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Resumo

Os acordos ambientais sdo eficazes instrumentos de politica ambiental, na medida
em que envolvem mais as empresas na definicdo e prossecucdo de metas ambientais,
permitindo que assim se atinjam objetivos mais ambiciosos que, de outro modo, ndo se
conseguiriam atingir.

Todavia, a sua implementacéo € limitada pelo direito da concorréncia europeu, ja
que o artigo 101.° TFUE, que compde o cerne do direito da concorréncia europeu, no seu n.°
1 proibe quaisquer acordos entre empresas, decisdes de associa¢des de empresas e préaticas
concertadas que afetem o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou
efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno. Contudo, no n.° 3
estabelece-se uma excecao a esta proibicdo composta por quatro requisitos.

Visa-se, entdo, perceber de que forma é que os objetivos ambientais tracados nestes
acordos poderao ser integrados no direito da concorréncia, tendo em conta que este sempre
foi um ramo marcado por um pensamento econémico.

Para este estudo sera fulcral avancar com um enquadramento teérico que permita
compreender a evolucdo quer da politica ambiental, quer da politica concorrencial da Uni&o
Europeia. De seguida explica-se o conceito de acordos ambientais e qual a sua relevancia
para a concretizacdo da politica ambiental. Além disso, far-se-a a analise dos trés principais
argumentos tedricos (sistematico, de boa governanca e econdmico) a cuja luz se torna
inquestiondvel que os beneficios e danos ambientais deverdo ser integrados no direito da
concorréncia europeu.

Por fim, expde-se a proibicdo do n.° 1 do artigo 101.° TFUE e a exce¢do do n.° 3,
juntamente com 0s seus requisitos. O objetivo é compreender se, e de que modo, é que as
considerages ambientais poderdo ser integradas na aplicacao deste artigo.

A partir do exposto conclui-se por uma resposta no sentido ndo penas de uma mera
possibilidade de integracdo das considerac@es ambientais no direito da concorréncia, mas

mesmo como um imperativo legal.

Palavras-chave: acordos ambientais; principio da integracdo ambiental; restricdo

concorrencial; préaticas restritivas; empresas; beneficios ambientais.



Abstract

Environmental agreements are efficient environmental policy instruments, in the
way that they embody undertakings in the definition and implementation of environmental
goals, allowing more ambitious targets to be attained, which wouldn’t be possible in any
other way.

However, its implementation is limited by the European competition law because
article 101 (1) TFEU, which is the crux of the European competition law, prohibits all
agreements between undertakings, decisions by associations of undertakings and concerted
practices which may affect trade between Member States and which have as their object or
effect the prevention, restriction or distortion of competition within the internal market.
Despite this fact, article 101 (3) TFEU establishes an exception with four requirements.

The aim is to understand how the environmental goals set in these agreements might
be integrated into the competition law, while bearing in mind that this has always been a
realm with an economical rationality.

It will be crucial for this study explaining the theoretical framework which allows
to understand the evolution of both the environmental and competition policies in European
Union. Then, it is explained the concept of environmental agreements, and why they are
relevant for the enforcement of the environmental policy. Moreover, it will be analysed three
theoretical arguments (systematic, god governance and economic) which permits to uphold
that environmental benefits and damages should be integrated in the European competition
law.

At last, it is explained the prohibition established in article 101 (1) TFEU and its
exception in article 101 (3) TFEU, together with its requirements. The aim is to understand
if, and how, environmental considerations can be integrated in the enforcement of this
article.

In the end, it is concluded that not only it is possible to integrate environmental

considerations into the competition law, but also is a legal imperative.

Key-words: environmental agreements; principle of environmental integration;

restriction of competition; restrictive practices; undertakings; environmental benefits.
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Introducéo

Embora ndo estivesse mencionada no Tratado de Roma (1957) a protecdo ambiental
passou a fazer parte da “agenda” da Unido Europeia em 1986 com o Ato Unico Europeu.
Paulatinamente, a politica ambiental foi ganhando importancia no seio da Unido Europeia.
Hoje, o artigo 11.° TFUE, que consagra o principio da integracdo ambiental, estabelece que
“as exigéncias em matéria de protecdo do ambiente devem ser integradas na defini¢do e
execugdo das politicas e agdes da Comunidade (...), em especial com o objetivo de promover
um desenvolvimento sustentavel”. Atualmente, a protecdo ambiental é um objetivo central
da Unido, ao lado dos objetivos de crescimento econdmico e do mercado interno.

Nos ultimos 40 anos, a implementacdo de politicas ambientais trouxe inimeros
beneficios para 0s ecossistemas europeus e para a saude e padrdes de vida dos seus cidadaos.
Além disso, as politicas ambientais tém vindo a criar oportunidades econémicas e, assim,
contribuindo para a Estratégia Europeia 2020, que visa tornar a UE numa economia
inteligente, sustentavel e inclusiva até 2020. Por exemplo, o sector da inddstria do ambiente,
que produz bens e servi¢cos que reduzem a degradacdo ambiental e conservam 0s recursos
naturais, cresceu mais de 50% entre 2000 e 20111,

Contudo, apesar dos progressos das Ultimas décadas, a Europa continua a enfrentar
diversos desafios. O capital natural europeu esta a ser degradado por atividades
socioecondmicas, tais como, a agricultura, as pescas, 0s transportes, a industria, o turismo e
a expansao urbana?. Além disso, eventos politicos recentes também colocam novos desafios

a politica ambiental europeia, como é o caso do Brexit .

LEEA. (2015). The European environment — state and outlook 2015: synthesis report. European Environment
Agency, Copenhagen, p. 9.

2 1bid., pp. 9-10.

8 Ambientalistas no Reino Unido receiam que a saida da UE deixe um vazio no que a regulamentagio ambiental
diz respeito. Nao so existe o receio de se anular a legislagdo ambiental, como também de deixar de existir uma
instituicdo no lugar da Comissdo que garanta a efetiva aplicacéo e execucdo das normas ambientais no Reino
Unido. In Laville, S. (12 de Julho de 2017). Green groups call for overhaul of repeal bill to safeguard
environment after Brexit. Obtido em 26 de Junho de 2018, de The Guardian:
https://www.theguardian.com/environment/2017/jul/12/green-groups-call-for-overhaul-of-repeal-bill-to-
safeguard-environment-after-brexit?CMP=twt_a-environment_b-gdneco. Existem também vozes, no Reino
Unido, que advogam um afrouxar das normas ambientais, pois podera ser do interesse de algumas empresas,
ja que as normas ambientais que implicam determinados stardands de operabilidade, ou de qualidade, para elas
elevam os custos de producdo. Caso se venha a verificar a retirada de toda, ou alguma, legislacdo ambiental
europeia da ordem juridica inglesa, tal pode significar uma concorréncia em desigualdade de circusntancias
entre as empresas que operam dentro da UE, e que como tal tém de cumprir metas ambientais ambiciosas, e as
que operam no Reino Unido ndo (ver Haigh, N., 2 de Fevereiro de 2018, Brexit: Single Market, Customs



Por outro lado, a politica de concorréncia € uma area de atividade central para UE,
marcada por uma racionalidade econémica que se centra no bem-estar do consumidor. Por
este motivo, muitos decisores politicos rejeitam a possibilidade de integracdo de fatores ndo
economicos no direito da concorréncia.

Apesar destas duas politicas poderem, a primeira vista, parecer distantes, a verdade
é que se estabelece entre elas uma relacdo de proximidade.

A colocacdo de restricdes artificiais a concorréncia entre empresas, pode ter como
consequéncia desencoraja-las de inovar, quer através de novos produtos menos poluentes ou
pelo uso de sistemas de poupanca de energia ou de recursos mais eficientes. Além disso, o
principio do poluidor pagador conduz & incorporacédo das externalidades negativas no preco
dos bens e servico®. Este principio, consagrado no artigo 191.°, n.° 2 TFUE, deveria
incentivar a concorréncia entre empresas e encoraja-las a reduzir emissdes mediante o uso
de técnicas de produgdo mais inovadoras®.

Todavia, esta relagdo de proximidade pode ser uma relagcdo tensa. Em primeiro
lugar, em regra, os objetivos das politicas concorrenciais ndo coincidem com 0s que sao
proclamados pela politica ambiental. Enquanto a concorréncia procura aumentar a
produtividade das empresas em beneficio dos consumidores, as iniciativas no sentido de
proteger o ambiente visam regular os impactos ambientais da producdo industrial. O
liberalismo econémico e a persecucao da manutencao de uma livre concorréncia, ndo € bem
vista pelos ambientalistas, para quem estes fatores apenas agravam a crise ambiental®.

Em segundo lugar, as politicas ambientais seguidas pelas empresas ndo se
coadunam com o direito da concorréncia. Como as externalidades da polui¢do ndo sao

necessariamente incorporadas no preco dos produtos e servigos, as empresas mais

Union, and the environment. Obtido em 26 de Junho de 2018, de Institute for European Environmental Policy:
https://ieep.eu/news/brexit-single-market-customs-union-and-the-environment).

4«0 principio do «poluidor-pagador» é executado pela Environmental Liability Directive, (da sigla inglesa
ELD), que visa a prevencao ou, de algum modo, a reparacdo dos danos ambientais causados a espécies e
habitats naturais protegidos, a 4gua e ao solo. Os operadores de determinadas atividades profissionais, como o
transporte de substancias perigosas, ou de atividades que implicam descargas nas aguas, devem tomar medidas
preventivas em caso de ameaga iminente para o ambiente. Se os danos ja tiverem ocorrido, os operadores sdo
obrigados a tomar as medidas adequadas para reparar esses danos, devendo suportar os respetivos custos. O
ambito de aplicacdo da diretiva foi alargado trés vezes, com o intuito de incluir, respetivamente, a gestao dos
residuos das indUstrias extrativas, a operagdo de locais de armazenamento geoldgico e a protecdo de operacdes
offshore de petréleo e gas” in Parlamento Europeu. (06 de 2017). Politica Ambiental: Principios Gerais e
Quadro Base. Obtido em 25 de 09 de 2017, de http://www.europarl.europa.eu/portal/pt:
http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_5.4.1.pdf.

