
85.° do Tratado CEE, no que respeita 4 ex-
portagdo para os Paises Baixos.»

Senhores Juizes, se se tomasse este pedido a
letra, o Tribunal de Justica deveria declarar-se
incompetente para sobre ele decidir.

O n.° 2 do artigo 85.° dispde, como o Tribu-
nal sabe, que

«s30 nulos os acordos ou decisdes proibidos
pelo presente artigo-.
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A questio reconduz-se, pois, a perguntar se
os acordos em causa caem ou n3o na algada
da proibigdo estabelecida no n.° 1. Ora, ne-
nhum texto atribui competéncia para. tal ao
Tribunal de Justiga.

Com efeito, durante o periodo transitério, quer
dizer, até 4 publicacio do regulamento de
execucdo, sO se poderia interpor recurso no
Tribunal de Justica contra uma decisio fun-
damentada da Comissao, tomada em execu-
¢do do n.° 2 do artigo 89.° do Tratado, veri-
ficando uma infrac¢io aos «principios enunci-
ados nos artigos 85.° e 86.%, ap0s instrugio
efectuada a pedido de um Estado-membro ou
oficiosamente. Era essa a (nica competéncia
reconhecida ao executivo comunitirio e, por
consequéncia, ao Tribunal de Justi¢a, compe-
tente para controlar a legalidade das decisdes
da Comissdo nos termos do artigo 173.° Com-
petia a0 regulamento adoptado em aplicacdo
do artigo 87.° «definir as funcbes respectivas
da Comissio e do Tribunal de Justica quanto
i aplicagio do disposto no presente nimero»
[alinea )]

e também

«definir as relagdes entre as legisla¢dbes naci-
onais e as disposi¢bes constantes da presen-
te seccdo ou as adoptadas em execugio do
presente artigo- (alinea e)).

Ora, n3o encontramos no regulamento qual-
quer competéncia especial atribuida ao Tri-
bunal de Justica para além do controlo nor-
mal da legalidade das decisdes da Comissio.
Quanto aos poderes desta em aplicagio do
artigo 85.°, consistem presentemente:

1) na emissio de -certificados negativos. que
permitem 3 Comissdo «declarar, a pedido
das empresas e associagbes de empresas
interessadas, que, face aos elementos ao
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seu dispor, nio hi razio para intervir, nos
termos do n.° 1 do artigo 85.° ou do
artigo 86.°, relativamente a um acordo, a
uma decisio ou a uma priticas;

2) no poder de verificar, a pedido ou ofici-
osamente, as infrac¢des ao disposto nos
artigos 85.° ou 86.%

3) no exercicio de uma competéncia exclu-
siva para as «declaracdes de inaplicabi-
lidades, quer dizer, para a derrogagio da
proibi¢io, feitas nos termos do n.° 3 do
artigo 85.°

Veremos em breve se e em que medida os
tribunais nacionais continuam~™a ser compe-
tentes, depois da publicacio do regulamen-
to, para decidir sobre as proibi¢gdes do n.° 1
do artigo 85.° e reconhecer os efeitos da
nulidade que estas proibi¢cdes acarretam nos
termos do n.° 2. Mas o certo € que o Tribu-
nal de Justica ndo tem qualquer competén-
cia nesta matéria, desde que nio seja inter-
posto recurso de uma decisio da Comissio.-

Foi isto que salientou o Governo francés nas
suas observagbes sobre a presente questio
a0 concluir, com este fundamento, pela in-
competéncia do Tribunal de Justica para se
pronunciar sobre o pedido que lhe foi apre-
sentado.

Mas, Senhores Juizes, se o Tribunal é com
certeza incompetente para se pronunciar
sobre o pedido tal como resulta dos termos
da parte dispositiva do acérdio de reenvio,
se interpretados a letra, quer dizer sobre o
caso concreto, em contrapartida tem compe-
téncia, nos termos do artigo 177.°, para de-
cidir sobre a interpretacio do Tratado. A
questio consiste, por isso, em o Tribunal
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analisar se nio ha que fazer um esfor¢o de
interpretagio respeitante ao acordio de
reenvio e de extrair deste o que se relaciona
com a prbpria competéncia do Tribunal, ou
seja, com as dificuldades abstractas de inter-
pretagio do Tratado que o litigio suscita e
que estio subjacentes ao pedido. Pensamos,
pela nossa parte, que tal esforco pode e deve
ser feito se nos reportarmos aos findamentos
do acérdio, que revelam daramente as questdes
de interpretagio abstractas sobre as quais a cour
drappel de Haia deseja ser esclarecida.

Quais sio, entdo estes fundamentos? Cremos
dever recordi-los in extenso:

«Considerando que o segundo fundamento
consiste em ter o tribunal de primeira ins-
tincia julgado ilegalmente que a proibigio de
importar que estd em discussio ndo cai na
algada dos artigos 85.° a 90.° do Tratado CEE;

que uma decisio nestes termos nio figura
na sentenga do tribunal, mas que resulta
claramente das explicagdes da recorrente que
ela critica a decisio do tribunal segundo a
qual a convengio em questio nio é actual-
mente nula nos termos do n.° 2 do artigo
85.° do Tratado CEE, decisio que o tribunal
fundamenta na consideragio de que o mer-
cado comum nio é realizado pelo simples
facto da entrada em vigor do Tratado CEE, e
que, pelo contririo, é referido no imbito das
disposig¢des do referido Tratado como estan-
do ainda in statu nascendi;

