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I — Matéria de facto e tramitagdo proces-
sual

1. Este caso foi-nos submetido pela Court
of Appeal (England and Wales) (Civil
Division) (Reino Unido) relativamente a
um litigio entre a Courage Ltd (a seguir
«Courage»), demandante no processo prin-
cipal, e B. Crehan, demandado no processo
principal. A Court of Appeal submete-nos
quatro questdes a respeito da possibilidade
de uma parte num acordo proibido pelo
artigo 81.° do Tratado CE obter uma
indemnizac¢do por danos do seu co-contra-
tante.

2. Em 1990, a Courage, uma fabrica de
cervejas que detém uma parte de 19% do
mercado de venda de cerveja, e a Grand
Metropolitan ple (a seguir «Grand Met»),
uma sociedade que possui varios interesses
na hotelaria e na restauragio, decidiram
fundir os seus estabelecimentos de venda de
bebidas. Para o efeito, os estabelecimentos
respectivos foram transferidos para a Inn-
trepreneur Estates Ltd (a seguir «I[EL»),
uma sociedade detida em partes iguais pela
Courage e pela Grand Met.

3. Um acordo celebrado entre a IEL e a
Courage previa que todos os locatarios da

1 — Lingua original: francés.
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IEL deviam comprar a cerveja exclusiva-
mente a Courage. Esta devia fornecer as
quantidades de cerveja encomendadas aos
pregos fixados nas tabelas de pregos apli-
caveis aos estabelecimentos locados i IEL.

4. A IEL propunha aos seus locatarios um
contrato-tipo de locagdo. Se o nivel da
renda podia ser negociado entre um loca-
tario potencial e a IEL, a obrigagio de
compra exclusiva e as outras clausulas do
contrato nio eram negociaveis.

5. B. Crehan celebrou com a IEL, em 1991,
dois contratos de locagio por vinte anos,
com obrigacdo de compra a Courage. A
renda podia ser revista todos os cinco anos,
mas apenas para ser aumentada, até ao
montante da renda mais alta do periodo
anterior ou da melhor renda susceptivel de
ser obtida durante o periodo restante num
mercado aberto, segundo as outras condi-
¢oes do contrato de locagio. O revendedor
devia comprar uma determinada quanti-
dade minima das cervejas especificadas e a
IEL aceitou conseguir que os tipos especi-
ficados fossem fornecidos ao revendedor
pela Courage aos precos indicados na
tabela de precos desta.
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6. Em 1993, a Courage intentou uma ac¢ao
destinada a obter a condena¢ido de B. Cre-
han a pagar-lhe um montante de mais de
15 000 GBP, correspondente a fornecimen-
tos de cerveja ndo pagos.

7. B. Crehan contestou afirmando que a
obrigacio de compra exclusiva de certos
tipos especificados de cerveja constante do
contrato de locagdo era contraria ao arti-
go 81.° CE e apresentou um pedido recon-
vencional de indemnizagdo por danos. O
fundamento do pedido de B. Crehan & o
facto de a Courage ter vendido a cerveja
aos seus clientes nio sujeitos a clausula de
exclusividade a pregos substancialmente
mais baixos do que os constantes da tabela
de precos aplicada aos seus revendedores
vinculados pela clausula de exclusividade.
Alega que esta diferenga de precos teve
como consequéncia a redugio da rentabili-
dade dos revendedores sujeitos d exclusivi-
dade e obriga-los a por termo 4 respectiva
actividade.

8. As consideragdes que levaram a Court of
Appeal a submeter as questdes prejudiciais
ao Tribunal de Justica sdo as seguintes.

9. Por um lado, a Court of Appeal tinha
decidido, num acérdio anterior, que o
artigo 81.°, n.° 1, CE tinha por vocagido
proteger terceiros concorrentes e nio as
partes num acordo ilicito. Estas seriam,
com efeito, as autoras e ndo as vitimas da
restri¢do da concorréncia.

10. Por outro lado, o direito inglés ndo
permite a uma parte num acordo ilicito
reclamar indemnizagbes 4 outra parte.
Apesar de o fundamento alegado por
B. Crehan, segundo o qual o seu contrato
de locagio contraria o artigo 81.° CE, ser
valido, o direito inglés manda julgar inad-
missivel o seu pedido de indemnizagio. Por
outro lado, resulta do acérdio da Supreme
Court dos Estados Unidos da América,
Perma Life Mufflers Inc./International
Parts Corp., que uma parte num acordo
anticoncorrencial pode, quando estd em
situacdo de inferioridade econoémica, inten-
tar uma ac¢io de indemnizagao.

