Tutela judicial efetiva no dominio da Lei da Concorréncia

Desde muito cedo na minha vida se tornou para mim evidente que todos 0s organismos do
Estado mais ndo sdo do que instrumentos criados pela Sociedade para servir 0s interesses da
Comunidade e que ndo merecem existir a ndo ser para cumprir essas finalidades sociais que

justificaram a sua criacéo e justificam a sua ndo eliminacéo.

Desse pressuposto decorre, como corolario ou consequéncia logica, que esses organismos -
todos eles, insisto, mesmo aqueles que correspondem ao exercicio de poderes de soberania do
Estado, ou quica especialmente esses - devem ser estruturados e organizados tendo em conta a
necessidade de assegurar o cumprimento dessa finalidade social justificativa da criacdo da
entidade em questdo e a necessidade de dar satisfacdo aos interesses mais ou menos
corporativos gerados pelo funcionamento da instituicdo e/ou pela actividade das pessoas que

nela exercem fungoes

Em linha com a tradicdo constitucional dos paises da Europa Ocidental, esta definido na
Constituicdo da Republica Portuguesa, adiante apenas CRP, como genericamente acontece
nas sociedades que se organizam segundo o modelo do Estado de Direito, que os Tribunais
sao os 6rgdos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo e
que, no exercicio dessa solene funcgdo institucional e social lhes incumbe assegurar a defesa
dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimir a violacdo da
legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e privados (n° 1 e 2 do
artigo 202° da CRP).

E mais se prescreve que todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de

decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo (n.° 4 do artigo 20° da CRP).

A proposito desta formulacdo legal, gostaria de referir que nas sentencas que escrevi e nos
acorddos que relatei (e também em alguns votos de vencido que elaborei), usei sempre a
expressdo decisdo alcancada através de um julgamento leal e ndo preconceituoso e mediante

processo equitativo.

A justificacdo para uma tal enunciacdo decorre do texto em lingua inglesa dos artigos 10° da
Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, adoptada e proclamada pela Assembleia Geral
das Nacdes Unidas através da sua Resolugdo 217A (l11), de 10 de dezembro de 1948, artigo 6°
n.° 1 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, assinada em Roma a 4 de novembro de

1950, e 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Anexa ao Tratado de



Lisboa/Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, nos quais é usado o termo fair

trial.

Ora, com todo o respeito por uma qualquer opinido contraria, entendo que a melhor traducao
de fair € leal - conceito, alids, bem mais facil de definir do que justo, pois, e perdoe-se a

ironia, tal como a beleza, a justica esta nos olhos do observador.

O termo néo preconceituoso (unbiased) decorre de alguma jurisprudéncia americana, a qual
vale a pena estarmos atentos e visa reforcar a ideia de que o Tribunal deve usar de lealdade
(fairness) para com todos os intervenientes processuais - isto sem sequer chamar aqui a
colagdo o conceito de clausulas negociais ndo discriminatorias, ou mais exactamente as
chamadas FRAND CLAUSES (fair, reasonable and non-discriminatory) que obrigatoriamente

tém de ser inseridas nos contratos de licenciamento do uso de patentes.

O Juiz € um terceiro decisor que estd acima das partes e fora do conflito, sendo sua obrigacao
institucional/estatutaria e social ter uma posicéo de imparcialidade e isencdo relativamente aos

intervenientes no litigio.

Prosseguindo nesta exposi¢do, urge salientar que, para além do que consta das determinagoes
normativas antes citadas, ndo pode, de igual modo, ser ignorado que no n.° 1 do artigo 111°
dessa Lei Fundamental esta escrito que os 6rgaos de soberania devem observar a separacao e

a interdependéncia estabelecidas na Constituicdo (sublinhado que ndo consta do texto

normativo).

O que significa que os Tribunais ndo podem alhear-se do funcionamento normal da
Comunidade, da dita gestdo da coisa publica, nomeadamente no que se reporta ao
desenvolvimento econémico da Sociedade e da producdo de rigqueza inerente a esse

desenvolvimento.