que a recorrente objectou que, de acordo
com o Tratado CEE, os acordos referidos no
n.° 1 do artigo 85.° sio eo fpso nulos; que,
certamente, nos termos do artigo 88.°, as au-
toridades nacionais estio provisoriamente
habilitadas a decidir sobre a admissibilidade
das regulamentagdes em matéria de concor-

réncia mas que, de acordo com o direito ale-
mio aplicivel neste caso, os acordos em
questio sio nulos, na medida em que nio
foram autorizados nos termos do referido
artigo 88.°%

que as recorrentes respondem, em primeiro
lugar, que os artigos 85.° a 90.° do Tratado
CEE nio sio directamente aplicdveis aos
nacionais dos Estados signatirios e que,
mesmo supondo a existéncia de uma obri-
gacdo directa, as regulamenta¢cdes em causa
que contém a proibi¢do de exportar sio ju-
ridicamente vilidas pelas razdes consideradas
na decisio do tribunal;

considerando que resulta do que antecede
que se suscita uma questio respeitante a
interpretacio do Tratado CEE, questio que é
necessirio decidir, € que o tribunal, antes de
continuar na anilise destes argumentos, pede
ao Tribunal de Justica da CEE que se pro-
nuncie sobre essa questdo, de acordo com o
artigo 177.° do referido Tratado.»

Parece-nos que, destes fundamentos, se po-
dem extrair as duas questdes seguintes
respeitantes 4 interpretacio do Tratado: a
primeira € uma questio de aplicabilidade
ratione temporis: as disposi¢des dos artigos
85.° e seguintes sio, pelo menos actualmen-
te, directamente apliciveis aos cidadios dos
Estados-membros? A segunda diz respeito aos
efeitos da nulidade prevista no n.° 2 do ar-
tigo 85.% esta nulidade produz efeitos en-
quanto nio for concedida autorizagio nos
termos do n.° 3 do artigo 85.° — seria mais
conforme com o texto legal dizer enquanto
a proibi¢io resultante do n.° 1 do artigo 85.°
ndo tiver sido «declarada inaplicavel- nas con-
dicdes previstas no n.° 3?

A resposta a estas duas questdes deve ser
dada. Deve sé-lo, aliis, por for¢a das dispo-
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sicdes do regulamento de execugio, que
estdo actualmente em vigor. Trata-se, com efeito,
de regras de competéncia e de processo que
sdo apliciveis imediatamente e mesmo nos
litigios em curso ou ainda nio decididos.

Em contrapartida, € bastante mais duvidoso que
o Tribunal deva responder a uma terceira ques-
tdo, que foi suscitada no decurso dos debates, a
de saber se as clausulas de proibicio de expor-
tacio caem ou nio na algada da proibigio
estabelecida no n.° 1 do artigo 85.° e, nomeada-
mente se as mesmas <30 susceptiveis de afectar
o comércio entre Estados-membros-. E mais du-
vidoso por duas razdes: primeiro, porque a ques-
tdo 56 € oolocada na parte dispositiva do actrdio
de reenvio, como vimos, sob uma forma exclu-
sivamente concreta e, contrariamente is outras
questdes, ndo aparece nos fundamentos; segui-
damente, porque podemos perguntar se é de
facto possivel darlhe resposta de uma maneira
puramente abstracta, sob a forma de interpreta-
¢do do Tratado. Faremos contudo uma tentativa
neste sentido, por que é a Unica maneira de
decidir se a distingdo entre a interpretacio abs-
tracta do Tratado e a sua aplicagio aos factos da
causa é possivel ou ndo nesta matéria.

Finalmente, podemos interrogar-nos se o
ac6rdio de reenvio suscita uma ultima ques-
tio, a da aplicabilidade do direito alemio; a
esse respeito, parece-nos seguro que o Tri-
bunal de Justica é incompetente, quer se trate
da propria aplicagio da lei alemi, quer da
questio da sua aplicabilidade aos factos da
causa, isto é, de um problema de conflito de
leis. Nenhuma questio de interpretagdo do
Tratado parece colocar-se sobre este aspecto.

C — Que respostas se devem dar?

1. As disposi¢Bes dos artigos 85.° e seguin-
tes sdo, pelo menos actualmente, directamente
aplicaveis aos cidadios dos Estados-membros?
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Como o Tribunal sabe, 3 tese da
aplicabilidade imediata ji foram colocadas
duas séries de objeccdes; a primeira consiste
em sustentar que as disposigdes anticartel do
Tratado s6 podem ser aplicadas quando o
mercado comum for uma realidade, o que
nio é ainda o caso, visto que as etapas pre-
vistas estdo, apesar de certas -aceleracoess,
ainda longe de terem sido inteiramente per-
corridas. E a tese do tribunal de Roterdio na
presente causa e é por isso que € necessirio
mencioni-la.

Essa tese nio pode, na nossa opinido, ser
acolhida: a aplicagio dos artigos 85.° e se-
guintes constitui uma das condigdes neces-
sirias — e uma das mais importantes — para
o estabelecimento progressivo do mercado
comum, e nio somente uma das ‘modalida-
des do seu funcionamento. Além disso, as
disposigdes do Tratado a este respeito nio
deixam qualquer equivoco: o tnico proble-
ma relaciona-se — mais exactamente relacio-
nava-se — com o periodo transitério, que
decorreu desde a entrada em vigor do Tra-
tado até 2 publicagio do primeiro regulamen-
to de execugio; tratava-se de um problema
de pura técnica juridica, bem conhecido no
direito interno, o de saber se uma lei (no-
caso concreto o Tratado) é aplicivel enquanto
os textos regulamentares previstos para sua
execugio nio forem adoptados. Este proble-
ma estd actualmente ultrapassado: a legisla-
¢io comunitiria € integralmente aplicivel des-
de a publicagio do regulamento, tendo em
conta, claro estd, as disposi¢des transitorias
que este regulamento contém. Por isso, a pri-
meira objec¢do nio tem fundamento e a se-
gunda ficou esvaziada de contetdo.