11. Foi nestas circunstincias que a Court of
Appeal remeteu ao Tribunal de Justi¢a as
seguintes questdes prejudiciais.

I — As questdes prejudiciais

«1) O artigo 81.° CE deve ser interpretado
no sentido de que uma parte num
contrato proibido relativo a locagdo
de um estabelecimento de venda de
bebidas, com uma clausula de exclusi-
vidade, pode invocar esse arti-
go 81.° CE para obter dos tribunais
uma compensagio a suportar pela
outra parte no contrato?

2) Em caso de resposta afirmativa a
primeira questdo, a parte autora tem
direito a ser compensada pelos prejui-
zos alegadamente resultantes da sua
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aceitagdo da cldusula do acordo que é
proibida pelo artigo 81.°?

3) Uma norma de direito nacional que
determina que os tribunais nio devem
conceder a uma pessoa que invoca e/ou
se baseia nas suas proprias acges
ilegais como uma etapa necessaria para
ser compensada pelos prejuizos pode
ser considerada compativel com o
direito comunitario?

4) Se aresposta 4 terceira questdo for que,
em certas circunstancias, essa norma
pode ser incompativel com o direito
comunitario, que circunstincias deve o
tribunal nacional tomar em considera-
cdo?»

IIl — Apreciagido

Observagio preliminar

12. Resulta do despacho de reenvio que a
Court of Appeal, em fun¢io das necessida-
des do litigio no processo principal e
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aparentemente com o intuito de resolver
em primeiro lugar as questdes de direito,
parte de duas premissas. Em primeiro lugar,
presume que a obrigacdo de compra exclu-
siva de certos tipos de cerveja prevista no
contrato de locagio de um estabelecimento
de venda de bebidas celebrado por B. Cre-
han ¢ contraria ao artigo 81.° CE. A seguir,
parte da premissa que B. Crehan sofreu um
prejuizo «devido aos actos praticados pela
outra parte em virtude do acordo».

13. Tal tem como consequéncia que sere-
mos levados a pronunciar-nos sobre uma
situagdo em abstracto de violacio do
artigo 81.° CE que causou um prejuizo a
uma das partes no acordo. A questio de
saber se esta situagio abstracta corres-
ponde a realidade dos factos é uma questio
que tera de ser decidida ulteriormente pelo
orgdo jurisdicional de reenvio e que nio
nos diz respeito.

14. Nio nos parece, porém, que o Tribunal
de Justica deva recusar responder as ques-
tdes colocadas, pelo facto de se tratar de
questdes hipotéticas. Importa recordar,
com efeito, que, segundo jurisprudéncia
constante 2, «[...] & da competéncia exclu-
siva dos oOrgdos jurisdicionais nacionais, a
quem ¢é submetido o litigio e que devem
assumir a responsabilidade pela decisio
judicial a proferir, apreciar, a luz das
particularidades de cada caso, tanto a
necessidade de uma decisio prejudicial
para poderem proferir a sua decisio como
a pertinéncia das questdes submetidas ao
Tribunal. A rejeicdo de um pedido formu-
lado por um 6rgio jurisdicional nacional s6
¢ possivel se for manifesto que a interpre-

2 — V., designadamente, o acérdio de 30 de Abril de 1998,
Cabour (C-230/96, Colect., p. 1-2055, n.° 21).



tagio solicitada do direito comunitirio ndo
tem qualquer relagio com a realidade ou
com o objecto do litigio no processo
principal».

15. Mas ndo é isso que acontece no pre-
sente caso.

16. Com efeito, resulta das explicacdes
dadas pela Court of Appeal que, com base
apenas no direito inglés, o pedido apresen-
tado por B. Crehan ndo pode vencer e que,
s6 no caso de ele poder invocar direitos
decorrentes do Tratado CE, é que o 6rgio
jurisdicional nacional sera obrigado a apre-
ciar os seus pedidos.

17. E, pois, manifesto que a interpretagio
solicitada do direito comunitario tem uma
relagio com a realidade e o objecto do
litigio no processo principal.