Em suma, os Tribunais ndo podem constituir um entrave, antes devem ser um instrumento de
alavancagem a esse desenvolvimento e a essa producdo de riqueza tdo necessarios para
assegurar a sustentabilidade do indispensavel regular funcionamento das instituicdes
democréticas, que constitui uma condigdo indispensavel, alids, uma verdadeira conditio sine

gua non, para a salvaguarda da paz social e da tranquilidade publica.

Ora, como é genericamente reconhecido, a area economica conhecida pela designacéo de
economia baseada no conhecimento (a das novas tecnologias, mas também a ligada a das

industrias culturais, assentes no aproveitamento inteligente e integrado do vasto patrimonio



cultural e historico que Portugal possui) é e tem de ser o pilar fundamental desse
desenvolvimento, sendo inequivoca, em termos nacionais, a importancia fundamental desta
actividade que cada vez mais se desenvolve no ambito de um mercado internacionalizado,

global e planetério.

Mas uma outra questdo merece ser sublinhada e de um modo bem vincado, a saber: a rapidez
dos processos de decisdo que é indispensavel ao normal funcionamento desta area

econdmica.

Em termos legais, promete-se as partes uma decisdao em prazo razoavel (artigos 20° n.° 4 da
CRP e 2°n.°1 do CPC 2013).

Acontece que em certas areas de negocios, as decisbes tém, isso sim, de ser tomadas em
tempo util, sendo que a prossecucdo desse objectivo deveria ser a meta de todo o sistema

judicial. Mas ao menos que o seja nessa agora referida area economica.

O que significa que, na estruturacdo do sistema judicial nacional, deve ser atribuida uma
prioridade estratégica, em termos da dotacdo de meios e condicBes de trabalho, aos Tribunais
destinados a dirimir os conflitos suscitados no @mbito das relacdes interpessoais que se
estabelecem entre aqueles que actuam nessa area econémica, com o objectivo de encontrar e
consagrar meios expeditos, mas seguros - ou seja, que assegurem de igual modo a fluidez do
comércio juridico e a proteccdo da seguranca e da certeza juridicas (legal certainty) - de
resolucdo desses conflitos que natural e inevitavelmente ocorrem em qualquer interac¢éo

humana e empresarial.

E, insisto, os Tribunais e em concreto os Tribunais portugueses ndo podem alhear-se a essa
realidade indesmentivel e incontornavel, sendo certo e seguro que essa rapidez e certeza sO
poderdo ser alcancadas se Juizes tecnicamente habilitados e com um minimo de experiéncia,
dispuserem de condicGes para se poderem dedicar em exclusivo a essas matérias - 0 que
aumentard a sua experiéncia e, concomitantemente, a sua eficiéncia na resolucdo desses

conflitos.
Seja-me permitida uma pequena nota.

Em termos éticos e sociais, apenas concebo uma especializacdo mais relevante e

estrategicamente mais importante, qual seja, a jurisdi¢cdo de Familia e Menores.



Se a organizacdo do sistema judicial (e do sistema judiciario) fosse construida a partir dos
valores éticos de defesa das unidades familiares tdo incensados e tdo em vao glorificados nos
discursos e nos programas politicos (ou seja, nas palavras que ndo nos actos), e que até estdo
inscritos na Constituicdo da Republica e em muitas outras Declaracbes e Tratados
Internacionais que Portugal estd vinculado a cumprir, seria essa jurisdicdo aquela que estaria
dotada dos maiores e melhores meios materiais e dos mais capazes e competentes Juizes e

demais profissionais do Foro.

Voltando ao assunto sobre o qual se debruga esta comunicacgdo, é indispensavel recordar que,
face ao que se encontra inscrito nos ja enunciados artigo 10° da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, adoptada e proclamada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas através
da sua Resolucdo 217A (111), de 10 de dezembro de 1948, n.° 1 do artigo 6° da Convengéo
Europeia dos Direitos Humanos, assinada em Roma a 4 de novembro de 1950, e artigo 47° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Anexa ao Tratado de Lisboa/Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia, ninguém pode ser privado do direito a aceder a
uma tutela jurisdicional efectiva e a um Tribunal para defesa dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de meios

econdmicos (n.° 1 do artigo 20° da CRP).