No que respeita aos Paises Baixos, desapa-
receu também um obsticulo especial, resul-
tante da lei de 5 de Dezembro de 1957, que
subordinava a aplicagio dos artigos 85.° e
86.° 2 uma intervengio prévia das autorida-
des competentes agindo no dmbito da legis-
lagio nacional: o artigo 2.° dessa lei dispde,
com efeito, que
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a presente lei seri automaticamente revogada
no momento de entrada em vigor das disposi-
¢Oes a ser adoptadas nos termos do artigo 87.%.

Isso ja foi feito.

2. A «nulidade»- prevista no n.°2 do artigo
85.° para os acordos proibidos nos termos
do n.°1 produz efeitos enquanto a
«derrogacio da proibi¢io» prevista no n.° 3
nio ocorrer?

J4 tivemos ocasido de observar que o Trata-
do nio atribui qualquer competéncia especi-
al ao Tribunal de Justica nesta matéria, exer-
cendo o Tribunal de Justica apenas os seus
poderes normais de controlo da legalidade
das decisoes do executivo. Por isso, uma vez
que as disposicdes do n.° 1 do artigo 85.°
sejam apliciveis, os 6rgios jurisdicionais
nacionais sio competentes para julgar da
validade dos acordos 4 luz desse n.°1 e
extrair as consequéncias da nulidade ineren-
te aos acordos proibidos. O artigo 1.° do re-
gulamento recorda, alids, que os acordos,
decisdes e priticas concertadas referidos no
n° 1 do artigo 85.° sdo proibidos

«sem que seja necessiria, para o efeito, de-
cisio prévias,

Estando o Tratado incorporado na legislagio
interna por efeito da ratificagio, compete aos
tribunais nacionais aplici-lo, salvo disposi¢des
em contririo que atribuam competéncia s
autoridades comunitdrias. Ora, tais disposigdes
nio se encontram no texto do Tratado.

Encontramo-las, é verdade, no regulamento.

A primeira resulta do n.° 1 do artigo 9.°, e
relaciona-se com as derrogagdes da proibi-
¢do previstas no n.° 3 do artigo 85.%

«sem prejuizo do controlo da decisio pelo
Tribunal de Justica, a Comissd@o tem compe-
téncia exclusiva para declarar inaplicive! o
disposto no n.° 1 do artigo 85.°, nos termos
do n.° 3 do artigo 85.° do Tratado».

Sob este aspecto, a situa¢do € clara: a atribui-
¢do de competéncia exclusiva 3 Comissdo
acarreta necessariamente a incompeténcia dos
tribunais nacionais. Essa medida enquadrava-se
alids, certamente, nos limites da ampla remis-
sdo para o regulamento feita no artigo 87.°

Em contrapartida, o regulamento nio cria
competéncia exclusiva para a aplicagio do
n.° 1 do artigo 85.° Daqui resulta uma dupla
série de dificuldades, uma resultante da exis-
téncia de competéncias concorrentes nesta
matéria, a outra dos nexos evidentes que
existem entre a aplicagio. do n°1 e a do
n.° 3 do artigo 85.°, sem falar do artigo 86.°
acerca das posi¢des dominantes.

a) Dificuldades devidas 4 existéncia de com-
peténcias concorrentes

Ja dissemos que o regulamento dava a Co-
missdo trés poderes, o de emitir um «certifi-
cado negativor nos termos do n.° 1 do artigo
85.°, ou do artigo 86.°, o de verificar infrac-
¢des a0 artigo 85.° ou a0 artigo 86.° € o de
decidir da aplicagio do n.° 3 do artigo 85.°

Deixemos de parte este Gltimo poder que visa
o caso da competéncia exclusiva que acaba-
mos de invocar.
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No que respetta aos certificados negativos, a
forma como o texto estd redigido (-a Comis-
sdo pode declarar verificado... que, face aos
elementos ao seu dispor, nio hi razio para
intervir, nos termos do n.°1 do artigo 85.°
ou do artigo 86.° do Tratado-), deixa pensar
que a emiss3o de um certificado negativo nio
obsta a0 exercicio da competéncia dos tribu-
nais nacionais para decidir sobre a compati-
bilidade de um acordo com o n.° 1 do arti-
go 85.° (ou sobre a existéncia de uma posi-
¢io dominante i luz do artigo 86.°).

No que respeita ao poder de declarar
verificada uma infracgdo, trata-se entio ver-
dadeiramente de uma competéncia concor-
rente que pode conduzir a decisdes contri-
rias dum Orgdo jurisdicional nacional e da
Comissido (ou, eventualmente, do Tribunal de
Justica em recurso interposto conira uma
decisio da Comissio).

O regulamento, é certo, procurou evitar essa
consequéncia através da disposi¢ido seguinte,
que faz parte do n.° 3 do artigo 9.