5 Sadeleer, N. d. (2014). EU Environmental Law and the Internal Market. Oxford University Press., p. 387.

® Sadeleer, N. de (2014), op. cit., pp. 387-388.



empreendedoras em termos ambientais e que tém a capacidade de produzir e colocar no
mercado produtos mais “amigos” do ambiente, como estes sdo mais caros, irdo ter mais
dificuldade em concorrer com os seus rivais’. Com o objetivo de diminuir os custos com a
inovacdo, as empresas poderao sentir-se tentadas a celebrar acordos entre si. Sucede ainda
que as empresas podem harmonizar as suas praticas com vista a atingir mais eficientemente
os objetivos definidos pelo legislador®. Além disso, as autoridades publicas também
interferem com o mercado ao favorecerem empresas que vendem eletricidade de energias
renovaveis ou produtos manufaturados e matérias-primas “secundarias”. A competi¢do
também podera ser falseada caso as autoridades nacionais celebrem acordos com empresas
ou as pressionem a celebrar acordos entre si. Tais acordos permitem que as empresas
levantem barreiras a entrada de novos operadores econémicos no mercado. Em qualquer
destas situacdes, podera haver uma restricdo da concorréncia e, se tais restri¢cdes afetarem o
mercado interno, estaremos perante uma violagdo do art.° 101 n.° 1 TFUE®.

Terceiro, ao permitir que empresas se especializem em gestdo de residuos ou
tratamento de aguas residuais para compensar as suas perdas em operacdes em areas menos
poluidas, as autoridades publicas estdo a conceder direitos de exclusividade a essas
entidades, cuja compatibilidade com a normas anticoncorrenciais deve ser avaliada. De
forma semelhante, acordos relativos a recolha e reciclagem de residuos estabelecido pelos
operadores do proprio sector, com o apoio das autoridades publicas, pode criar um
estrangulamento na competicdo por parte de empresas que pretendessem aceder a
semelhantes acordos. De facto, dado o limitado nimero de locais nas &reas urbanas

disponiveis para a recolha especifica de lixo doméstico, muito dificilmente serd possivel

7 Esta preocupagio com o “consumo ético ou ecoldgico” ndo é algo assim tdo recente, e é em tudo semelhantes
a luta entre os grandes e os pequenos concorrentes, no final do século X1X, que se queriam distinguir uns dos
outros mediante o uso de “marcas operarias”. “Se os produtos ostentavam uma marca desse tipo, significava
isso que tinham sido produzidos em observancia das “condicfes de trabalho” estatuidas nos respectivos
contratos colectivos, sendo, por conseguinte, a sua aquisi¢do recomendada aos trabalhadores que integrava, 0s
sindicatos operarios, signatarios desses contratos, e ao pdblico em geral (...)” in Serens, M. N. (2007), p. 1157-
1158.

8 Porém, ha algo que é pertinente mencionar sob pena de ingenuidade. Embora a celebragdo destes acordos
possa ser vantajosa para as empresas que estdo a ter dificuldades em cumprir as metas ambientais, pois permite-
Ihes beneficiar de sinergias que as irdo impulsionar, a verdade é que sdo igualmente vantajosos para as grandes
empresas. Estas Ultimas, tendo maior capacidade de produgdo e recursos, ao juntarem-se para celebrar um
acordo deste género podem estar a criar barreiras a concorréncia. Ao estabelecer no acordo novos métodos de
producdo mais tecnolégicos, ou o desenvolvimento de produtos mais eficientes, por exemplo, dificultam a
concorréncia por parte das empresas mais pequenas, € a propria entrada no mercado por parte de novos
operadores.

® Ibid., p. 388.
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aumentar o numero de pontos de recolha de lixo — tais pontos terdo de ser partilhados. Ora,
a detencdo de direitos exclusivos nos termos do artigo 106.° TFUE, consubstancia um abuso
de posicdo dominante, e, portanto, hd uma violacao do artigo 102.° TFUE.

Por fim, uma outra fonte de tensdo advém da concessao pelas autoridades publicas
de auxilios de estado, de modo a permitir que as empresas recetoras cumpram com as suas
obrigacOes legais impostas pelo direito do ambiente ou, para as encorajar a investir em
tecnologias menos poluidoras. Com tal comportamento corre-se o risco de distorcer a
concorréncia. As ajudas de Estado tém de ser autorizadas pela Comissao, de acordo com o
artigo 107.° n°3 TFUE.

Como facilmente se conclui, ha muitas zonas do direito da concorréncia nas quais
estas questbes ambientais se colocam com especial pertinéncia. Todavia, a presente
investigacdo ird apenas concentrar-se nos acordos voluntarios entre empresas, que entrem
em colisdo com o n.° 1 do artigo 101.° TFUE, e as situados em que estes poderdo ser
excetuados da proibicéo a luz do n.° 3 da mesma disposicao.

Iremos, entdo, focar-nos em tentar compreender como é que o direito da
concorréncia, tendo em vista o principio da integracdo ambiental, devera reagir a acordos
que visam proteger o ambiente e, simultaneamente, restringem a concorréncia.

Nos capitulos 1 e 2 focamo-nos no contexto tedrico das politicas ambiental e
concorrencial europeias. No capitulo 1 discorremos brevemente sobre a evolugéo da politica
ambiental na Unido Europeia, e o capitulo 2 analisamos as diversas escolas que contribuiram
para a construcdo do pensamento concorrencial europeu e qual a sua interacdo com a politica
ambiental.

No capitulo 3 estudamos outros sectores de atividade da UE que tém, ou ja tiverem,
uma aplicacdo mitigada no direito da concorréncia. O objetivo é demonstrar que é possivel
aplicar o mesmo raciocinio concorrencial ao sector ambiental.

No capitulo 4 expomos os acordos ambientais como instrumento de politica
ambiental, demonstrando as suas vantagens e eficacia da prossecucédo da protecdo ambiental.

No capitulo 5 apresentamos o0s argumentos tedricos que nos levam a defender que
os beneficios e danos ambientais deverdo ser tidos em conta pelos decisores da politica
concorrencial europeia. Sugerimos para isto trés argumentos: um argumento sistematico, um

argumento de boa governanga e um argumento economico.

10 |hid., p., 388.
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Nos capitulos 6 a 9 debrugamo-nos sobre a parte mais pratica do direito da
concorréncia. Nos capitulos 6 e 7 discorremos sobre 0s conceitos essenciais de direito da
concorréncia, nomeadamente, os conceitos de empresa, mercado relevante e afetacdo do
comércio entre Estados-Membros, e como € que estes conceitos podem ser influenciados
pelas consideragdes ambientais. Nos capitulos 8 e 9 estudamos o artigo 101.° TFUE, quer a
sua proibicdo no n.° 1, quer a sua excegdo no n.° 3, e tentamos provar que nestas disposi¢oes
existe espaco para a protecao ambiental.

Finalmente, no capitulo 10 apresentamos algumas conclusoes.

O objetivo deste trabalho é provar que o direito da concorréncia ndo é estanque, e
estabelece dindmicas com outros ramos do direito, mais concretamente com o direito
ambiental, e que se deixa influenciar por estes. Tentaremos provar que mesmo um ramo do
direito europeu marcado por uma racionalidade econdmica se deixa permear por fatores e

consideracdes ndo-econdémicas.

12



1. O desenvolvimento da politica ambiental da UE e a sua influéncia no direito europeu da

concorréncia

O Tratado de Roma, celebrado em 1957, ndo continha qualquer mencao em relagao
a objetivos ambientais, 0 que ndo é surpreendente dado o seu impeto essencialmente
econdmico.

Em 1973, a Comunidade Econdémica Europeia adotou o seu primeiro Programa de
Acdo em Matéria de Ambiente, que implicou que a protecdo ambiental fosse componente do
crescimento economico,'! apesar de esta ndo ser ainda um objetivo da Comunidade
Econdmica Europeia, e abriu a porta para a adocao de legislacdo ambiental comunitaria. A
protecdo ambiental passou a ser um objetivo da Comunidade Econdmica Europeia em 1986
com o Ato Unico Europeu, que no art.? 25 introduziu um novo Titulo V1l sobre o ambiente
no Tratado da Comunidade Econdmica Europeia.

Com a entrada em vigor do Tratado de Maastricht, em 1993, deu-se uma nova
redacdo ao Tratado da Comunidade Econdmica Europeia, sendo que no artigo 2.° passa a
ler-se “A Comunidade tem como missdo, (...) promover, em toda a Comunidade, o
desenvolvimento harmonioso e equilibrado das atividades econémicas, um crescimento
sustentavel e ndo inflacionista que respeite 0 ambiente (...)”. Isto revela-se de especial
importancia pois, pela primeira vez, a referéncia a protecdo ambiental passa a estar entre 0s
objetivos da Comunidade.

O Tratado de Amesterddo, que entrou em vigor em maio de 1999, representa a
primeira grande promogdo e concretizagdo dos objetivos ambientais da Comunidade.
Primeiramente, consagrou a promog¢ao de um “elevado nivel de protecdo e de melhoria da
qualidade do ambiente” no artigo 2.° do Tratado. Simultaneamente, alterou a letra do mesmo
artigo passando a referir “0 desenvolvimento harmonioso, equilibrado e sustentavel das
atividades economicas”. Em segundo lugar, o atual artigo 11.° TFUE (antes art.° 6 TCE) foi
pela primeira vez introduzido na Parte | do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, no art.° 3-C, entre os principios da Comunidade. Esta disposi¢do afirma que “as

exigéncias em matéria de protecdo do ambiente devem ser integradas na definigdo e

1 No preambulo do Primeiro Programa de Acdo em Matéria de Ambiente, JO 1973 C 112/1, disponha-se que
“nos termos do artigo 2.° do Tratado que a institui, a Comunidade Econémica Europeia tem nomeadamente a
missdo de promover o desenvolvimento harmonioso de atividades econdémicas no conjunto da Comunidade e
uma expansao continua e equilibrada, o que nao se pode conceber, doravante, sem uma luta eficaz contra as
poluigdes e perturbagdes e sem a melhoria da qualidade de vida e da protegdo do ambiente.”
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execucao das politicas e acdes da Comunidade (...), em especial com o objetivo de promover
um desenvolvimento sustentavel”.

Com o Tratado de Lisboa'?, o0 art.° 3 do Tratado da Unido Europeia estabelece o
objetivo de desenvolvimento sustentavel. DispGe a referida norma que a Unido “Empenha-
se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento econdémico
equilibrado e na estabilidade dos pregos, numa economia social de mercado altamente
competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o0 progresso social, e num elevado nivel
de protecdo e de melhoramento da qualidade do ambiente (...)”. O objetivo do
desenvolvimento sustentavel refere-se a necessidade de levar a cabo uma anélise dos efeitos
econoémicos, sociais e ambientais de todas as politicas de forma coordenada®®,

Além disso, o entdo art.° 6 do Tratado da Comunidade Europeia passou para o artigo
11.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, sob o titulo “Disposi¢des de
aplicagdo geral”. O art.° 11 TFUE deve ser lido em conjugagdo com o novo art.° 7 TFUE,
igualmente sob o titulo “Disposi¢des de aplicagdo geral”, que visa assegurar a coeréncia
entre as diferentes politicas e a¢cdes da Uniao.