Logo, por mais Entidades Reguladoras que possam ser criadas, a Gltima palavra acerca do
julgamento dos pleitos tem sempre de pertencer aos Tribunais e aos Juizes que neles exercem

funcdes.

Até porque as Entidades Reguladoras sdo organismos de natureza administrativa cujas
decisdes podem ser questionadas e contestadas pelas pessoas juridicas singulares e colectivas,
sendo que, perante os Tribunais, tanto as primeiras como estas Ultimas sdo partes no processo,
devendo a todas elas ser assegurado o ja referido julgamento leal e ndo preconceituoso e

mediante processo equitativo.

E, por mais que existam no Iéxico palavras como “magistrado” e “autoridade judiciaria” (e
outras com a mesma raiz ideoldgica), o0 mesmo acontece com o Ministério Publico, que
representa uma parte no processo - por mais importante que essa parte seja (e é-0) -, qual seja,
a Comunidade, sendo que o mesmo pode ser afirmado no que respeita as varias Entidades

Reguladoras.



Acontece, porém, que os acusados pelo Ministério Publico e/ou por assistentes em processo
penal e os condenados pelas Entidades Reguladoras (ou pelo Fisco) sdo também membros da
Comunidade, o que significa que tudo tem de ser apurado através do ritual processual devido

(due process of law), buscando-se encontrar a verdade e ndo criar bodes expiatorios.

E, parafraseando, ao mesmo tempo, Al Gore, 0 Vice-Presidente da Administracdo Clinton, e a
Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, estas verdades incomodas séo
para mim constatacfes tdo evidentes por si proprias que a estes assuntos ndo dedicarei

qualquer outra palavra.

Eventualmente ndo tdo evidente (contudo, para mim, é-0), é a necessidade da especializacéo
dos Tribunais que tém como funcdo social institucional e estatutaria dirimir os conflitos que
se suscitam no ambito do comércio em geral, mas, sobremaneira, na ja referida area

econdmica conhecida pela designacdo de economia baseada no conhecimento.

Efectivamente, as matérias juridicas em referéncia inserem-se num ambito de aplicacdo
igualmente cada vez mais global em que os sistemas judiciais dos varios paises acabam por
encontrar-se, quer se queira quer ndo, objectivamente, em situacfes de quase concorréncia na
disputa pelos litigios internacionais em que as partes procuram encontrar o Tribunal que mais
garantias lhes oferece na prossecucdo do objectivo de uma melhor e mais rapida (e mais

barata) solucéo que ponha fim ao conflito.

Ora, em varios paises da Europa (membros da Unido Europeia ou néo), nos Estados Unidos,
no Canada, na Australia, mas igualmente na India, na China, no Japdo, na Coreia do Sul e até
em Singapura, a regra é a da existéncia de Juizes e de Tribunais especializados nestas areas.

Isto para ndo recordar os Tribunais Internacionais.

E, sem margem para qualquer davida, os Juizes portugueses (mas também os Tribunais
nacionais) ndo poderiam ficar prejudicados nessa inevitavel emulacéo, pois isso traduzir-se-ia
num indesmentivel prejuizo para o pais, uma vez que, como é sabido, o funcionamento do
sistema judicial do pais em causa é um dos elementos preponderantes na escolha dos locais
onde vao ser realizados investimentos (todos os investimentos, mas em particular os mais

vultuosos).

Ainda assim, que fique claro, para mim, a especializacdo ndo é uma bén¢do, mas sim uma

imperiosa exigéncia imposta pelas necessidades sociais.



A Vida e a realidade social, em si mesmas, sdo estruturalmente complexas e com a
concentracdo decorrente da especializagdo € natural que se perca a percepcao holistica dessa
complexidade dos fenémenos naturais e sociais. E o reconhecimento da existéncia desse
perigo e dessas consequéncias negativas é indispensavel para uma boa administracdo da

Justica.