«Enquanto a Comissdo ndo der inicio a qual-
quer processo nos termos dos artigos 2.°, 3.°
ou 6.°, as autoridades dos Estados-membros
tém competéncia para aplicar o disposto no
n.°1 do artigo 85.° e no artigo 86.° nos
termos do artigo 88.° do Tratado, ainda que
nio tenham decorrido os prazos previstos no
n.°1 do artigo 5.° e no n.®*2 do artigo 7.°

~

para proceder 3 notificagio.»

Pode-se concluir deste texto, a contrario, que,
se a Comissdo «iver dado inicio a qualquer
processo nos termos dos artigos 2.°, 3.° ou
6.%, as -autoridades dos Estados-membross,
incluidos os 6rgdos jurisdicionais destes Esta-
dos, jd nio tém competéncia? Esta conclusio
€ certamente verdadeira em relagio ao arti-
g0 6.°, que respeita 4 competéncia exclusiva
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para aplicagio do n.° 3 do artigo 85.° Nio o
é contudo, em nossa opiniio, quanto ao
artigo 2.°, relativo ao -certificado negativos.
E muito desejivel, mas bastante duvidosa, re-
lativamente ao artigo 3.° respeitante i decla-
racdo das infracgdes. O que se pode admitir,
em todo o caso, é que o tribunal nacional a
quem seja apresentada para julgamento uma
questdo relativa i aplicacio do n.°1 do ar-
tigo 85.° ou do artigo 86.° suspenda a ins-
tincia, se tiver conhecimento de que a Co-
missdo, talvez advertida precisamente pela
existéncia do processo, tinha decidido iniciar
pela sua parte um dos processo previstos no
n.° 3 do artigo 9.° do regulamento. A emis-
s3o ou recusa de emissio de um certificado
negativo serd para esse tribunal um impor-
tante elemento de apreciagio. Quanto i
decisio sobre a infracgio, sobretudo se foi
objecto de acérdio do Tribunal de Justiga,
deveria impor-se ao 6rgio jurisdicional naci-
onal, em termos juridicos, se se admitir em
tal caso a for¢a de caso julgado, ou pelo
menos moralmente. N30 pensamos, alids, que
seja necessirio decidir esta questio do pon-
to de vista juridico no quadro do presente
litigio.

b) Dificuldades derivadas da existéncia de
articulagio entre os n®1 e 3 do artigo 85.°

Tocamos aqui na falha essencial do regime
instituido pelos artigos 85.° e seguintes do
Tratado, ou seja, na inadaptacio do sistema
de controlo ao direito substantivo.

Com efeito, por um lado, o direito substan-
tivo assenta na existéncia de articulagio evi-
dente entre as normas que definem a natu-
reza dos acordos proibidos e que constam
do n.° 1 do artigo 85.°, e as que definem as
condigdes que permitem a derrogagio de
proibi¢io, constantes do n.° 3 do artigo 85.°:
basta ler as duas dltimas alineas, a) e b) do
n.° 3, para nos apercebermos disso. As mes-
mas autoridades ou os mesmos 6rgiaos
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jurisdicionais, no decurso do mesmo proces-
50, deveriam logicamente ser competentes
para decidir a propésito do mesmo acordo
quer quanto i compatibilidade deste acordo
com o disposto no n.° 1 quer quanto i «de-
claragio de inaplicabilidade» da proibigio nos
termos do n.° 3.

Alids, os préprios termos do artigo 88.°, que
declara a legislagio aplicivel durante o peri-
odo transitério em concorréncia com a legis-
lagio do Tratado contida nos artigos 85.° e
86.°, demonstram bem a existéncia deste nexo
e a consciéncia que dele tinham os autores
do Tratado, visto que o texto insiste na
necessidade de, nesta aplicacio concorrente,
tomar em consideragio designadamente o
n.° 3 do artigo 85.° Além disso, seria contri-
rio 4 equidade mais elementar permitir a
aplicagdo da proibigdo referida no n.° 1, com
a sangdo de nulidade que lhe estd inerente
e todas as consequéncias que os tribunais
teriam podido ou mesmo devido tirar dela,
sem que fosse possivel as empresas invocar
eventualmente o disposto no n.° 3.

E por isso que a teoria designada «da excep-
¢do legal», que fundamenta o sistema fran-
cés, se encontrava perfeitamente adaptada is
necessidades de aplicacio do Tratado, mes-
mo ji durante o periodo transitério. Esta
teoria, com efeito, prevé a anilise simulti-
nea pela mesma autoridade, e eventualmen-
te pelo mesmo 6rgio jurisdicional, do prin-
cipio da proibi¢io e da sua eventual derrogagio:
a aplicagdo dos efeitos da nulidade juridica nio
encontra entio quaisquer dificuldades.

E por isso também que esta mesma teoria
era, em nossa opinido, a vnica susceptivel
de justificar a aplicagio imediata do artigo
85.° nos paises que nio possuiam ainda
nenhuma legislacdo anticartel: o 6rgio
jurisdicional comum tinha entio, naturalmen-
te, competéncia para a aplicagio tanto do
n.°3 como do n.°1.

Na tese contriria, a que exige uma decisdo com
efeitos constitutivos para aplicacio do n.° 3, teo-
ria que foi defendida sobretudo na Alemanha e
que foi sempre sustentada pela Comissio, €
evidente que a aplicagio imediata do artigo 85.°
se tomnava impossivel enquanto uma autoridade
nacional qualificada nio estivesse habilitada a
tomar as decisdes necessirias, segundo essa te-
oria, para aplicacio do n.° 3. E, alids, isso mes-
mo que reconhece 0 Govemno alemio no pari-
grafo IV do seu memorando:

«Nos termos do artigo 88.° do Tratado, a
aplicagdo do n.° 3 do artigo 85.° esti provi-
soriamente atribuida as autoridades dos
Estados-membros da Comunidade Econémi-
ca Europeia. Assim sendo, é o direito inter-
no de cada Estado que determina quais sdo
as autoridades competentes para tal.»