Resta chamar a atencdo para um facto que assumimos como de especial relevo para
a investigacao a que nos propomos. A referéncia ao objetivo de garantir que a “concorréncia
nédo seja falseada no mercado interno” no artigo 3.° TCE desapareceu com o Tratado de
Lisboal®.

Adiante iremos analisar as consequéncias destas alteracdes para a politica ambiental

e concorrencial da EU.

12 Sobre as alterac@es introduzidas pelo Tratado de Lisboa no direito e politica ambiental da Unido ver Vedder,
H. (2010). The Treaty of Lisbon and European Environmental Law and Policy. Journal of Environmental Law,
22(2), 287-299.

13 Wiesbrock, A., & Sjafjell, B. (2015). The importance of article 11 TFUE for regulating business in the EU:
securing the very basis of our existence. Em A. Wiesbrock, B. Sjafjell, J. Nowag, C. Voigt, C. Villiers, J.
Mahonen, . . . J. Rosenqyvist, The greening of European business under EU Law. Routledge., p., 2.

14 A remocdo desta referéncia ¢ atribuida a insisténcia do presidente francés, Nicolas Sarkozy. O presidente
Nicolas Sarkozy tera afirmado que estariamos perante “the end of competition as na ideology and a dogma” in
euobserver, obtido em 25 de junho de 2007, de https://euobserver.com/economic/24350.

Contudo, no Protocolo (N.° 27) relativo ao Mercado Interno e & Concorréncia do Tratado da Uni&o Europeia e
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia estabeleceu-se que “o mercado interno, tal como
estabelecido no artigo 3.° do Tratado da Unido Europeia, inclui um sistema que assegura que a concorréncia
ndo seja falseada”.
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2. Os objetivos da politica europeia da concorréncia

De modo a entendermos qual o papel que as consideragdes ambientais
desempenham ou deveriam desempenhar na politica europeia da concorréncia, temos, antes
de mais, de saber quais o0s objetivos que o direito europeu na concorréncia tem atualmente.
Quais sdo estes objetivos? Serd que a protecdo ambiental tem um papel a desempenhar no
direito europeu da concorréncia? Ora, a primeira questdo ainda hoje esta por esclarecer, o
que torna a resposta a segunda ainda mais complexa.

As respostas a estas questdes dependem da teoria concorrencial que decidirmos
adotar e quais 0s objetivos que entendemos que a politica concorrencial europeia tem. De
um lado, temos uma perspetiva mais econémica, que entende que o proposito Unico da
concorréncia € a eficiéncia econdmica, ndo deixando qualquer espaco para a analise de
fatores ndo econdmicos; por outro lado, temos uma abordagem plural, que entende que a
politica de concorréncia € marcada por multiplos valores, ndo podendo ser reduzido apenas
a eficiéncia econdmica.

Em 2004 a Comissdo parece ter enveredado pela primeira op¢do ao afirmar que “O
artigo 81.° tem por objetivo proteger a concorréncia no mercado, como forma de reforgar o
bem-estar dos consumidores e de assegurar uma eficiente afetacéo de recursos”?®.

Contudo, quem se opde a esta posicao entende que a concorréncia ndo deve ser vista
como um fim em si mesmo, mas sim um instrumento para a realizacdo dos objetivos
fundamentais do Tratado, nomeadamente o estabelecimento do mercado interno, o
desenvolvimento sustentavel da Europa, melhoramento da qualidade do ambiente?®.

Com o objetivo de dar uma resposta a este debate, iremos comecar este capitulo
pela analise de diversos modelos de concorréncia, que, de algum modo, exerceram influéncia

no desenho da politica da concorréncia da Unido Europeia, e quais as suas posicoes

15 Comunicagdo da Comisséo — Orientacdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado JO 2004
C101/97.

16 Art.° 3 TUE. Neste sentido, discurso de van Miert, antigo Comissario Europeu da Concorréncia, intitulado
“Framework and objectives of EC Competition Policy”, obtido em 05 de novembro de 2017, de
http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-93-13 en.htm. No referido discurso pode ler-se “Competition
policy has so long been a central Community policy, that it is often forgotten that it is not an end in itself but
rather one of the instruments towards the fundamental goals laid out in the Treaty - namely the establishment
of a common market, the approximation of economic policy, the promotion of harmonious development
and economic expansion, the increase of living standards and the bringing about of closer relationship
between Member States. Competition policy therefore cannot be understood or applied without reference to
this legal, economic, political and social context.”
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relativamente & insercdo das consideracbes sobre protecdo ambiental na politica
concorrencial, tentando ao longo do percurso perceber quais as escolas mais influentes e a
respetiva medida da influéncia.

Serdo estudadas a Escola Ordoliberal, Harvard, Chicago e P6s-Chicago, resultando
esta uUltima da mistura entre a Escola de Harvard com a Escola de Chicago, num
enquadramento altamente influenciado pela Escola Ordoliberal.

2.1. Ordoliberalismo

A teoria ordoliberal surge na Universidade de Freiburg, na Alemanha, nos anos 30
do século passado, através do economista Walter Eucken e dos advogados Franz Bohm e
Hans Grossmann-Doerth. As ideias da Escola de Freiburg estiveram na base de um novo
tipo de pensamento liberal que influenciou a evolucdo da politica social e econémica da
Europa, e que desempenhou um papel central no desenvolvimento do direito da
concorréncia. Hoje é vulgarmente aceite que o pensamento da Escola de Freiburg esta na
base dos artigos 101.° e 102.° TFUE.

A escola de Freiburg assentava o seu pensamento no liberalismo, pois entendia que
este era necessario para uma sociedade de economia prospera, livre e igualitaria. Porém, o
pensamento vinculado por esta escola ndo concordava com o laissez-faire do liberalismo. O
Estado teria um papel a desempenhar, ainda que limitado. A sociedade apenas se poderia
desenvolver na presenca de um quadro legal, ao qual os ordoliberais chamavam
“constitui¢do economica”, que prevenisse distor¢cdes da concorréncia, que assegurasse que
os beneficios do mercado eram distribuidos de forma equitativa pela sociedade e que
minimizasse a intervencdo governamental na economial’. Esta “constituicdo econdémica”
consistiria numa decisdo politica sobre o tipo de economia que uma determinada sociedade
desejal®.

O programa ordoliberal centrava-se numa nova concecao entre a lei e 0 sistema
econdmico. Os ordoliberais acreditavam que a concorréncia providenciaria as fundacées
para a sociedade que eles imaginavam, mas apenas se a lei criasse e mantivesse as condi¢oes

necessarias para que a concorréncia funcionasse devidamente.

7 Gerber, D. J. (1998). Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus. Oxford:
Clarendo Press., p., 232.
18 1bid., p. 246.
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Para os ordoliberais, a ordem concorrencial (“‘competition order” — do aleméo
“ordnungspolitik™) assentava em seis principios “constitucionais” e quatro principios
regulatérios, que eram interdependentes. Os principios constitucionais sdo 0s principios
fundamentais que estabelecem a forma de mercado, séo eles o i) principio da estabilidade de
precos, garantido por um banco central independente, i) abertura de mercados (auséncia de
barreiras, publicas ou privadas, no comércio nacional e internacional, auséncia de
monopolios ou outros privilégios concorrenciais concedidos a operadores privados), iii)
propriedade privada, iv) liberdade contratual (com excecdo dos contratos que restrinjam a
liberdade contratual), v) responsabilidade legal por atos econémicos, vi) constancia da
politica econdmica, isto &, previsibilidade que permita uma antecipacdo da alteragdo das
regras da concorréncia. Apenas com o preenchimento destes requisitos se constitui a “ordem
concorrencial”. Contudo, para que a “ordem concorrencial” continue a funcionar sao
necessarios mais quatro principios. Estes principios regulatorios visam garantir a efetividade
dos principios “constitucionais”. Estes principios abrangem i) monopolios (combate a todos
0s acordos entre empresas que tendem a restringir ou erodir a concorréncia e promovem a
influéncia do poder privado nas politicas publicas), ii) politica salarial (apoios da seguranca
social em caso de impossibilidade de ter rendimentos: doenga, infancia, velhice, etc.), iii)
internalizacdo dos efeitos externos, iv) anomalias na oferta de trabalho?®.

Se o Estado nédo aprovasse medidas com o intuito de proteger a concorréncia, as
empresas de monopdlio ou oligopdlio iriam emergir, 0 que iria subverter as vantagens
oferecidas pelo mercado econdémico. Baseados nas suas proprias experiéncias alemas, em
que o poder econdémico privado foi usado na destruicdo de institui¢ces politicas e sociais, 0s
ordoliberais enfatizaram a necessidade de proteger a sociedade do mau uso desse poder
econdémico?,

Assim sendo, da perspetiva ordoliberal o objetivo da concorréncia é restringir o
poder econdmico privado, e prevenir os seus efeitos negativos. Consequéncia desta suspeita
relativamente a concentracdo econdmica, era o entendimento de que os monopo6lios

deveriam ser eliminados?'. Quando a abolicdo de tais monopdlios nio fosse possivel, como

19 Budzinski, O. (2008). Monoculture versus diversity in competition economics. Cambridge Journal of
Economicas, n.° 32(2), 295-324, p. 307.

20 Gerber, D. J. (1998), p. 240.

2L Ver, Oswalt-Eucken, 1. (1994). Freedom and Economic Power: Neglected Aspects of Walter Eucken's Work.
Journal of Economic Studies, n.° 21(4), 38-45. doi:https://doi.org/10.1108/01443589410070770, p. 41.
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no caso de monopdlios naturais ou na hipdtese da posicao de monopdlio assentar num direito
legalmente protegido (por exemplo, uma patente ou direitos de autor), ou ainda quando tal
fosse impraticavel ou acarretasse prejuizo economico, estas empresas em situacdo de
monopolio teriam de comportar-se como se estivessem sujeitas a concorréncia. Isto €, as
empresas em causa ndo poderdo adotar condutas que ndo lhes estariam disponiveis se ndo
detivessem o poder de monopdlio que detém?2,

O ordoliberalismo esteve também na base de um programa mais abrangente, a
economia social de mercado. A teoria da economia social de mercado foi originalmente
desenvolvida por Miiller-Armack, que incorporou 0s conceitos centrais do programa
ordoliberal, como “constitui¢do econdmica” e “ordnungspolitik”, enfatizando a necessidade
de normas para proteger o processo concorrencial, e prestando maior atencdo aos valores e
preocupacdes sociais?®. Este modelo foi essencial na fundacdo da Republica Federal da
Alemanha, suportado por Ludwig Erhard, ministro da economia entre 1949 e 1964, e
chanceler entre 1964 e 19662,

As ideias ordoliberais tiveram uma grande influéncia na politica econdémica da
Unido, incluindo no direito da concorréncia. Tal deve-se ao facto de que, quando o Tratado
de Roma estava a ser esbocado, entre 1955 e 1956, a Alemanha estava a terminar o seu
processo legislativo na &rea do direito da concorréncia, tendo esse regime entrado em vigor
no mesmo dia que o Tratado. Por esse motivo, os artigos 101.° e 102.° TFUE refletem o
pensamento ordoliberal ao proibir acordos entre empresas restritivos da concorréncia (art.°
101 n.° 1), sujeitos a serem excecionados (art.° 101 n.° 3), e ao proibir o0 abuso de posicao
dominante (art.° 102)%, sendo esta tltima disposi¢do uma reminiscéncia do critério como se

para os monopolios. Tais disposi¢cdes ndo se assemelham a nenhumas outras que pudessem

22 Gerber, D. J. (1998), p. 252.

23 Gerber, D. J. (1994). Constitutionalizing the Economy: German Neo-liberalism, Competition Law and the
"New" Europe. American Journal of Comparative Law, 42(1), 26-84. Obtido em 7 de novembro de 2017, de
http://scholarship.kentlaw.iit.edu/fac_schol/221, p. 60.