Quanto a primeira questao

18. Com a primeira questio, o Orgio
jurisdicional de reenvio pergunta, no
fundo, se uma parte num acordo proibido
pode invocar nos tribunais o arti-
go 81.° CE para obter reparagio pela outra
parte contratante.
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19. Tal como a Comissdo, pensamos que
esta primeira questio faz referéncia ao
problema geral que acabamos de evocar
nas nossas observagdes preliminares, ou
seja, «que uma aplicag¢do estrita da regra da
ilegalidade em direito inglés impediria um
co-contratante de intentar uma ac¢do 3 nem
que fosse para obter a declaragdo de que o
acordo em causa & proibido pelo artu-
go 81.° CE e, portanto, nulo por for¢a do
artigo 81.°, n.° 2, do Tratado». E, por-
tanto, sob este dngulo, que iremos abordar
a questdo.

20. Ora, a propria Court of Appeal reco-
nhece que existe um argumento a favor da
posicio que sustenta que o artigo 81.° CE
confere a uma parte num acordo ilicito
direitos que sio protegidos pelo direito
comunitario. Cita a este propdsito o acor-
diao BRT*.

21. Podemos igualmente referir-nos ao
acordio Delimitis3, do qual resulta que
«0s artigos 85.°, n.° 1, e 86.° produzem
efeitos directos nas relages entre os parti-
culares € atribuem directamente aos sujei-
tos juridicos direitos que os 6rgios jurisdi-
cionais nacionais devem salvaguardar» e
que um o6rgio jurisdicional nacional pode
«declarar a nulidade [de um] contrato, em
conformidade com o disposto no n.° 2 do
artigo 85.°, quando tenha adquirido a
certeza de que o contrato ndo podia ser

3 — Extracto das observagdes da Comissdo, sendo os sublinha-
dos do autor.

4 — Acordio de 30 de Janeiro de 1974 (127/73, Colect., p. 33).

5 — Acérdao de 28 de Fevereiro de 1991 (C-234/89, Colect.,
p. 1-935, n.” 45).
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objecto de uma decisdo de isengio nos
termos do n.° 3 do artigo 85.°» .

22. Como a nulidade constitui, como bem
lembrou a Comissdo, a san¢io fundamental
prevista pelo artigo 81.°, n.° 2, CE para os
contratos proibidos por for¢a do n.° 1 do
mesmo artigo, qualquer entrave a esta
san¢do — no caso, a proibi¢do para o co-
-contratante de a invocar — privaria par-
cialmente de efeito esta disposi¢do.

23. Ora, constituindo o artigo 81.° CE,
segundo a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica”’, «uma disposi¢do fundamental
indispensavel para o cumprimento das
missGes confiadas 2 Comunidade e, em
particular, para o funcionamento do mer-
cado interno» tal ndo parece admissivel.

24. Note-se, alias, que os acorddos BRT e
Delimitis, ja referidos, diziam igualmente
respeito a litigios entre partes co-contra-
tantes. O processo Delimitis dizia precisa-
mente respeito a um contrato de forneci-
mento exclusivo entre uma fabrica de
cerveja e uma pessoa que explorava um
café. Como realgou a Comissio, nestes
processos, o Tribunal ndo teceu qualquer
considerag¢do sobre o facto de ser uma das
partes do acordo a invocar o artigo 81.°
para escapar aos pagamentos que lhe eram
reclamados.

6 — Mesmo acérdio, n.° 55.

7 — Acordido de 1 de Junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97,
Colect., p. 1-3055, n.°* 36 a 39).
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25. O particular, ainda que co-contratante,
deve, pois, poder aceder ao tribunal nacio-
nal para pedir a este que tire todas as
consequéncias decorrentes da nulidade das
disposi¢des contratuais incompativeis com
o artigo 81.° CE. Recorde-se que, segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
essa nulidade «produz efeitos retroacti-
vos» 8,

26. Portanto, se a aplicagdo dessa clausula
produziu, no passado, efeitos prejudiciais
para um dos co-contratantes, pde-se a
questio da reparacdo desses efeitos. Ao
respondermos ds outras questdes, teremos
que precisar as condi¢des em que isso pode
ser feito no quadro de uma acgio de
indemnizagio.

27. Por enquanto, ha que responder a
primeira questdo que o artigo 81.° CE deve
ser interpretado no sentido de que uma
parte num contrato ilicito de locagdo de um
estabelecimento de venda de bebidas, do
qual consta uma clausula de exclusividade,
pode invocar a nulidade desse contrato nos
tribunais.

Quanto as segunda e terceira questoes

28. O o6rgio jurisdicional de reenvio pde, a
seguir, a questdo de saber se a parte que

8 — Acordao de 6 de Fevereiro de 1973, Brasserie de Haecht
(48/72, Colect., p. 19, n.° 27).
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pede reparagio pode ter direito a uma
indemnizagio por prejuizos alegadamente
resultantes da sua sujei¢io 4 clausula do
contrato que infringe o artigo 81.° CE.