Competia, pois, ds autoridades dos Estados que
ndo tivessem legislacio a este respeito adoptar
as medidas necessdrias, mas, enquanto isso nio
fosse feito, nio poderia, segundo essa teoria,
.aplicar-se o artigo 85.° durante o periodo transi-
torio nesses Estados, jd que, mais uma vez, a
aplicagio do n.°1 ndo podia conceber-se sem
uma eventual aplicaciio correlativa do n.° 3.
Houve mesmo quem sustentasse que a impossi-
bilidade de aplicar o Tratado em certos
Estados-membros, por neles faltar uma regula-
mentagio apropriada, se opunha a sua aplicagio
em toda a Comunidade: teoria que, em nossa
opinifio, ia longe de mais. Estava em conformi-
dade com o espirito do Tratado este comegar a
ter aplicacio onde fosse possivel, em simultineo
com a legislagio intema.

Actualmente a controvérsia estd encerrada,
visto que o regulamento consagrou juridica-
mente a segunda tese, que, hi que reconhe-
cer, parece mais compativel do que a outra
com a redacgio do n.° 3:

as disposigdes no n.° 1 podem, todavia, ser
declaradas inapliciveis a qualquer acordo, etc.s.
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A tese da excep¢io legal exigiria uma for-
mulagio diferente, tal como:

<As disposi¢des do n.° 1 consideram-se
inapliciveis» ou simplesmente o sio apliciveis-.
Nio se pode sustentar, nestas condicbes, que o
regulamento seja ilegal por contririo a0 Tratado
a este respeito: suscitar a ilegalidade deste regu-
lamento seria tio grave que o Tribunal s6 deve-
ria fazé-lo, em nossa opiniio, se essa ilegalidade
fosse inegivel, o que nio & de maneira nenhu-
ma o caso, longe disso.

Mas entdo, a contradi¢io que suscitimos sub-
siste, em virtude de, contrariamente ao que
acontece no Tratado CECA (artigo 65.9), a
competéncia exclusiva so ser atribuida para a
derrogagio da proibi¢io e ndo para a declara-
¢do da incompatibilidade que acarrete nulidade.

E por isso que o regulamento estabeleceu
uma série de disposicdes destinadas a asse-
gurar uma aplicagio tio equilibrada quanto
possivel de todo o artigo 85.°, e também do
artigo 86.° A trave mestra do sistema é a
obrigagdo de as empresas que pretendam
obter uma «declaragio de inaplicabilidade» nos
termos do n.° 3 do artigo 85.°, notificarem
os seus acordos 2 Comissdo, que pode fazer
retroagir 4 data da notificagio os efeitos de
uma decisio favorivel (artigo 4.°, n.°1, e
artigo 6.°, n.° 1). Esta -snotificagio-
assemelha-se, alids, a um pedido de autori-
zagdo, e a «declara¢do de inaplicabilidade. é
uma autorizagio (-as disposi¢des do n.° 1 po-
dem ser declaradas inapliciveiss). Apesar dos
termos diferentes, o sistema inspirou-se visivel-
mente no n.° 2 do artigo 65.° do Tratado CECA.

Neste sistema (s6 nos referimos ao regime
definitivo, relativo aos acordos celebrados ap6s
a entrada em vigor do regulamento, e do
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regime de direito comum, porque existe, como
o Tribunal sabe, um regime transitério e ain-
da um regime de favor menos rigido para
certas categorias de acordos), o equilibrio
parece correctamente assegurado. A nulidade
de um acordo contririo ao n.° 1 do artigo 85.°
pode sempre ser invocada perante os tribu-
nais nacionais e, mesmo que uma -notifica-
¢io» ocorra no decurso do processo, o tribu-
nal pode pronunciar-se e extrair eventualmente
as consequéncias da nulidade inerente a um
acordo que considere contririo ao n.°1 do
artigo 85.°, pelo menos no que respeita ao
periodo anterior 4 notificagio, ja que € certo
que uma declaragio de inaplicabilidade. ul-
terior ndo poderi, em caso algum, ter efeitos
retroactivos para além desse momento. Em
contrapartida, esse mesmo tribunal faria bem
em esperar o resultado do processo que de-
corre na Comissdo para decidir quais os efei-
tos da nulidade posteriormente i notificacdo.
E juridicamente obrigado a isso? Nio nos
parece possivel admiti-lo na auséncia de qual-
quer disposi¢io formal nesse sentido. Em
especial, o disposto no n.° 3 do artigo 9.° do
regulamento, que ji citimos, ndo o permite.
Além disso, pode parecer oportuno num €aso
deste género confiar na prudéncia dos juizes,
porque pode haver hipOteses em que seja
evidente que o disposto no n.° 3 nio & apli-
civel e que a -notificagios, efectuada depois
da descoberta dos factos e da acgio interpos-
ta em tribunal, apenas tem um caricter
dilatério. Do ponto de vista juridico, o verda-
deiro inconveniente resultaria antes do caso
de o tribunal admitir a incompatibilidade de
um acordo com o n.° 1 do artigo 85.°, quan-
do a Comissdo (ou eventualmente o Tribunal
de Justica), decidindo posteriormente, tivesse -
nesse aspecto uma opinido contriria e consi-
derasse, em consequéncia, como sem objec-
to, e, por isso, impossivel uma «declaragio de
inaplicabilidade» nos termos do n.° 3; mas isso
€ uma consequéncia inevitdvel da existéncia
de competéncias concorrentes.