24 Kingston, S. (2012). Greening EU Competition Law and Policy (1.2 ed.). Cambridge University Press, pp.13-
14.

25 ver, Weitbrecht, A. (2008). From Freiburg to Chicago and beyond - the first 50 years of European
Competition Law. European Competition Law Review, n.° 29(2), 81-88, onde se pode ler que ja no Tratado
antecessor do Tratado de Roma, o Tratado de Paris, que instituiu a Comunidade Europeia do Carvéo e do A¢o
(CECA), tinham sido incluidas normas de concorréncia, nomeadamente os artigos 65.° e 66.° do respetivo
tratado. O artigo 65.° correspondia, mais ou menos, ao atual artigo 101.%, e o artigo 66.° continha normas
relativas ao controlo de concentracdes e criava uma Autoridade para intervir em situac6es de abuso de posi¢édo
dominante.
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existir no direito da concorréncia de outros paises europeus a época. Embora a proibicao dos
carteis apresentasse algumas semelhancas com o direito da concorréncia americano, a
proibicdo do abuso de posi¢do dominante representa uma evolucdo particularmente ligada
ao pensamento ordoliberal e alemdo do direito da concorréncia e bastante diferente do que
era defendido nos Estados Unidos da América®.

Além disso, Walter Hallstein, um dos fundadores da Comunidade Europeia e
primeiro presidente da Comissdo Europeia, era um defensor do pensamento ordoliberal, e
muitas das suas ideias para as instituicGes europeias refletiam esse ideal, sendo que ele
propugnou as ideias ordoliberais durante o periodo de formagdo da Comunidade Europeia.
Outra figura de relevo com fortes ligagdes ao ordoliberalismo foi Hans von der Groeben, um
dos responsaveis pelo “Relatorio Spaak™, no qual o Tratado de Roma se baseou, e primeiro
Comissario da Concorréncia?’. Mais ainda, durante muito tempo, o diretor da Direcg&o-
Geral da Concorréncia era tradicionalmente aleméo (tradicdo que foi quebrada com a
nomeacéo de Philip Lowe em 2002, seguido de Alexander Italianer em 2010).

Mas qual a relevancia que as consideracfes ambientais teriam na teoria ordoliberal?
Suzanne Kingston entende que uma separacao estrita das consideracBes ambientais e da
eficiéncia econdmica € inconsistente com a visao ordoliberal. A implementacdo da ordem
concorrencial (“ordnungspolitik’) requer uma abordagem holistica ao sistema legal, politico
e econdmico da comunidade. Para fundamentar a sua opinido avanga com trés argumentos
que iremos aqui reproduzir.

Primeiro, para a teoria ordoliberal € essencial que os reguladores adotem uma
“visdo integrada”, isto €, cada decisdo econdmica individual tem de ser vista como parte
integrante do modelo de constituicdo econémica. A implementagdo desta visao integrada de
uma abordagem holistica aos sistemas legal, politico e econémico da comunidade.

Este aspeto do pensamento ordoliberal assemelha-se ao argumento sistematico, que
adiante iremos analisar, a favor de que fatores ndo-econémicos sejam tidos em conta na
politica da concorréncia europeia devido a estrutura sistematica do préprio Tratado da Unido
Europeia.?®

Em segundo lugar, o esforco ordoliberal em definir uma nova relagéo entre a lei, a

economia e a sociedade, deve-se, em parte, a rejeicdo do positivismo aleméo dos anos 20 do

26 Gerber, D. J. (1998), p. 264.
27 Ibid., p. 263.
28 Kingston, S. (2009), pp. 83-84.
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século passado, e a sua aceitagdo da lei como a Unica fonte de direito, excluindo mesmo
certos principios e valores fundamentais. Pelo contrério, para a abordagem ordoliberal
determinados valores fundamentais sdo inerentes a constituicdo econdémica na qual o
mercado e respetiva concorréncia assentam.

Consequentemente, se o valor da protecdo ambiental é tido como fundamental para
a constituicdo econdmica de uma determinada comunidade, conclui-se que as decisdes na
area da politica da concorréncia deverdo ter em atencdo os fatores da politica ambiental.
Como veremos adiante, a protecdo ambiental é considerada um dos valores fundamentais da
Unido Europeia.

Em terceiro lugar, Kingston afirma que € possivel ver a prote¢cdo ambiental como
parte do conceito de economia social de mercado. Finkentscher?® argumenta que, no
contexto alemédo, sem protecao ou respeito pelo ambiente ndo estdo reunidas as condicdes
necessarias para a preservacdo de um sistema econémico livre e social. Para o autor, a
protecdo do ambiente faz parte integrante do aspeto social do nosso sistema de mercado
livre.

Contudo, importa reparar que, embora no contexto pds-Lisboa uma economia social
de mercado constitua um dos objetivos da Unido, ndo é totalmente claro qual o significado
desse conceito dadas as limitadas competéncias em matéria social da Unido Europeia.
Porém, iremos limitar-nos a afirmacdo de que a UE esta a trabalhar no sentido de uma
economia social de mercado, e que a protecdo ambiental devera ser vista como uma parte

constitutiva desse objetivo®,

2.2. A Escola de Harvard

Uma segunda teoria da concorréncia foi desenvolvida por Edward Mason e Joe
Bain da Universidade de Harvard, tendo ficado conhecida como a Escola de Harvard.

A ideia central desta teoria € que a concorréncia real nao é perfeita, mas ha que ser
“funcional” de modo a que os resultados sejam socialmente benéficos. Esta teoria pde

particular énfase nas ligagdes causais entre estrutura de mercado, conduta de mercado e

29 Fikentscher, W. (1997). Freiheit als Aufgabe - Freedom as a Task. Tubingen: Mohr Siebeck, p.30-31.
30 Kingston, S. (2009), op. cit., pp., 85-86.
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desempenho (este € o chamado modelo E-C-D - em inglés “SCP” - “Structure-Conduct-
Performance™).

A estrutura de mercado define as caracteristicas com as quais as empresas operam
num determinado mercado. As principais caracteristicas sdéo 0 numero e dimensdo das
empresas, mas sdo igualmente relevantes o poder de mercado dos consumidores, a facilidade
de entrada de novos operadores no mercado e de saida dos j& existentes. Na estrutura pode-
se ainda integrar a diferenciacdo dos produtos, a integracdo vertical e a diversificacdo da
producao.

A conduta descreve o comportamento que as empresas assumem no mercado.
Engloba a forma de determinagcdo dos precos (por conluio ou com base na procura); da
producdo; das caracteristicas do produto; das despesas de venda e do investimento em
publicidade ou em pesquisa e desenvolvimento (P&D).

O desempenho resulta da interacdo entre estrutura de mercado e conduta. A
avaliacdo do desempenho visa determinar se houve aumento do bem-estar econémico,
mediante os critérios de eficiéncia produtiva, alocativa e dinamica, mas também outros
aspetos como emprego ou a distribuicio equitativa da riqueza®’.

E expectavel que a estrutura de mercado influencie de forma causal a conduta
concorrencial ou anti-concorrencial do mercado, conduzindo esta Ultima, de forma causal, a
um melhor ou pior desempenho dos mercados. Isto é, a estrutura de mercado tem influéncia
na conduta dos seus atores e, consequentemente no desempenho do mercado.

No modelo E-C-D a politica de concorréncia visa identificar as estruturas de
mercado que levam a resultados anti-concorrenciais e desenhar um direito da concorréncia
que modifique ou previna estruturas de mercado ligadas a um baixo desempenho
econdémico®,

O objetivo da politica de concorréncia nao é atingir o estado de concorréncia
perfeita, mas antes o nivel de concorréncia “funcional”. Além disso, de modo semelhante ao
ordoliberalismo, a politica de concorréncia é vista como parte integrante de uma estratégia
geral da politica econdémica, e um instrumento para a prossecucao de objetivos sociais mais
amplos. Aqui poderiamos incluir qualquer tipo de objetivos que fosse desejavel atingir,

como bem-estar do consumidor, inovagdo, justa distribuicdo do rendimento, baixo

31 Monti, G. (2007). EC Competition Law. Cambridge: Cambridge University Press, p. 57.
32 1bid., p. 59. A recomendacdo do modelo E-C-D é que se dé especial atencgdo as estruturas de monopoélio e
oligopdlio ja que estes reduzem o bem-estar do consumidor.
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desemprego, protecéo de indUstrias essenciais, desenvolvimento sustentavel, etc®. Portanto,
objetivos ndo-econdmicos sdo objetivos legitimos da politica de concorréncia.

A Escola de Harvard teve uma significativa influéncia na politica concorrencial
europeia e americana. Nos Estados Unidos podemos dizer que a sua influéncia durou até ao
final dos anos 60, altura em que as ideias da Escola de Chicago comegcaram a ganhar
proeminéncia.

No contexto europeu, a Escola de Harvard teve uma maior influéncia do que nos
Estados Unidos. A énfase que a Escola de Harvard pde na estrutura de mercado e a sua
suspeicdo relativamente a concentragdo dos mercados é, ainda, evidente na politica
concorrencial da UE. Mais ainda, o conceito de “concorréncia funcional”, com a sua inerente
ambiguidade, deixa espa¢o para uma larga discricionariedade administrativa, o que marca o
contexto europeu na atualidade®*.

Todavia, a aceitacdo da teoria da Escola de Harvard por parte da Unido Europeia
ndo foi completa. A Unido Europeia tem rejeitado a ideia de que a analise da estrutura de
mercado, por si mesma, € suficiente para fundamentar decis6es concorrenciais, defendendo
antes que a estrutura de mercado deve ser analisada conjuntamente com a conduta dos
operadores e 0s provaveis efeitos negativos que derivem dessa conduta®®.