29. Com a terceira questdo, a Court of
Appeal pergunta-nos se uma regra de
direito nacional, que estabelece que os
orgios jurisdicionais nio devem permitir
que uma pessoa que invoque e/ou se baseie
nos seus proprios actos ilegais como uma
etapa necessaria para a obtengdo de uma
indemnizagio, & compativel com o direito
comunitario.

30. Tal como a Comissdo, é nossa opinido
que estas duas questdes devem ser tratadas
em conjunto.

31. Com efeito, resulta do despacho de
reenvio que a Court of Appeal ja decidiu no
processo Gibbs Mew ? que o «direito inglés
nio permite a uma parte num acordo ilegal
reclamar a outra parte indemnizages pelo
prejuizo que lhe tenha causado o facto de
ser parte nesse acordo ilegal. E esse o caso
quando uma parte pede uma restituigio ou
uma indemnizagdo».

9 — [1998] EuLR 588, p. 606.

32. A questio a resolver é, portanto, a de
saber se o direito comunitirio se opde a
esta regra de direito inglés.

33. Todas as partes, com excepgio da
Courage mas incluindo o Reino Unido da
Gra Bretanha e da Irlanda do Norte,
consideram a regra de direito inglés em
causa como problematica 4 luz do direito
comunitario. As analises ndo sdo, porém,
idénticas e as respostas que propdem ao
Tribunal de Justica também nio.

34. Pode dizer-se, desde ja, que considera-
mos igualmente a regra em causa proble-
matica. Mais precisamente, na nossa opi-
nido, o direito comunitario opde-se a essa
regra se ela impedir uma parte num acordo
proibido de obter uma indemnizag¢do do
seu co-contratante pelo simples facto de ser
parte no acordo.

35. O raciocinio que seguimos para chegar
a esta conclusdo parte de uma analise das
implicagdes, para as partes num acordo, do
efeito directo do artigo 81.° CE; continua
pelo exame do modo como os oOrgios
jurisdicionais nacionais devem salvaguar-
dar os direitos que o artigo 81.° CE pode
criar mesmo para uma parte num acordo.
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36. Examinemos, pois, em primeiro lugar,
quais as implicagdes do efeito directo do
artigo 81.° CE para as partes num acordo.

37. Como ji acima referimos, resulta de
jurisprudéncia constante que o arti-
go 81.° CE produz efeitos directos nas
relagdes entre particulares e cria directa-
mente direitos na esfera dos sujeitos juridi-
cos que os Orgdos jurisdicionais nacionais
devem salvaguardar®. O que inclui o
direito, para esses sujeitos juridicos, de
serem protegidos contra os efeitos lesivos
que um acordo nulo pode ter provocado.

38. Os sujeitos juridicos que podem bene-
ficiar desta protec¢do sdo, evidentemente,
em primeiro lugar, os terceiros, isto &, os
consumidores e os concorrentes lesados por
um acordo proibido 11,

39. Em contrapartida, como refere a Cou-
rage, com razdo, as partes no acordo nio
devem normalmente beneficiar da mesma
protecgdo, posto que sio «a propria causa
do acordo». Trata-se de uma aplicagio do
principio juridico reconhecido na maior
parte dos sistemas juridicos desenvolvidos,
incluindo nestes o sistema juridico comu-
nitario, segundo o qual uma parte nio pode

10 — V., entre outros, os acordios BRT e Delimitis, ji referidos.

11 — Neste mesmo sentido, v. as conclusdes do advogado-geral
W. van Gerven no processo Banks (acérdio de 13 de Abril
de 1994, C-128/92, Colect., p. [-1209, n.® 43 e segs. das

conclusdes).
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tirar proveito da sua propria torpeza 2. No
presente caso, tal significa que nio se pode
basear nos seus proprios actos ilegais para
reivindicar que sejam apagadas as conse-
quéncias lesivas que estes lhe podem ter
causado.

40. Convém, no entanto, que nos interro-
guemos sobre a questio de saber se o mero
facto de ser parte num acordo ilegal
equivale, em todas as circunstincias e
obrigatoriamente a «torpeza». Com efeito,
ha casos em que essa «torpeza» nio nos
parece evidente. O Governo francés evoca,
a este proposito, praticas unilaterais da
parte em posicdo de for¢a num acordo
vertical, tais como a publicagio de uma
circular que impde um pre¢o minimo de
revenda pelo fornecedor ou a exclusividade
para o desenvolvimento de uma actividade
de leasing.