No que diz respeito aos acordos que bene-
ficiam do «regime de favor» previsto no n.° 2
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do artigo 4.°, seria igualmente desejivel uma
prudéncia especial do tribunal nacional no
caso de estes acordos terem sido notificados
4 Comissdo: com efeito, relativamente a es-
tes acordos, uma declara¢do da Comissio de
inaplicabilidade nos termos do n.° 3 do arti-
g0 85.° pode ter efeitos. retroactivos a uma
data livremente fixada pela Comissio e que
pode ser anterior 4 notificagio (artigo 6.°,
n.° 2, do regulamento).

Resta, finalmente, o caso dos acordos exis-
tentes 4 data de entrada em vigor do regu-
lamento, que é objecto das disposigdes es-
peciais dos seus artigos 5.° e 7.° Relativa-
mente a estes acordos, desde que tenham
sido notificados antes de 1 de Agosto de 1962
(ou de 1 de Janeiro de 1964 relativamente
aos acordos que beneficiem do regime de
favor), «a protbigdo constante do n.° 1 do
artigo 85.° aplica-se apenas durante o perio-
do fixado pela Comissd@o~, se as empresas pu-
serem termo aos acordos sou os modifica-
rem de tal modo que deixem de ficar abran-
gidos pela proibi¢do contida no n°1 do
artigo 85.°, ou de tal modo que preencham
as coridigdes de aplicagdo do n.° 3 do artigo
85.%. Isto quer ‘dizer que a decisio da Co-
missio poderd implicar a inexisténcia de
qualquer efeito retroactivo da proibi¢do, ou
seja, a manutengio integral dos efeitos do
acordo no passado, ou mesmo no futuro, se
forem concedidos prazos para permitir aos
interessados regularizar a situagio: em tal
caso, os efeitos da nulidade, que tem, por
natureza um efeito retroactivo (ex tunc), fi-
cam inteiramente paralisados.

Ainda neste caso, nenhuma disposi¢io do
Tratado nem do regulamento obriga o tribu-
nal a suspender a instincia, mesmo que a
notificagdo ja tenha ocorrido ou seja feita no
decurso do processo, mas, bem entendido,
nesse caso os tribunais nacionais devem ter
o cuidado de usar da maior prudéncia dadas
as consequéncias que pode ter uma decisio
posterior favorivel por parte da Comissio.
Entretanto, os Orgidos jurisdicionais nacionais

deverdo ter em conta, se for caso disso, a
disposi¢io seguinte do regulamento (artigo
7.5, n.°1, in fine):

«Ni0 serd oponivel a empresas e associagoes
de empresas que nio tenham dado o seu
acordo expresso 4 notificacdo uma decisio
da Comissdo proferida nos termos do disposto
na frase anterior (que lhe di o poder de fixar
o perfodo de aplicagio da proibigio)s.

Eis pois, Senhores Juizes, como, na nossa
opinido, se deve articular a competéncia
concorrente dos tribunais nacionais e da
Comissido com vista a aplicagdo dos n.® 1 e
2 do artigo 85.°, e a competéncia exclusiva
da Comissdo com vista a aplicagio do n.° 3
do artigo 85.° O resultado nio &, sem duivi-
da, plenamente satisfatério, mas essa & a
consequéncia do duplo compromisso juridi-
co que estd na base do Tratado, interpreta-
do como referimos: 1) compromisso entre a
tese da «excepgio legal, Gnica inteiramente
compativel com a nog¢io de nulidade conti-
da no n.° 2 do artigo 85.°, e a tese do «efei-
to constitutivo» que logicamente deveria ser
acompanhado, como no regime alemio, de
um poder dado as autoridades com compe-
téncia em matéria de concorréncia para «de-
clarar ineficazes. («fiir unwirksam erkliren-)
os acordos contririos 2 lei, 0 que corresponde
a uma nog¢io bem diferente da nulidade;
2) compromisso sobre a competéncia, que o
Tratado ndo regula e que o regulamento nio
quis ou entendeu nio poder confiar exclusi-
vamente 3s autoridades e 1 jurisdi¢io comu-
nitarias, como no Tratado CECA.

O regulamento fez os mais amplos esforgos
para reduzir na medida do possivel as difi-
culdades nascidas da existéncia deste duplo
compromisso. Quanto is que subsistem, pen-
samos que, como em matéria de questdes
prejudiciais, a sua solugio estari em larga
medida facilitada se se estabelecer um ver-
dadeiro espirito de colaboragio entre os 6r-
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gdos jurisdicionais nacionais e as autoridades
da Comunidade. Este espirito de cooperagio,
como todos sabemos, € a condi¢io essencial
do éxito do Tratado de Roma, que para ele
apela a cada instante. Ndo duvidamos que
este espirito se manifeste no dominio judici-
irio, como ji se manifestou nos dominios
politico, econémico e social, tanto nas rela-
¢des puablicas como nas relagdes privadas.
Nio se poderia conceber doutra forma a vida
duma comunidade.