Nesta conformidade, forcoso se torna criar as condi¢cBes que permitam minimizar esses
perigos e riscos, 0 que vale ndo apenas para a preparacdo e conclusdo do julgamento de
processos em que se discutem os direitos inerentes a essa economia (ou mercado) baseado no
conhecimento e que sao os direitos de propriedade intelectual (patentes, modelos de utilidade,
marcas, desenhos ou modelos industriais, denominac6es de origem e indicacGes geograficas,
o direito de autor e os direitos conexos), mas também os que respeitam a salvaguarda de uma
leal e s& concorréncia tanto nessa area, como, repito, em geral, naquela que é regulada pelo

Direito Comercial e pelo Direito Financeiro/Bancario.

E a condi¢do mais importante para a prossecucao desse objectivo € a de que 0s Juizes tenham
um conhecimento profundo do modo como realmente funcionam essas areas de negécio, isto
é, das regras internas de funcionamento dos varios mercados, em suma, um conhecimento
profundo da natureza das coisas - ou seja, das coisas como elas realmente sédo e ndo dos
arquétipos, sempre simplificadores, como alguns querem que as mesmas sejam

representadas.

E isso €, para mim, incomparavelmente bem mais importante do que ser eximio na arte de
percorrer 0s sinuosos meandros do direito processual penal e conta-ordenacional. Dai que seja
vital que tais tribunais tenham competéncia mista. Ndo apenas porque importa ndo deixar
socobrar a visdo holistica das relacbes interpessoais e sociais a que ja antes me referi, mas
porque o enfoque excessivo na vertente penal e contraordenacional pode provocar distorcoes,

por vezes perversas, logo perigosas, na forma como sdo percepcionados os conflitos a dirimir.

Como consequéncia légica da argumentacdo que aqui venho expondo, entendo, de igual
modo, ser indispensavel a elaboracdo de um novo Cddigo de Procedimento em matéria
transgressional, totalmente diferenciado, a comecar pela concepgéo ideoldgica subjacente, do
Regime Geral das Contraordenacdes, e no qual, nomeadamente, se preveja um efectivo duplo
grau de jurisdicdo em matéria de facto, porquanto, repito e insisto, as Entidades Reguladoras

ndo sdo Tribunais.



E estas sdo as razdes pelas quais, tendo inicialmente defendido e promovido a criacdo dos
entdo designados Tribunais de Comércio, por rapidamente me ter apercebido que 0s
objectivos que referi nunca poderiam ser alcancados atraves dessa solugdo legal decorrente da
entrada em vigor da Lei n.° 3/99, de 18 de janeiro, logo em 2000 comecei a sustentar a
necessidade de criar uma nova especializacdo dos tribunais, com competéncia mista (civil e
contraordenacional), desde a 12 instancia até ao Supremo Tribunal de Justica, destinados a
dirimir, a nivel nacional, os litigios tendo por objecto direitos de propriedade intelectual, mas
também de concorréncia, e mais tarde (em 2010) acrescentando a essas matérias 0S

julgamentos em sede de regulacdo e supervisao.

N&o fui 0 Unico a apresentar essas propostas e a ideia veio a ter uma consagracao — que,
lamentavelmente, foi apenas parcial - na Lei n.° 46/2011, de 24 de junho, através da qual
foram criados somente os Tribunais de 12 instancia (o Tribunal de Propriedade Intelectual e o
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo), tendo sido necessario aguardar pela
aprovacdo da Lei n.° 55/2019, de 5 de agosto, para que essa arquitectura judicial ficasse
totalmente edificada, com a criacdo de uma Seccdo Especializada no Tribunal da Relacéo de
Lisboa (n.° 5 do artigo 67° da Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario, aprovada pela Lei n.°
62/2013, de 26 de agosto), e uma Seccdo Semi-especializada no Supremo Tribunal de Justica

(idem, n.° 2 do artigo 54°), ambas com competéncia civel e contra-ordenacional.