41. Estes exemplos demonstram, em nosso
entender, que o raciocinio segundo o qual o
facto de se ser parte num acordo constitui
automaticamente um acto torpe e exclui,
portanto, essa parte da protec¢do decor-
rente do artigo 81.° CE ¢ demasiado for-
mal e ndo tem em conta as particularidades
de cada caso. E certo que os casos em que o
facto de ser parte num acordo ilegal nio
equivale a um acto torpe sio a excepgio,
ou até mesmo inexistentes se se tratar de

12 — V. um exemplo concreto de aplicagdo deste principio no
acordio de 7 de Fevereiro de 1973, Comissio/italia (39/72,
Colect., p. 39, n.° 10). V., igualmente, sobre o principio
nemo auditur propriam turpitudinem allegans, as conclu-
soes do advogado-geral G. Cosmas, de 23 de Marco
de 2000, no processo Ampafrance e Sanofi (acordio de
19 de Setembro de 2000, C-177/99 e C-181/99, Colect.,
p. 1-7013, n.* 49 e 83 das conclusées), bem como as
nossas conclusées de 19 de Margo de 1991 no processo
Crispoltoni (ac6rddo de 11 de Julho de 1991, C-368/89,
Colect., p. 1-3695, n.° 46 das conclusdes).
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acordos horizontais, mas ndo se pode
excluir que haja alguns.

42. O critério que, na nossa opinido, deve
prevalecer a fim de apurar se uma parte
num acordo esta numa situagdo de «tor-
peza» é o da responsabilidade da parte na
distor¢io da concorréncia. Se essa respon-
sabilidade for real, a parte ndo pode lucrar
com a sua «torpeza», beneficiando, nos
mesmos termos que um terceiro, de uma
protecc¢do contra o acordo.

43. Ao invés, se a responsabilidade de uma
das partes na distor¢io da concorréncia
nio for significativa tendo em conta o
contexto em que essa parte se encontra —
por exemplo, como indica o Reino Unido,
quando uma parte nio tem dimensio para
resistir 4 pressdo econdmica que lhe impde
a empresa mais poderosa — ndo ha motivo
para recusar a essa parte a protec¢io do
artigo 81.° CE. Com efeito, num caso des-
ses, a realidade € tal que a parte em causa
sofre o acordo mais do que o cria. Na sua
relagdo com o acordo, aparenta-se mais ao
terceiro do que ao autor do acordo.

44. Somos, assim, de opinido, que se pode
considerar que o artigo 81.° CE protege
contra os efeitos de um acordo ilegal ndo so6
os terceiros, mas igualmente, em circun-
stdncias excepcionais, uma parte num
acordo, isto é, a que ndo tem responsabi-
lidade significativa na distor¢do da concor-
réncia.

45. A segunda etapa do nosso raciocinio
leva-nos a analisar 0 modo como compete
aos oOrgdos jurisdicionais nacionais salva-

e . o .
guardar o direito que o artigo 81.° CE cria,
em certas circunstiancias, na esfera juridica
de uma das partes num acordo.

46. Como resulta dos acdérdios BRT e
Delimitis, ja referidos, compete aos 6rgdos
jurisdicionais nacionais salvaguardar os
direitos que o artigo 81.° CE cria para os
sujeitos juridicos. Com efeito, & jurispru-
déncia constante que incumbe aos 6rgios
jurisdicionais nacionais, por aplicagdo do
principio da cooperagdo enunciado no
artigo 10.° CE, garantir a protecgdo juri-
dica decorrente, para os particulares, do
efeito directo das disposi¢oes do direito
comunitario 13.

47. Neste aspecto, as condi¢des, tanto de
fundo como de forma, dos sistemas juridi-
cos nacionais nio podem, relativamente a
acgdes com base no direito comunitario, ser
mais desfavoraveis do que as que dizem
respeito a acgdes semelhantes de natureza
interna (principio de equivaléncia) nem —
0 que ora esta em causa — ser reguladas de
modo a tornar impossivel na pratica ou
excessivamente dificil o exercicio dos direi-
tos conferidos pela ordem juridica comuni-
taria (principio de eficacia) 4.

13 — V., por exemplo, os acérddos de 16 de Dezembro de 1976,
Rewe (33/76, Colect., p. 813, n.° 5), e de 19 de Junho
de 1990, Factortame e o. (C-213/89, Colect., p. 1-2433,
n.° 19).