3. As cldusulas de proibi¢do de exportagio
ndo sio permitidas pelo n.° 1 do artigo 85.°?

Queriamos analisar esta questio com todas
as reservas jd expressas e tio brevemente

quanto possivel, evitando cuidadosamente

tomar partido sobre a aplicagio ao caso
concreto que escapa d competéncia deste
Tribunal no quadro do presente processo.

Um primeiro ponto nos parece seguro, O
qual, alids, nio parece ter sido contestado
no decurso do litigio: € que o artigo 85.° se
aplica, quer aos acordos «verticaiss, quer aos
acordos <horizontais», ou seja, tanto aos acor-
dos concluidos no interesse exclusivo do
vendedor como aos concluidos por virios
vendedores ou fabricantes com um interesse
comum. A este respeito, remetemos para as
observagdes do Governo alemio, primeiro
parigrafo, que nos parecem convincentes. Na
legislagio alemi muito complexa e porme-
norizada, os acordos verticais sio perfeitamen-
te referidos pela lei, mas beneficiam dum
regime especial, mais liberal. Na legislagio
do Tratado CEE, tal regime nio existe, mas
€ evidente que deverdo ser tidas em conta
as caracteristicas especiais que os acordos
verticais apresentam, quanto ao atentado ao
mecanismo da concorréncia, para lhe ser
eventualmente atribuido o beneficio do dis-
posto no n.° 3.
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Quanto aos acordos que incluem uma proibi-
¢do de exportagio, o regulamento parece cla-
ramente consideri-los abrangidos pela proibi-
¢do do artigo 85.°, se nos reportarmos a0 n.° 2
do artigo 4.°, que institui um regime de favor
para os -acordos, decisdes e priticas concer-
tadas, quando nelas participem apenas empre-
sas de um unico Estado-membro e tais acor-
dos, decisdes ou praticas ndo digam respeito
nem a4 importagdoc nem 4d exportagdo entre
Estados-membros,, e isso parece estar em
perfeita conformidade com o Tratado, ja que
este institui um mercado comum cuja primei-
ra condi¢io é a supressio dos entraves as tro-
cas entre os Estados que nele participam.

Contudo, parece dificil encarar a questio
independentemente das outras cldusulas dos
acordos, por exemplo, no caso concreto, das
cliusulas que reservam em principio a ven-
da no mercado interior aos compradores que
se comprometam a niao exportar, € também
da cldusula de exclusividade atribuida a cer-
tos compradores para a distribui¢io do pro-
duto no estrangeiro, por exemplo a van Rijn
nos Paises Baixos: had ai toda uma organiza-
¢do comercial de distribuicio. Mas, entio, to-
Camos necessariamente no caso CONCreto €
estravazamos da nossa competéncia.

Um outro aspecto que foi objecto de discus-
s3o no decurso do litigio, relaciona-se com
0 que é necessidrio entender pela expressio

«que sejam susceptiveis de afectar o comér-
cio entre os Estados-membross.

Bosch sustentou que o seu sistema de distri-
buig¢io s6 podia contribuir para o desenvol-
vimento do comércio dos frigorificos entre
os Estados-membros e, por consequéncia, nio
podia -afectar- este comércio. Aqui, coloca-se
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uma questio abstracta de interpretagio do
Tratado, quanto ao sentido a dar ao termo
«afectar-. £ certo que em francés esta palavra
significa «influenciar», er um efeito sobres,
quer este efeito seja benéfico ou maléfico: a
palavra nio tem necessariamente um sentido
perjurativo.

Mas existem nuances muito sensiveis entre
os termos empregados nas quatro linguas: em
italiano «pregiudicare», que talvez nio seja
mais perjurativo que -affecter; em alemio, o
termo <beeintrichtigen» parece sé-lo mais, e,
no texto holandés, encontramos a expressio
«ongunstig beinvloeden», que quer dizer exer-

cer uma influéncia desfavorivel. Ora, como

o Tribunal sabe, os quatro textos fazem fé,
0 que significa exactamente que nenhum
deles faz fé...

Nestas condi¢oes, temos de nos reportar,
como se faz em caso de obscuridade ou de
contradi¢io na interpretagic dos textos le-
gais internos, ao «contexto» ou 20 «espirito
do texto.

Estariamos bastante tentados, pela nossa parte,
a seguir ainda aqui a opinido do Governo
federal, desenvolvida no pariagrafo VI-2
. 17 a 19 da tradugdo francesa), onde se
lé o seguinte:

«A interpetagio literal nio tem como resulta-
. do a clareza que se obtém contudo partindo
do sentido e da finalidade do artigo 85.° Esta
disposicido assenta no principio estabelecido
no artigo 3.°, alinea f), do Tratado, segundo
o qual a Comunidade deve instituir um sis-
tema que assegure no interior do mercado
comum a defesa da concorréncia contra o
falseamento (estabelecimento de um regime
que garanta que a concorréncia nio seja
falseada no mercado comum). E, pois, o li-
vre jogo da concorréncia que o artigo 85.°

pretende proteger. Este principio & violado
ou, pelo menos, posto em perigo (0 que seria
suficiente nos termos do artigo 85.°), quan-
do uma restri¢io da concorréncia nos termos
do n.° 1 do artigo 85.° faz desviar a circula-
¢io das mercadorias do seu caminho normal
e natural, porque um aumento da circulagio
num sentido terd infalivelmente uma influén-
cia desfavoravel na circulagio em sentido
inverso. Por essa razdo, qualquer influéncia,
mesmo nio consideravel, na circulagio eco-
ndémica constitui um entrave na acepg¢io do
n.° 1 do artigo 85.°

Por outro lado, esta disposi¢ao nio exige que
um entrave d concorréncia restrinja o comér-
cio entre Estados-membros de maneira efec-
tiva, mas pressupde apenas que seja ‘suscep-
tivel’ de constituir um entrave. Ora, é sus-
ceptivel de criar uma influéncia desfavorivel
qualquer entrave i concorréncia cujos efei-
tos sobre as trocas econbmicas entre
Estados-membros nio sejam totalmente des-
providos de importincia.