Novamente chega a altura de questionar qual a posi¢éo desta teoria relativamente a
fatores ambientais. Ora, como vimos a Escola de Harvard n&o via a politica concorrencial
como uma area estanque, isolada da politica econémica mais ampla que a sociedade adota
para atingir os seus objetivos. Pelo contrario, a politica concorrencial poderia ser usada para
atingir outros objetivos, incluindo objetivos ndo econdmicos, tais como estabilidade de
emprego e redistribuicdo. Como tal, decorre que ndo ha razdo a obstar, no ponto de vista da
Escola Harvard, que os fatores ambientais sejam tidos em consideracdo na analise e respetiva

politica concorrencial®.

33 Budzinski, O. (2008), p. 299.

34 Ver, Acorddo C-26/76, Metro v. Comissdo (Metro 1), [1977], paragrafo 20, onde o TJUE faz referéncia ao
conceito “workable ompetition”.

35 Em sentido contrario, Acérddo T-219/99, British Airways [2003], paragrafo 264 no qual o TJUE afirma: “O
artigo 82.° CE (hoje 101.° TFUE) ndo impde a demonstracdo da existéncia de qualquer efeito real ou directo
do comportamento em causa sobre os consumidores. O direito da concorréncia visa proteger a estrutura do
mercado contra as distor¢Oes artificiais e protege assim da melhor forma os interesses a médio e longo prazo
dos consumidores”.

3 Kingston, S. (2009), p., 88.
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2.3. Escola de Chicago

A Escola de Chicago surge nos anos 70 nos Estados Unidos da América, e tem
como seus principais impulsionadores Aaron Director, Robert Bork, George Stigler e
Richard Posner. Esta escola — chamada de “Chicago” devido ao facto de os seus fundadores
estarem fortemente ligados ao Departamento de Economia e de Direito da Universidade de
Chicago — representa um corte em relacdo a Escola de Harvard.

A Escola de Chicago representa um corte em relacdo a sua antecessora, desde logo
pela rejeicio do modelo “E-C-D”*. A Escola de Chicago entendia que ndo existe
necessariamente uma relagéo entre concentracdo e mercado, barreiras de entrada e lucros de
monopolios.

O foco principal desta escola é o bem-estar do consumidor. Para a Escola de
Chicago, o consumer welfare®® ¢ o objetivo Gnico da politica de concorréncia. Este era
medido em termos de eficiéncia®.

Dois aspetos determinam o consumer welfare: a alocacdo das forcas produtivas e
materiais disponiveis ao longo das diversas linhas de producéo e a efetiva coordenacdo dos
diversos meios de producdo em cada industria, de modo a conseguir o melhor resultado
possivel*°, Ao primeiro chamamos eficiéncia alocativa e ao segundo eficiéncia produtiva. A
eficiéncia alocativa consiste na otimiza¢do macroeconémica da alocacéo de recursos. Existe
qguando, em condi¢bes de concorréncia perfeita, os consumidores obtém os bens e servicos
gue necessitam ao preco que estdo dispostos a pagar, o que significa que todos 0s recursos
estdo alocados de acordo com os seus desejos. Ja a eficiéncia produtiva existe quando, em
condicgdes de concorréncia perfeita, bens e servigos séo produzidos ao pre¢co mais baixo

87 Kingston, S. (2009), p., 89. Ver ainda, Hildebrand, D. (2009), pp., 141-142.

3 Mas afinal o que é o consumer welfare? Certamente ndo se confunde com o conceito de consumidor que
hoje lemos nos estudos de Direito do Consumo. Trata-se de um conceito distinto deste Gltimo. Bork ndo nos
tinha a nds, consumidores finais, em mente quando se referia ao consumer welfare standard, nem sequer aos
pequenos produtores, pois a concorréncia ndo se deveria preocupar com estes, mas sim com a eficiéncia. Como
diz M.N. Serens “os “consumidores” (...) ndo sdo necessariamente os funcionarios e os trabalhadores por conta
de outrem que despendem a maior parte ou mesmo a totalidade dos seus rendimentos (...) para satisfagdo das
suas necessidades pessoais ¢ das dos membros das respetivas familias” in Serens, M. N. (2007). A
Monopolizagdo da Concorréncia e a (Re-)Emergéncia da Tutela da Marca. Almedina, p. 415. Neste conceito
caberdo tanto os consumidores, como 0s entendemos hoje, como as empresas.

39 Budzinski, O. (2008), p. 300.

40 Knight, Frank H. (1933), The Economic Organization. University of Chicago Press, p. 9, apud Bork, R. H.
(1993). The Antitrust Paradox - A Policy At War With Itself. Basic Books, p. 91.
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possivel, o que significa que a sociedade esta a gastar o0 minimo possivel de recursos no
processo de producgéo.

Na analise da Escola de Chicago, os mercados cumpririam o critério de Pareto de
eficiéncia — situacdo na qual ninguém pode ver a sua situacdo melhorada sem que alguém
fique em pior situagdo. Neste sentido, o bem-estar do consumidor estaria no seu valor
maximo quando os recursos econdmicos da sociedade estivessem alocados de modo a
satisfazer as suas necessidades tanto quanto as restri¢des tecnoldgicas o permitissem*. Em
concorréncia perfeita, os mercados seriam alocativa e produtivamente eficientes, sem
qualquer possibilidade de melhorias, isto é, eficientes do ponto de vista de Pareto, e 0 bem-
estar do consumidor seria medido pela soma da renda do consumidor e do produtor®,
Portanto, uma medida seria eficiente se o ganho total de eficiéncia por ela originado fosse
superior as perdas, independentemente da identidade de quem ganhou ou perdeu. Isto €, se
uma determinada medida originar ganhos aos produtores superiores as perdas dos
consumidores, a Escola de Chicago considera-la-ia eficiente; porém, de igual modo, também
aprovaria uma medida que trouxesse ganhos aos consumidores superiores as perdas dos
produtores,

Uma outra caracteristica importante da Escola de Chicago era a sua crenca de que
a politica de concorréncia deveria estar completamente isolada de quaisquer consideragdes
ndo econdmicas ou éticas. Desde que a eficiéncia seja atingida, saber se 0s recursos sao
distribuidos de forma equitativa pela sociedade ndo é relevante para a politica de
concorréncia (mais uma vez a Escola de Chicago distancia-se do ordoliberalismo e da Escola
de Harvard). Cabe, entdo, ao Governo redistribuir a riqueza através dos impostos**.

Por fim, sendo a Escola de Chicago a intervencao do Estado no mercado, acreditava
no laissez-faire absoluto e defendia que o mercado funcionasse na base do que chamava de
“a sobrevivéncia dos mais aptos” — uma abordagem que recebeu o nome de “Darwinismo
Economico”. O papel do Estado devia limitar-se a providenciar um enquadramento legal

minimo dentro do qual a concorréncia pode teria lugar 4.

41 Kingston, S. (2009), p. 24.

42 Bork, R. H. (1993). The Antitrust Paradox - A Policy At War With Itself. Basic Books, p. 91.

43 Hovenkamp, H. J. (1985). Antitrust Policy after Chicago. Michigan Law Review, 84, 213-284, p. 231.
4 Kingston, S. (2012), p. 25.

4 Kingston, S. (2009), p. 90.
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Esta teoria tornou-se bastante influente nos Estados Unidos e, por volta nos anos
80, o Departamento de Justica dos Estado Unidos parecia considerar que a eficiéncia era o
objetivo exclusivo da politica de concorréncia“®.

Na Europa a influéncia desta Escola nédo foi tdo evidente como nos Estados Unidos.
E sabido que a Comissdo ja ha algum tempo comecou a adotar uma abordagem mais
economica, de que é exemplo a Comunicagdo da Comissao de 2004, na qual estabelece que
fatores ndo-econdémicos ndo deverdo ser tidos em conta, no artigo 101.° n.° 3 TFUE*, e 0
reconhecimento de que as eficiéncias poderdo ter um papel a desempenhar no artigo 102.°
TFUE e na anélise de concentragdes, demonstram que a Escola de Chicago teve alguma
influéncia na Unido Europeia®®. Podemos apontar outros exemplos como a adogdo de
orientacdes relativas as restricdes verticais e a isencdo de determinados acordos verticais®®,
a nomeacdo de um economista chefe e, ainda, as orientacGes sobre as prioridades da
Comisséo na aplicacdo do artigo 102.° TFUE a comportamentos de excluséo abusivos por
parte de empresas em posicdo dominante®.

Contudo, esta abordagem mais econdmica podera ndo significar necessariamente
uma aceitacdo da Escola de Chicago, pois, embora tenha certamente uma base econémica,
as outras, como a Ordoliberal e a Escola de Harvard também tém.

Além disso, embora o0 bem-estar do consumidor seja o objetivo principal da politica
de concorréncia, ndo significa que se vise 0 mesmo conceito de bem-estar do consumidor
que a Escola de Chicago. Resulta do acima exposto que se 0s ganhos de bem-estar do
consumidor ndo forem suficientes para compensar as perdas de bem-estar do produtor, entéo,
para a Escola de Chicago ndo h& ganho de bem-estar. Pelo contrério, é pacifico que para a
politica de concorréncia da UE os ganhos de bem-estar do consumidor por si mesmo sao
relevantes. Ou seja, ndo se adota um bem-estar econdmico, mas um bem-estar do

consumidor®?,

46 Hovenkamp, H. J. (1985), p. 223.

47 Comunicacdo da Comissdo - OrientacGes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado 2004 C
101/97.

48 Kingston, S. (2012), p. 27.

49 Regulamento (CE) N.° 2790/1999 da Comissdo de 22 de dezembro de 1999 relativo a aplicagdo do n.° 3 do
artigo 81.° do Tratado CE a determinadas categorias de acordos verticais e praticas concertadas, JO 1999 L
336/21; Comunicacdo da Comissao - Orientac8es relativas as restri¢des verticais, JO 2000 C 291/1.

50 Comunicagdo da Comissdo — Orientagdo sobre as prioridades da Comisséo na aplicagdo do artigo 82.° do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante, JO 2009 C
45/02.

51 de referir que o artigo 101.° n. °3 expressamente refere que “aos utilizadores se reserve uma parte equitativa
do lucro dai resultante”. Por utilizadores deveremos entender consumidores. Se analisarmos a versao do TFUE
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A politica de concorréncia da UE tem divergido da veiculada pela Escola de
Chicago no que toca a consideracdo de outros objetivos que ndo apenas os de eficiéncia
econdémica. Embora haja quem defenda uma abordagem estritamente econdémica para a
politica de concorréncia da UE e, por vezes, sejam dados passos que parecem ir nesse
sentido, a verdade é que, por diversas ocasifes, se consideram outros fatores que ndo os
meramente econdmicos, desde logo, o objetivo da integracdo do mercado, mas também
outros, como politica social, politica de emprego, satde, cultura e prote¢do ambiental®?.