14 — V., designadamente, os acordios de 9 de Novembro
de 1983, San Giorgio (199/82, Recueil, p. 3595, n.° 12);
de 19 de Novembro de 1991, Francovich e o. (C-6/90 e
C-9/90, Colect., p. 1-5357, n.” 43); e de 17 de Julho
de 1997, Texaco e Olieselskabet Danmark (C-114/95 ¢
C-115/95, Colect., p. 14263, n.° 45).
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48. Como deve ser entendida esta jurispru-
déncia no caso em apreco?

49. O sistema juridico inglés conhece,
como tantos outros sistemas juridicos, a
ac¢do de indemnizag¢do por danos, entre
particulares.

50. Como a Comissio indica nas suas
observacgdes, os 6rgios jurisdicionais brita-
nicos admitiram o exercicio desse direito de
acgio para reparagdo do prejuizo causado a
terceiros por um comportamento que
infringe o direito comunitario.

51. Esta ac¢do de indemnizag¢io nio é,
porém, acessivel em direito inglés, aos que
sdo partes num acordo proibido. E certo
que ndo ha discriminagdo em relagio a
direitos baseados na ordem juridica comu-
nitaria, no sentido de que, como vimos,
uma parte num acordo ilegal nunca pode
reclamar 4 outra parte indemnizagées por
danos devido ao prejuizo que lhe tenha
causado o facto de ser parte nesse acordo
ilegal, quer essa ilicitude decorra do direito
interno ou do direito comunitario.

52. Devemos, no entanto, pdr a questio de
saber se essa impossibilidade absoluta de
recorrer a uma ac¢io de indemnizagio nio
constitui, na acep¢do da jurisprudéncia
citada, um modo de regular as condigées
de fundo ou de forma da ac¢io em causa tal
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que torna impossivel na pratica ou excessi-
vamente dificil o exercicio dos direitos
conferidos pela ordem juridica comunita-
ria.

53. Recorde-se que o artigo 81.° CE cria,
na nossa opinido, na esfera juridica de uma
parte num acordo que sé tenha uma
responsabilidade ndo significativa na dis-
tor¢do da concorréncia, um direito a pro-
tec¢do contra os efeitos lesivos dai resul-
tantes para ela. Ora, é nossa convicgio que
a referida regra de direito inglés obsta a
uma proteccio eficaz deste direito.

54. Com efeito, ninguém contesta que uma
acgdo de indemniza¢do por danos é um
meio eficaz para proteger os direitos que
detém um particular. A nulidade prevista
pelo artigo 81.°, n.° 2, CE & certamente
uma sang¢do fundamental, mas nem sempre
¢ suficiente para reparar o prejuizo cau-
sado. Como refere o Reino Unido, se uma
parte que ndo tem responsabilidade signi-
ficativa na distor¢do da concorréncia for
impedida de agir em juizo para obter uma
indemnizagdo, a outra parte podera bene-
ficiar, sem justificagdo, do seu comporta-
mento ilicito d custa do seu co-contratante,

55. Entendemos, portanto, que a regra de
direito nacional em causa & susceptivel de
tornar impossivel na pratica a protecgio de
que beneficia uma parte num acordo ilicito
em certas condi¢des e que deve, por conse-
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guinte, considerar-se que o direito comuni-
tario se opde a tal regra.

56. Acrescente-se que as partes no litigio no
processo principal e varios governos que
apresentaram observagdes no decurso do
presente processo analisaram a questio de
saber se a possibilidade, para uma parte
num acordo proibido, de intentar uma
ac¢io de indemniza¢io, diminuia ou
aumentava a eficicia do direito comunita-
rio.

57. A Courage alega que, se se admitisse a
possibilidade de ressarcimento, tal tornaria
a participagio num acto ilegal mais
atraente. Os particulares saberiam, efecti-
vamente, que poderiam sempre libertar-se
do contrato ilicito e pedir uma indemniza-
cio por danos se o contrato nio lhes
trouxesse as vantagens esperadas. Pela
nossa parte, partilhamos, no entanto, a
tese do Reino Unido e da Comissio,
segundo a qual a perspectiva de reclamar
uma indemnizagdo por danos constitui ndo
s6 um incentivo, para as partes mais fracas,
a denunciar os acordos que infringem o
artigo 81.° CE, mas igualmente, o que
talvez seja mais importante, um meio eficaz
para dissuadir a parte em posicdo de forga
de impor um acordo restritivo da concor-
réncia.