Por conseguinte, ao analisar a questio de
saber se uma restricio da concorréncia no
interior do mercado comum ¢é susceptivel de
criar entraves as trocas econOmicas entre
Estados-membros, nio se poderd fazer de-
pender a resposta de quaisquer efeitos ‘pre-
judiciais’ ou ‘favoriveis’ sobre a circulagio co-
mercial, visto que os efeitos ‘favoraveis’ sio
constantemente acompanhados de efeitos
‘prejudiciais’. S6 no contexto do n.° 3 do ar-
tigo 85.° do Tratado CEE se podera apreciar
se os efeitos favoriveis sio de tal forma pre-
ponderantes que a ndo aplicagio da proibi-
¢do do n.° 1 do artigo 85.° do Tratado CEE
€ justificada.

Por outro lado, a questio de saber se qual-
quer restricio da concorréncia que se refira
is relagbes econdémicas entre Estados-mem-
bros, por pouco importante que seja, é sus-
ceptivel de constituir um entrave a0 comér-
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cio interestatal, ou, pelo contririo, se esta
condigio s6 existe quando o efeito da restri-
¢do atinje certas proporgdes, € sempre con-
testavel. Contudo, convém responder afirma-
tivamente 3 questio de saber se existe esse
elemento quantitativo. E verdade que nio
resulta do teor do n.°1 do artigo 85.° do
Tratado que institui a CEE que um risco de
entrave ao comércio internacional s6 existe
quando a restricio 4 concorréncia diga res-
peito a uma parte essencial do volume efec-
tivo ou possivel das transac¢bes comerciais.
Contudo, uma restricio da concoréncia s6
sera susceptivel de perturbar o comércio entre
os Estados-membros quando a sua influéncia
nas condi¢des do mercado reveste alguma im-

portincia.»

Esta tese parece-nos constituir uma interpre-

tagdo razodvel da expressio ssusceptiveis de -

afectar o comeércio entre os Estados-membros»,
que figura no n.° 1 do artigo 85.° A mesma
interpretagdo pode ser feita de forma abstrac-
ta, independentemente de qualquer aprecia-
¢do do caso concreto.

Contudo, nio ousamos propd-la ao Tribunal
porque, como ji observimos, esta questdo
nio &, de facto, suscitada no acérdio de
reenvio.

I — Conclusdes

Quanto 3s outras questdes de interpretagio
do artigo 85.° que o litigio poderia colocar,
sdo insepariveis da anilise do caso concre-
to, e, por outro lado, nio sio objecto do
pedido da cour d’appel de Haia.

Resta a questio das despesas. E delicada, dado
que nio estamos face a «partes» no sentido pro-
cessual do termo, uma vez que o processo do

artigo 177.° é exclusivamente de ordem publica.

Nestas condigbes, virias solugdes sio possi-
veis: ou tirar as consequéncias extremas da
natureza de ordem piblica do processo,
decidindo que todas as despesas sejam su-
portadas pelo cofre do Tribunal; ou decidir
que as despesas sejam suportadas pela parte
que decaia no julgamento de mérito (mas
vemos mal a possibilidade de subordinar a
liquidagio das despesas neste Tribunal aos
trimites de um processo que serd retomado
nos 6rgios jurisdicionais nacionais); ou apre-
ciar, de acordo com as teses que as partes
sustentaram nas suas observag¢des, qual das
parte no litigio principal vé& as suas teses
serem vencidas. Neste caso serdo as socieda-
des Bosch e van Rijn que deverdo ser con-
denadas nas despesas; ou ainda decidir que
cada parte suportard as suas proprias despe-
sas. Penderiamos antes para esta dltima solugio.

Concluimos que, dadas as observagées que apresentamos, o artigo 85.° do Tratado

CEE deve ser interpretado como segue:

1) As disposi¢cdes do artigo 85.° do Tratado sio plena e directamente aplicaveis
nos Estados-membros pelo menos depois da entrada em vigor do regulamento
de aplicagio adoptado em execug¢io do artigo 87.°;

2) A nulidade, prevista no n.° 2 do artigo 85.°, dos acordos ou decisdes proibidos
nos termos do n.°1 do mesmo artigo produz os seus efeitos enquanto o dis-
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posto neste nimero nio for declarado inaplicivel pela Comissdo, a qual tem a
este respeito, nos termos das disposi¢des do artigo 9.° do regulamento, uma
competéncia exclusiva, sem prejuizo do controlo da sua decisio pelo Tribunal
de Justica, ou enquanto a Comissdo ndo fizer uso dos poderes que detém ao
abrigo do artigo 7.° do regulamento relativamente acs acordos, decisdes e pra-
ticas concertadas existentes & data de entrada em vigor-do referido regulamento;

— que o Tribunal de Justica se declare incompetente para decidir sobre a parte
restante do pedido formulado pela cour d'appel de Haia.

— e, quanto as despesas, que cada uma das partes suporte as suas proprias
despesas.
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