Por isso, quanto o papel dos fatores ambientais, ao definir o bem-estar do
consumidor como o Unico objetivo da concorréncia, no que a integragdo de objetivos nédo-
economicos diz respeito, torna-se irrelevante. Quaisquer outros valores em conflito com o
objetivo da eficiéncia econdmica devem ser preocupacdo do legislador de outros ramos do
direito. A responsabilidade pela protecdo ambiental é deixada, portanto, a cargo do

legislador, ndo tendo a politica de concorréncia nada a dizer a seu respeito.

2.4. Escola(s) Pés-Chicago

A Ultima escola que iremos analisar da pelo nome de Escola P6s-Chicago e nasce,
essencialmente, da critica a escola de Chicago.

Uma primeira critica que esta teoria faz & Escola de Chicago € que os seus modelos
dao demasiado abstratos e simplistas. A Escola de Chicago simplifica em demasia o conceito
de eficiéncia ao focar-se apenas nos conceitos de eficiéncia alocativa e produtiva. A sua
abordagem estéatica ignora o dinamismo do conceito de eficiéncia. Os tedricos Pds-Chicago
preferem modelo dindmicos que tém em conta as imperfeigdes de mercado, forgas externas
que possam alterar os resultados e o potencial do comportamento estratégico entre 0s
operadores de mercado. A Escola Po6s-Chicago entende que os mercados devem ser
estudados em maior detalhe para determinar se uma conduta é pr6 ou anticoncorrencial.
Portanto, além de nos focarmos apenas na eficiéncia alocativa e produtiva, para a Escola

Pds-Chicago deveremos também ter em atencdo os ganhos de eficiéncia dinamicos — isto €,

em lingua inglesa vemos que a expressao utilizada ¢ “consumers”, pelo que deveremos aceitar esta identidade
de conceitos. No mesmo sentido, o Acorddo GlaxoSmithKline expressamente considera o bem-estar do
consumidor como o objetivo principal do artigo 101 TFUE ao afirmar que essa disposi¢do visa “evitar que as
empresas, ao restringirem a concorréncia entre elas ou com terceiros, reduzam o bem-estar dos consumidores
dos produtos em causa.” ...in Acérd@o T- 168/01, GlaxoSmithKline [2006], paragrafo 118.

52 Ver Townley, C. (2009). Article 81 EC and Public Policy. Oxford: Hart Publishing.

26



futuras melhorias das existentes condigfes de mercado provocadas por investimentos
presentes de inovagdo®.

Uma outra critica é que o modelo da Escola de Chicago ignora a importancia do
comportamento estratégico, isto €, a conduta adotada com o objetivo de reduzir a atratividade
das ofertas dos concorrentes. A Escola de Chicago desvalorizava esta componente, contudo
0 comportamento estratégico pode ser prejudicial quando reduz a atratividade dos
concorrentes sem produzir ganhos substanciais em eficiéncia produtiva para a empresa
estratega. Quando o comportamento estratégico prejudicial é bem-sucedido, a empresa
estratega ganha lucros de monopalio, e 0s seus concorrentes (ou potenciais concorrentes) e
consumidores suportam os custos®*,

Além disso, ha quem afirme que a Escola de Chicago usa modelos econémicos
demasiado simplistas, incapazes de refletirem o dinamismo dos mercados. Afirma-se que a
Escola de Chicago é demasiado teorica, confiando demasiado na teoria econémica, ao invés
de factos™.

Por fim, muitos comentadores rejeitam a ideia de que a concorréncia possa ser
apolitica e que o seu Unico objetivo seja a eficiéncia econdmica. Como ja foi exposto, a
Escola de Chicago visava a eficiéncia segundo o critério de Pareto, identificando uma
medida como eficiente se 0 ganho total de eficiéncia por ela originado fosse superior as
perdas. Neste sentido, os pensadores da Escola de Chicago argumentavam que ndo estavam
a tomar qualquer posicdo politica sobre a distribuicdo da riqueza. Os criticos vém este
suposto distanciamento de interesses politicos com ceticismo, e consideram que tal ndo faz

sentido e que, na realidade, consiste numa posic¢éo politica pro-empresas®®.

2.5. O Modelo Europeu de Concorréncia

Os objetivos a serem tidos em conta na politica de concorréncia dependera do que
entendermos ser o pensamento concorrencial da UE.
Como vimos, o Direito da Concorréncia da UE e respetiva politica de concorréncia

foram influenciados por diversa correntes. Todas as Escola estudadas tiveram influéncia, em

%3 Hildebrand, D. (2009), p. 150-151.
%4 Hovenkamp, H. J. (1985), p. 261.
%5 Kingston, S. (2012), p. 36.

%6 Hovenkamp, H. J. (1985), p. 232.
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maior ou menor medida, na construgdo da Escola Europeia de Concorréncia, pelo que ndo
poderemos definir o pensamento concorrencial europeu como uma “monocultura”’, sendo
este marcado pela diversidade.

Por outro lado, a abordagem econdmica tem-se tornado cada vez mais evidente, e
tem estado subjacente a mais decisGes da Comissao e acorddos do TJUE. A publicacdo, em
1996, do Livro Verde sobre as Restri¢des Verticais®® marca o inicio de uma nova abordagem,
marcadamente mais econdmica por parte da Comissao. Contudo ndo existe evidéncia de que
este é o foco exclusivo do direito da concorréncia europeu. Simultaneamente, tem-se posto
cada vez mais énfase na protecdo dos consumidores e do seu bem-estar, sendo que o conceito
de bem-estar do consumidor adotado pela UE ndo se confunde com o conceito de bem-estar
da Escola de Chicago.

Além disso, afirmariamos que os objetivos a serem prosseguidos pelo Direito da
Concorréncia da UE dependem, em larga medida, daquele que entendemos ser o papel do
direito da concorréncia do seio da UE. Para dar resposta a esta questéo, teremos de ter sempre
presente o artigo 3.°n.° 3 TUE, que estabelece os objetivos da Unido e que abrange todas as
suas atividades, e afirma que a Unido se empenha no desenvolvimento sustentavel, no pleno
emprego e progresso social, no melhoramento da qualidade do ambiente e visa combater a
exclusdo social e as discriminagdes, entre outros objetivos. Fazendo uso de um argumento
sistematico, que mais adiante iremos explicitar melhor, fica claro que uma abordagem
exclusivamente econdmica deve ser excluida do direito da concorréncia europeu.

Neste sentido, e adotando uma abordagem que nado é exclusivamente econémica,
mas que admitimos ter um forte cunho econdmico, diriamos que o direito europeu da
concorréncia visa preservar uma concorréncia funcional ou efetiva no seio da Unido, isto é,
garantir que a concorréncia no mercado interno nao seja falseada. Pelo disposto no artigo 3.°
TUE tanto o estabelecimento de um mercado interno, como uma concorréncia sem
distorcdes, sdo objetivos da Unié&o.

O mercado interno esta previsto nos artigos 26.° e 27.° TFUE. O artigo 26.° n.° 2
dispde que “O mercado interno compreende um espaco sem fronteiras internas no qual a

livre circulagdo das mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais € assegurada (...)”.

57 Budzinski, O. (2008), p. 295. A
%8 Livro Verde Sobre As Restricdes Verticais No Ambito da Politica Comunitaria da Concorréncia COM
(96)721
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Este espaco de livre circulagdo assume no contexto europeu um grande relevo
econdmico, pois “visa possibilitar a movimentacao dos fatores de produgdo para os Estados
onde os custos de produc¢do sejam mais baratos, de forma a conseguir uma maior eficiéncia
econdémica. A mesma pretende estimular a concorréncia entre os Estados-Membros e as
respetivas regides, em ordem a aumentar a produtividade e a competitividade europeia no
seio da economia global”®®. Assim sendo, podemos dizer que o direito europeu da
concorréncia tem dois objetivos essenciais: manutencdo de uma concorréncia efetiva no
mercado e promocao da integracdo dos Estados-Membros no mercado interno.

O objetivo de integracdo econdémica tem uma grande influéncia das decisdes da
Comissdo relacionadas com a concorréncia, e explica a hostilidade que a Comissao
demonstra relativamente a acordos ou praticas empresariais que limitam ou impedem as
trocas comerciais. No acordao Consten & Grunding o TJIUE afirmou que “O Tratado, cujos
preambulo e texto visam a supressao das barreiras entre os Estados (...), ndo podia permitir
s empresas que recriassem essas barreiras”®. No acorddo VCH ¢ dito que “um acordo que
se estende a todo o territério de um Estado-membro tem, pela sua propria natureza, por efeito
consolidar barreiras de caracter nacional, entravando assim a interpenetracdo econémica
pretendida pelo Tratado (...)"%.

Outro exemplo de relevo é o acorddo GB-Inno-BM v. ATAB, no qual o tribunal
deliberou que embora o artigo 101.° (antes artigo 86.°) seja dirigido as empresas, ndo € menos
verdade que o Tratado impde aos Estados-Membros que ndo adotem ou mantenham em vigor
medidas suscetiveis de eliminar o efeito Gtil dessa disposic&o®?.

Estas decisdes, embora diferentes, revelam que a interpretacdo teleoldgica das
normas, que garante a efetividade das mesmas, assegura 0 objetivo de integracdo
econdmica®®,

Quanto ao objetivo econdémico, o Tratado da Unido Europeia estabelece como
objetivo uma economia altamente competitiva. Contudo, ndo se encontra referéncia ao

conceito de concorréncia que a Unido adota. Conforme supracitado, o direito da

% Machado, J. E. (2010). Direito da Unido Europeia (1.° ed.). Wolters Kluwer Portugal - Coimbra Editora,
pp., 270-271.

60 Acérddo C-56, 58/64, Consten & Grunding v. Comissdo [1966], p., 431.

61 Acorddo C-8/72, Vereeniging van Cementhandelaren v. Comissdo (VCH) [1972], paragrafo 29.

62 Acérddo C-13/77 SA G. B.-Inno-B. M v. Association des détaillants en tabac (ATAB) [1977], paragrafo
31

83 Vedder, D. H. (2003), op. cit., p., 91.
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concorréncia europeu visa uma “concorréncia funcional ou efetiva”. E este o conceito de
concorréncia que, por diversas vezes, foi defendido pelo TIUE®,

No acdérddo Metro | ¢ afirmado que “a condicdo prevista nos artigos 3.° e 85.° do
Tratado CEE de ndo falsear a concorréncia implica a existéncia no mercado de uma
concorréncia eficaz (“workable competition™), isto €, de um grau de concorréncia necessario
para que sejam respeitadas as exigéncias fundamentais e alcancados os objetivos do Tratado
e, em especial, o estabelecimento de um mercado Unico que estabeleca condi¢bes andlogas
as de um mercado interno.”%.