58. HA que precisar, porém, que ndo se
trata, do nosso ponto de vista, de aplicar a
outra parte, para melhor garantir a eficacia
do direito comunitario, uma espécie de
sanc¢do analoga a4 multa que o Regulamento

n.° 17 do Conselho, de 6 de Fevereiro
de 1962, Primeiro Regulamento de execu-
¢do dos artigos 85.° e 86.° do Tratado !5,
autoriza a Comissdo a aplicar. Trata-se
apenas de tirar as consequéncias do efeito
directo do artigo 81.° CE.

59. Estamos, portanto, efectivamente de
acordo como o Governo do Reino Unido
quando este declara que «ndo defende a
ideia de que uma parte num contrato deva
obter mais do que perdeu em consequéncia
do acordo ilegal. Em certos casos, o
demandante, ainda que se encontre numa
posi¢do de negocia¢do mais fraca, pode ter
retirado vantagens de uma disposicio ilegal
do acordo e, a fim de evitar um enriqueci-
mento sem causa € a imposicio de uma
sancdo penal ao demandado, esses benefi-
cios deveriam, em principio, ser tomados
em consideragio na avalia¢io do prejuizo.
A avaliagio precisa do prejuizo &, evidente-
mente, da competéncia dos drgdos jurisdi-
cionais nacionais».

60. Com base no conjunto destas conside-
ragdes, propomos que se responda d
segunda e terceira questdes que o direito
comunitario se opde a uma regra de direito
nacional que veda a uma parte sujeita a
uma clausula de um contrato que infringe o
artigo 81.° CE a obteng¢do de uma indem-
nizagio pelos danos por ela sofridos, pelo
simples facto de ser parte nesse contrato.

15 — JO 1962, 13, p. 204, EE 08 F1 p. 22.
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Quanto a quarta questio

61. Com a quarta questio, a Court of
Appeal coloca o problema de saber, no caso
de a resposta d terceira questdo ser a de
que, em certas circunstincias, a regra de
direito nacional em causa pode ser incom-
pativel com o direito comunitario, quais as
circunstancias a que o 6rgdo jurisdicional
nacional deve atender.

62. Quanto a este aspecto, varias circun-
stancias a ser tidas em conta pelo drgio
jurisdicional nacional foram propostas no
decurso do presente processo.

63. Embora sublinhando o risco de uma
quebra do equilibrio do risco comercial e
contratual normal, a Courage propde como
clrcunstincias a ter em conta o COntexto em
que o acordo foi celebrado, a transparén-
cia, a responsabilidade do demandado e do
demandante e a analise juridica da clausula
em causa.

64. B. Crehan considera que o elemento-
-chave deveria ser a responsabilidade do
contratante na distor¢do da concorréncia.
Uma parte deveria poder pedir uma indem-
niza¢do por danos quando ndo puder ser
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considerada responsavel no mesmo grau
{equally responsible) pela distorcio da
concorréncia.

65. A Comissdo esta de acordo, no essen-
cial, com este ponto de vista. Refere que as
circunstincias em que é possivel invocar, a
titulo de excep¢do, os actos ilegais de uma
pessoa para refutar o seu direito a uma
indemniza¢do deveriam ser limitadas aos
casos em que a parte que pede a reparagio
esta efectivamente in pari delicto, quer
dizer, quando tem uma responsabilidade
pelo menos igual na restrigdio da concor-
réncia da qual pede reparagio.

66. O Governo italiano é de opinido que o
direito 4 acgdo de indemnizacdo deve ser
conferido A parte lesada que se encontrava
numa situagdo de fraqueza aguda em
relagio ao seu co-contratante e que, por
essa razdo, ndo beneficiou de um real
direito de escolha em relacdo ao co-contra-
tante e ds particularidades do contrato.

67. O Governo do Reino Unido sustenta
que o Orgio jurisdicional nacional deveria
ter principalmente em consideracio a
maior eficicia na aplicagio do direito
comunitario que esse tipo de ac¢des seriam
susceptiveis de promover. Neste contexto, o
o6rgio jurisdicional nacional poderia tomar
em consideracdo, em especial, o poder de
negociagio de cada uma das partes, bem
como a sua responsabilidade e os seus
COMPpOrtamentos respectivos.




68. Como acima referimos, o direito comu-
nitario conhece também o principio «nemo

auditur propriam turpitudinem allegans».

69. De onde resulta que o direito comuni-
tario ndo se opbe a que uma parte,
relativamente 4 qual se apure que tem
efectivamente responsabilidade na distor-
¢do da concorréncia, seja impedida pelo
direito nacional de obter uma indemniza-
¢do por danos do seu co-contratante.