Esta perspectivacdo conjunta dos problemas inerentes a resolucdo de conflitos no ambito do
direito de propriedade intelectual (direitos de propriedade industrial e direito de autor e
direitos conexos) e do direito da concorréncia, mas também das questdes respeitantes a
regulacao e supervisdo, permite, a meu ver, uma menos imperfeita administracdo da Justica e

uma melhor aplicacdo do Direito.
Obviamente, essa arquitectura jurisdicional ndo resolve todos os problemas.

De facto, a defini¢do dos critérios de recrutamento dos Juizes que vao ocupar esses lugares (e
as escolhas concretas que forem efectivamente feitas) é (sdo) tdo importante(s) como a

estrutura institucional prevista na letra da Lei.

Este assunto merece, por si s6, um debate autdbnomo - quicad uma Conferéncia -, que aqui ndo

cabe realizar neste momento.

Contudo, ainda assim e muito sinteticamente, assinalo que, a meu ver, pese embora eu seja

um firme defensor da concepcdo que os anglo-saxonicos transmitem através da expressao



“learning on the job” (que, sem margem para ddvidas, soa bem melhor do que “aprender
fazendo™), impBe-se reconhecer que esses Juizes devem ter, logo a partida, uma predisposi¢do
intelectual e volitiva para essas teméticas e um conhecimento minimo das tais das regras

internas de funcionamento dos varios mercados sobre 0s quais vao exercer a sua jurisdicao.

E também um tempo minimo de exercicio da muito especifica funcdo de julgar. Talvez pelo

menos 15 anos ou talvez ndo menos que 20.

E sempre faltara debater o tal novo Cddigo de Procedimento, cuja necessidade e cuja

estruturacdo, aparentemente, ninguém quer discutir.

Claro que a existéncia dos Tribunais do Estado néo significa que outros meios alternativos de

resolugdo de conflitos ndo possam ser escolhidos pelas partes em litigio.

Todavia, também aqui deve funcionar o principio da livre, leal e ndo discriminatdria
concorréncia, devendo ser dados aos Tribunais do Estado e aos Juizes 0s mesmos meios de

que dispdem os Arbitros. E, nunca por nunca, devem existir arbitragens obrigatorias.

E, deste modo, passe a expresséo, os litigantes poderdo escolher quem lhes presta um melhor

Servico.
Ultimas palavras.

O que antes referi ndo pode nem deve ser entendido como uma desvalorizacdo do papel das
Entidades Reguladoras e, no caso concreto, da Autoridade da Concorréncia. Bem pelo

contrario.
Sou um daqueles que ndo acredita, de todo, na bondade da mao invisivel do mercado.

Como a Histéria ja abundantemente demonstrou, em varias ocasifes, e como, infelizmente,
hoje e continua a ser demonstrado dia sim dia sim, entregues a si préprios, 0s mercados ndo
geram o equilibrio dos negdcios nem sequer a manuten¢do de um minimo de concorréncia,
muito menos uma concorréncia livre, leal e ndo discriminatoria. E ja nem me refiro a uma
justa reparticdo da riqueza criada. Pior, a m&o invisivel do mercado gera, isso sim, para além
dos monopolios ou oligopolios, uma injustificada e socialmente perigosa concentragdo da
rigueza uma destruicdo dos meios produtivos, e até, em casos extremos, a perda de

incontaveis vidas humanas.



Portanto, é absolutamente essencial — alias, € mesmo vital -, assegurar que a lealdade
(fairness), e a sd, livre, leal e ndo discriminatdria concorréncia, ndo sdo meras palavras vas,
destituidas de concretizacdo préatica na vida de todos os dias, quer das pessoas fisicas quer das

empresas.
Sem que isso aconteca nao € possivel desenvolver a criatividade e a capacidade inventiva.

E € para isso que existe a Autoridade da Concorréncia. E a possibilidade de as suas decisfes
serem sindicadas em Tribunal em nada diminui a sua dignidade institucional e a sua

importancia e relevancia social e economica.
Lisboa, 16/11/2022.

Eurico José Marques dos Reis - Juiz Desembargador Jubilado