Este é o conceito de concorréncia adotado pela politica concorrencial da UE. A
manutencdo de uma concorréncia funcional e sem distor¢des consubstancia o objetivo
econdmico da politica de concorréncia da Unido.

Consequentemente, o artigo 101.° TFUE devera ser interpretado no sentido de que
nem toda e qualquer restricdo a concorréncia devera ser proibida, mas apenas aquelas que,

como veremos adiante, sejam restricdes sensiveis®®.

8 Ver acorddo C-6/72, Europemballage Corporation e Continental Can Company v. Comissdo (Continental
Can), [1973], paragrafo 24-25; Acdrdao C- 26/76, Metro v. Comissao (Metro 1), [1977], paragrafo 20.

8 Acdrddo 26/76, Metro v. Comissdo (Metro 1), [1977], paragrafo 20.

%6 Neste sentido, Comunicagdo da Comisséo relativa aos acordos de pequena importancia que ndo restringem
sensivelmente a concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia
(de minimis) JO 2001 C 368/07.
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3. O ambito de aplicagdo das normas europeias da concorréncia

Como vimos, as normas de direito da concorréncia visam preservar e garantir uma
concorréncia funcional no seio do mercado interno. Todavia, determinados sectores da
economia possuem um regime de excecéo relativamente a aplicagdo destas normas.

Estes regimes especiais existem apenas onde o Tratado prevé e deverdo ser

interpretados restritivamente.

3.1. Agricultura

As normas de concorréncia europeias aplicam-se a toda a cadeia alimentar, desde a
producdo agricola até ao retalho. Porém, a producdo e ao comércio dos produtos agricolas
as regras da concorréncia s6 sdo aplicaveis na medida em que tal seja determinado pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho, tendo em conta os objetivos definidos no art.° 39%7.
Isto é, o legislador decide a extensdo da aplicacdo das regras concorrenciais ao sector
agricola, tendo em conta os da politica agricola comum (objetivos PAC).

As normas concorrenciais para 0s produtos agricolas (excluem-se o0s produtos da
pesca®®) estdo estabelecidas no Regulamento (UE) n.° 1308/2013 (Regulamento OCM). Este
regulamento estabelece no art.° 206 que as normas concorrenciais da Unido (artigos 101.° a
106.°) se aplicam a producdo ou comércio de produtos agricolas, sob reserva dos artigos
207.%a 210.° do presente regulamento®.

Assim sendo, os artigos 101.° e 102.° do TFUE aplicam-se ao comportamento de
empresas e associacfes de empresas sob a forma de acordos, decisdes, praticas ou abuso de
uma posicdo dominante, apenas se forem «suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-

Membros».

67 Os objetivos enunciados no artigo 39.° sdo: incrementar a produtividade da agricultura; assegurar um nivel
de vida equitativo & populacdo agricola; estabilizar os mercados; garantir a seguranca dos abastecimentos;
assegurar precos razoaveis nos fornecimentos aos consumidores. Estes objetivos sdo denominados objetivos
PAC (Politica Agricola Comum).

% As normas de concorréncia aplicaveis aos produtos da pesca estdo previstas no art.’ 40 do Regulamento (UE)
1379/2013.

8 A exclusdo da aplicacdo das normas concorréncias a agricultura em determinadas circunstancias foi
originalmente consagrada no Regulamento n.° 26, substituido pelo Regulamento (CE) n.° 1184/2006 do
Conselho, por sua vez substituido pelo atual Regulamento (UE) n.° 1308/2013.
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O artigo 101.° do TFUE aplica-se, em principio, a todas as atividades econdmicas
dos produtores e das OP. Uma OP é uma organizacgdo de produtores individuais, pelo que se
considera gque € simultaneamente uma associacdo de empresas e uma empresa por direito
préprio para efeitos da aplicacdo do direito da concorréncia da UE, desde que realize uma
atividade econdmica. Assim, tanto uma OP como 0s seus membros tém de respeitar as regras
da concorréncia. Por conseguinte, as regras da concorréncia aplicam-se ndo s6 aos acordos
entre produtores individuais (p. ex., a criacdo de uma OP e 0 seu estatuto constitutivo), mas
também as decisdes tomadas e aos contratos celebrados pela OP.

Como vimos, ha possibilidade de haver derrogac@es das normas concorrenciais.
Existem diferentes tipos de derrogagdes, desde logo, as derrogacOes setoriais e as
derrogacdes gerais. Os artigos 169.° a 171.° preveem derrogacdes para 0s setores do azeite,
carne de bovino e certas culturas arvenses. O artigo 149.° prevé uma derrogacéo para o sector
do leite e dos produtos lacteos. Ja o artigo 209.° prevé uma derrogacéao de caracter geral.

Os artigos 169.°, 170.° e 171.° do Regulamento OCM permitem que as OP™® e as
AOP™ negoceiem, em nome dos seus membros, contratos com vista ao fornecimento dos
produtos em causa em determinadas condices.

O artigo 169.%, n.° 1, o artigo 170.°, n.° 1, e 0 artigo 171.°, n.° 1, do Regulamento
OCM, determinam o seguinte: “[uma] OP (...) que € reconhecida nos termos do artigo 152.°,
n.° 1, e que persegue um ou mais dos objetivos de concentragdo da oferta, colocagdo no
mercado dos produtos produzidos pelos seus membros e de otimizacdo dos custos de
producdo, pode negociar em nome dos seu membros, relativamente a parte ou a totalidade
da producdo agregada dos seus membros, contratos para o fornecimento de (...)” produtos
desses setores abrangidos pelas defini¢Ges previstas nos referidos artigos.

Os artigos 169.°, 170.° e 171.° do Regulamento OCM visam todos os acordos,
decisbes ou praticas adotados pela OP para negociar contratos de fornecimento em nome dos
seus membros. Em especial, 0 n.° 1 dos artigos 169.°, 170.° e 171.° do Regulamento OCM
permite a realizacdo de atividades de fornecimento conjunto, ou seja, venda conjunta e

atividades relacionadas com a venda de produtos agricolas nos setores do azeite, da carne de

0 Organizacédo de produtores na ace¢do do art.° 152 do Regulamento OCM.
1 Associacdo de organizagdes de produtores na acecdo do artigo 156.° do Regulamento COM.
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bovino e das culturas arvenses por produtores desses produtos agricolas por intermédio das
OP™2,

O artigo 209.° do Regulamento OCM exclui do ambito de aplicacao do artigo 101.°,
n.° 1, do TFUE os acordos, decisdes e praticas concertadas relacionados com a producéo ou
0 comércio de produtos agricolas, caso sejam cumpridas determinadas condi¢fes. Uma tal
derrogacdo, ao contrério da contida nos artigos 169.°, 170.° e 171.° do Regulamento OCM,
aplica-se a todos os setores agricolas abrangidos pelo Regulamento COM™,

Os produtores podem beneficiar desta Derrogacdo Geral em duas situacdes
diferentes. O artigo 101.°, n.° 1, do TFUE ndo se aplica a acordos, decisdes e praticas
relacionados com a producdo ou o comércio de produtos agricolas, caso sejam necessarios
ao cumprimento dos objetivos da PAC enunciados no artigo 39.° do TFUE™. Mais ainda, 0
artigo 101.°, n.° 1, do TFUE nédo se aplica a acordos, decisGes e praticas concertadas de:
produtores, associagdes de produtores, associa¢Oes dessas associacdes, OP reconhecidas ao
abrigo do artigo 152.° do Regulamento COM, AOP reconhecidas ao abrigo do artigo 156.°
do Regulamento OCM, que digam respeito a producdo ou a venda de produtos agricolas ou
a utilizacdo de instalagdes comuns de armazenamento, tratamento ou transformacdo de
produtos agricolas, a menos que fiquem comprometidos os objetivos da PAC (artigo 209.°,
n.° 1, segundo paragrafo do Regulamento OCM).

A Derrogacdo Geral (ambas as formas) ndo é aplicavel aos acordos, decisdes e
praticas concertadas que implicam a obrigacao de cobrar um preco idéntico ou que excluem
a concorréncia.

O TJUE entendeu anteriormente que estas disposi¢des reconhecem a precedéncia
dos objetivos da politica agricola relativamente a concorréncia’. No acorddo Republica

Federal da Alemanha v. Conselho da Unido Europeia, no paragrafo 61, pode ler-se: “Assim,

2 Comunicagdo da Comissdo — OrientagGes sobre a aplicacio das regras especificas constantes dos artigos
169.°, 170.° ¢ 171.° do regulamento OCM aos setores do azeite, da carne de bovino e das culturas arvenses JO
2015 C 431/01, paréagrafos 35-37.

73 |bid., paragrafo 28.

™ A comunicagdo da Comissdo faz ainda referéncia ao fato de que, neste contexto, segundo o Tribunal de
Justica, ainda que um acordo seja considerado necessario para a realizacdo de um ou mais objetivos da PAC,
se ndo for necessario para realizar outro objetivo (ou, inclusivamente, prejudicar a realizagdo de outros
objetivos) ndo pode ser abrangido pela derrogacdo (artigo 209.°, n.° 1, primeiro paragrafo, do Regulamento
OCM) - Comissdo Europeia. (22 de Dezembro de 2015), op cit., paragrafo 29 alinea a).

s Acorddos C-280/93, RepUblica Federal da Alemanha v. Conselho da Uni&o Europeia [1994], paragrafo 61;
C-139/79, Maizena GMBH v. Conselho da Unido Europeia [1980], paragrafo 23.
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sdo reconhecidos simultaneamente o primado da politica agricola relativamente aos
objetivos do Tratado no dominio da concorréncia”.

Resulta que, portanto, os objetivos PAC se sobrepdem aos objetivos da politica de
concorréncia, tendo as normas da concorréncia, em determinadas circunstancias, uma

aplicacdo mitigada no sector da agricultura.

3.2. Transportes

Os transportes, quer por terra, mar ou agua, foram, durante muito tempo um sector
marcado por limitagdes na aplicagéo do direito da concorréncia. O Regulamento n.° 141 do
Conselho suspendeu temporariamente a aplicacdo das normas de direito da concorréncia ao
sector dos transportes’®. Por forca deste regulamento, o Regulamento n.° 17 ndo se aplica
aos acordos, decis0es e praticas concertadas no sector dos transportes que tenham por efeito
a fixacdo dos pregos e condigdes de transporte, a limitagdo ou o controlo da oferta de
transportes ou a reparticdo dos mercados de transportes, nem as posi¢fes dominantes, na
acecdo do artigo 86 (hoje, artigo 102.°) do Tratado, no mercado dos transportes.