70. Com efeito, a protec¢do criada pelo
artigo 81.° deixa de existir, na nossa opi-
nido, se a responsabilidade dessa parte na
distor¢do da concorréncia for significativa.

71. A responsabilidade é obviamente signi-
ficativa, se a parte se encontrar in pari
delicto em relagio i outra parte, quer dizer
se for igualmente responsavel (equally
responsible) pela distor¢io da concorrén-
cia.

72. Ao invés, a responsabilidade nio ¢
significativa no caso referido pelo Governo
italiano em que a parte lesada se encontra
numa situagio de fraqueza aguda em
relagdo ao seu co-contratante.
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73. Para avaliar a responsabilidade da
parte que pede uma indemnizagdo por
danos, é necessario tomar em consideragio
o contexto econdmico e juridico em que as
partes se encontram e, COmo propde o
Governo do Reino Unido, o poder de
negociagdo e 0 COMPOrtamento respectivos
das duas partes.

74. Tera que se apurar, em particular, se
uma parte se encontrava numa posi¢io de
inferioridade caracterizada em relagdo a
outra parte. Esta posi¢do de inferioridade
deve ser tal que ponha seriamente em causa
a liberdade dessa parte de escolher as
particularidades do contrato.

75. Ha que acrescentar, finalmente, que o
facto de uma parte ter uma responsabili-
dade nio significativa ndo impede que lhe
seja exigido que comprove uma diligéncia
razoavel para limitar a dimensdo do pre-
juizo.

76. Com efeito, como sublinha, com razio,
a Courage, esse principio existe em direito
comunitario 16, Este pode, pois, dificil-
mente opor-se a uma regra de direito
nacional analoga.

16 — Acordios de 19 de Maio de 1992, Mulder e 0./Conselho e
Comissio (C-104/89 e C-37/90, Colect., p. 1-3061,n.° 33),
e de S de Margo de 1996, Brasserie du Pécheur e
Factortame (C-46/93 e (C-48/93, Colect., p. 1-1029,
n.° 85).
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77. Porém, o facto de nio se ter abstido de
celebrar o acordo nido pode, por si s6, ser
considerado como essa falta de diligéncia.
Tal como a Comissio, entendemos que
«esse principio ndo pode justificar a rejei-
¢do de um pedido ab initio; pode apenas
dar origem a uma limitagio do montante
da reparacio efectivamente devida».

78. Ha, assim, que responder 4 quarta
questdo, que o direito comunitario nio se

IV — Conclusio
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opde a uma regra de direito nacional que
estabelece que os 6rgios jurisdicionais nio
devem autorizar uma pessoa a invocar ¢/ou
a fundar-se, como uma etapa necessaria
para a obten¢do de uma indemnizagio, nas
suas proprias ac¢des ilegais sempre que se
prove que essa pessoa tem mais responsa-
bilidade do que uma responsabilidade nio
significativa na distor¢do da concorréncia.
A responsabilidade & ndo significativa
quando uma parte estd numa situagio de
inferioridade tal em relagdo a outra parte
que nio tinha realmente liberdade para
escolher as particularidades do contrato.

79. Propomos ao Tribunal que responda do seguinte modo as questdes

submetidas pela Court of Appeal:

«1) O artigo 81.° CE deve ser interpretado no sentido de que uma parte num
contrato ilicito de locagdo de um estabelecimento de venda de bebidas, do
qual consta uma clausula de exclusividade, pode invocar a nulidade desse
contrato perante os Orgdos jurisdicionais nacionais de um Estado-Membro.
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2)
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O direito comunitario opde-se a uma regra de direito nacional que veda a
uma parte sujeita a uma clausula de um contrato que infringe o
artigo 81.° CE a obtengdo de uma indemnizagdo pelos danos por ela sofridos,
pelo simples facto de ser parte nesse contrato.

Inversamente, o direito comunitirio ndo se opde a uma regra de direito
nacional que estabelece que os Orgios jurisdicionais nio devem autorizar uma
pessoa a invocar efou a fundar-se, como uma etapa necessiria para a
obtengio de uma indemnizagdo, nas suas proprias acgoes ilegais, desde que se
prove que essa pessoa tem mais responsabilidade do que uma responsabili-
dade nio significativa na distor¢io da concorréncia. A responsabilidade € ndo
significativa quando uma parte estd numa situagdo de inferioridade tal em
relagio a outra parte que nio tinha realmente liberdade para escolher as
clausulas contratuais.»
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