Nos considerandos do regulamento o Conselho distingue entre transportes
ferroviarios, rodoviarios e por via navegavel, transportes maritimos e aéreos. Para aqueles o
conselho previa, dentro de um prazo razodvel, a ado¢do de uma regulamentacdo da
concorréncia, para estes o Conselho apenas prevé a nao aplicacdo do Regulamento n.° 17.

Com a publicagéo Regulamento (CEE) n.° 1017/68 consagrou-se um regime para a
aplicacdo de regras da concorréncia nos sectores dos transportes ferroviarios, rodoviarios e
por via navegavel.

Desde logo, declarou-se incompativel com o mercado comum e proibiu-se todos os
acordos entre empresas, todas as decisdes de associacfes de empresas e todas as praticas
concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que

tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado

6 No n.° 1 do Regulamento n.° 141 relativo a ndo aplicagdo do Regulamento n.° 17 ao setor dos transportes
pode ler-se: “O Regulamento n.° 17 ndo se aplica aos acordos, decisdes e praticas concertadas no sector dos
transportes que tenham por objectivo ou por efeito a fixacdo de precos e condi¢des de transporte, a limitacdo
ou o controlo da oferta de transportes ou a reparticdo dos mercados de transporte, nem as posi¢des dominantes,
na acepcdo do artigo 86.° do Tratado , no mercado dos transportes.” Por sua vez, o Regulamento n.° 17°
estabelecia a execugdo dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (hoje, artigos 101.° e 102.9).
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comum (artigo 2.° do Regulamento (CEE) n.® 1017/68)’. Contudo, eram ainda estabelecidas
excegOes nos artigos 3.2, 4.°e 5.°. O art.® 3 estabelecia uma excegéo para os acordos, decisoes
e praticas concertadas que tivessem apenas por objetivo ou efeito a aplicacdo de
melhoramentos técnicos ou a cooperacdo técnica. Tratava-se, no fundo, de excecionar
aqueles acordos que ndo lesavam a concorréncia.

J& o art.° 5 do regulamento determina a inaplicabilidade da proibi¢do do art.° 2, e
poderia ser entendido como um equivalente do n.° 3 do artigo 81.° TCE (hoje art.° 101
TFUE). Porém, ha uma diferenca que cumpre assinalar. Enquanto o artigo 101.°n.° 3 TFUE
exige que se reserve uma parte equitativa do lucro para os consumidores, o artigo 5.° apenas
pretende que se tome em consideragdo os interesses dos utilizadores.

Quanto ao transporte maritimo s&o de referir os Regulamentos (CEE) n.® 4056/86"®
e 479/927°. O Regulamento (CEE) n.° 4056/86 logo no primeiro considerando esclarece que
“as regras de concorréncia fazem parte das disposi¢des gerais do Tratado que se aplicam
igualmente aos transportes maritimos”, terminando, assim, o debate sobre a aplicabilidade
das normas da concorréncia aos transportes maritimos. O artigo 2.° do presente regulamento
era semelhante ao artigo 3.° do Regulamento (CEE) n.° 1017/68, pois tratava de excecionar
aqueles acordos que ndo lesavam a concorréncia. O artigo 3.° previa uma excegdo em bloco
para os acordos entre transportadores relativos a exploragdo de servigos regulares de
transportes maritimos que tivessem por objetivo a fixacdo de precos e de condicdes de
transporte. O artigo 7.° n.° 2 visava assegurar que os acordos isentados ndo tinham efeitos
incompativeis com o n.° 3 do artigo 85.° (hoje n. °3 do art.° 101). J& o Regulamento (CEE)
n.% 479/92 relativamente aos consorcios maritimos fazia depender a isencao de aplicacdo do
n.° 1 do artigo 85.° (hoje n. °1 do art.° 101) do cumprimento dos requisitos do n.° 3 do artigo
85.°,

" Aqui incluem-se todos os acordos, decisdes de associagdes de empresas e praticas concertadas que visem:
fixar, de forma direta ou indireta , os precos e condicOes de transporte ou outras condi¢des de transacao ; limitar
ou controlar a oferta de transportes, os mercados, o desenvolvimento técnico ou os investimentos; repartir os
mercados de transportes; aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢cBes desiguais no caso de
prestacOes equivalentes, colocando-os por esse facto em desvantagem na concorréncia; subordinar a celebracéo
de contratos a aceitacdo , por parte dos outros contraentes, de prestacfes suplementares que , pela sua natureza
ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com a prestagdo do servico de transporte.

8 Regulamento (CEE) n.° 4056/86 do Conselho de 22 de dezembro de 1986 que determina as regras de
aplicacdo aos transportes maritimos dos artigos 85.° e 86.° do Tratado, JO 1998 L 378/4.

9 Regulamento (CEE) n.° 479/92 do Conselho de 25 de fevereiro de 1992 relativo a aplicagdo do n.° 3 do artigo
85.° do Tratado a certas categorias de acordos, decisdes e praticas concertadas entre companhias de transportes
maritimos regulares (consorcios), JO 1992 L 55/3.
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De seguida, relativamente ao transporte aéreo, o Regulamento (CEE) n.° 3975/87%
criava uma excecdo para os acordos de aperfeicoamento ou cooperagdo técnica. A exce¢do
era semelhante as dos regulamentos anteriores, exceto no facto da lista deste ultimo
regulamento ndo ser exaustiva.

Posteriormente, o Regulamento (CE) n.° 1/20038! relativo & execucdo dos artigos
81.° e 82.° (hoje artigos 101.° e 102.%) veio introduzir alteracbes nos regulamentos dos
transportes. Os artigos 36.° a 46.° alteram e revogam diversas disposicdes relevantes para o
sector dos transportes®.

Com o Regulamento (CE) n.° 1419/2006 do Conselho® estendeu-se o ambito de
aplicacdo das normas concorrenciais aos servigos internacionais de cabotagem e de tramp e
revogou-se o Regulamento (CEE) n.° 4056/86.

Em 2009 entrou em vigor o Regulamento (CEE) n.° 246/2009%, que veio substituir
0 Regulamento (CEE) n.° 479/92 do Conselho, relativo a aplica¢do do n.° 3 do art.’ 81 (hoje,
n.° 3 do art.° 101) aos consércios maritimos. Na sequéncia deste regulamento que habilita a
Comissao a aplicar o n.° 3 do artigo 81.° do Tratado (hoje, n.° 3 do art. 101), através de um
regulamento, a certas categorias de acordos, decisbes e praticas concertadas entre
companhias de transportes maritimos no que diz respeito a exploragdo em comum de
servicos regulares de transporte maritimo (consorcios), a Comissdo adotou o Regulamento
(CE) n.° 823/2000 da Comissdo, cuja vigéncia terminou em 25 de Abril de 2010. Na

sequéncia disto, a Comissdo veio adotar o Regulamento (CE) N.° 906/2009%°, cuja vigéncia

8 Regulamento (CEE) n.° 3975/87 do Conselho de 14 de dezembro de 1987 que estabelece o procedimento
relativo as regras de concorréncia aplicaveis as empresas do sector dos transportes aéreos, JO 1987 L 374/1.
81 Regulamento (CEE) n.° 1/2003 do Conselho de 16 de dezembro de 2003 relativo a execugéo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado.

82 0 artigo 43.° n.° 2 do Regulamento (CEE) 1/2003 revogou o Regulamento n.° 141 de 1962. O art.° 36 alterou
0 Regulamento (CEE) n.° 1017/68, tendo os artigos 2.° e 5.° a 29.° sido revogados. Ainda, o art.° 3 do
Regulamento (CEE) 1017/68 foi alterado de modo a referir-se diretamente ao art.° 81 n.° 1 do Tratado (hoje,
art.° 101 n. °1). De seguida temos as alteracdes ao Regulamento (CEE) n.° 4056/86 e Regulamento (CEE) n.°
3975/87 nos artigos 38.° e 39.°, respetivamente, que ndo se afiguram como relevantes neste contexto.

8 Regulamento (CE) n.° 1419/2006 do Conselho, de 25 de setembro de 2006, que revoga o Regulamento (CEE)
n.° 4056/86, que determina as regras de aplicacdo aos transportes maritimos dos artigos 85.° e 86.° do Tratado,
e que altera o Regulamento (CE) n.° 1/2003 por forma a tornar o seu &mbito de aplicacdo extensivel aos servigos
internacionais de cabotagem e de tramp, JO 2006 L 269/1.

8 Regulamento (CE) n.° 246/2009 do Conselho, de 26 de fevereiro, relativo a aplicagéo do n.° 3 do artigo 81.0
do Tratado a certas categorias de acordos, decisdes e praticas concertadas entre companhias de transportes
maritimos regulares (consorcios), JO 2009 L 79/1.

8 Regulamento (CE) n.° 906/2009, de 28 de setembro de 2009, relativo a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do
Tratado a certas categorias de acordos, decisfes e praticas concertadas entre companhias de transportes
maritimos regulares (consoércios), JO 2009 L 256/31.
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foi prolongada até 25 de Abril de 2020, mediante o Regulamento (UE) n.° 697/2014 da
Comissao.

Hoje, portanto, as regras da concorréncia tém uma aplicacdo plena aos transportes,
porém ndo poderemos deixar de notar que durante algum tempo existiu uma politica sectorial

que determinou uma aplicagdo mitigada destas normas a este sector.

3.3. Defesa

Né&o se trata de uma verdadeira excec¢do sectorial, mas ndo deixa de ser digno de
nota. O artigo 346.° TFUE derroga a aplicagcdo das normas concorrenciais no que toca a
medidas que os Estados considerem “necessarias a prote¢do dos interesses essenciais da sua
seguranca e que estejam relacionadas com a producdo ou o comércio de armas, municdes e
material de guerra”. Os bens militares ndo estéo, por si mesmos, excecionados do n.° 1 do
art.° 10, mas apenas na medida do necessario a protecdo da seguranca e desde que as
condigdes de concorréncia no mercado interno se mantenham “no que diz respeito aos
produtos ndo destinados a fins especificamente militares” (2.° parte do art.° 346 n.° 1 al.b)
TFUE).

O art.° 348 prevé que a Comissdo, juntamente com o Estado interessado, caso as
medidas previstas nos artigos 346.° e 347.° tiverem por efeito falsear a concorréncia no
mercado interno, analise como é que as medidas adotadas na prossecucdo do art.° 346 podem
ser adaptadas as disposicdes constantes dos Tratados.

De referir que esta excec¢do nao se aplica ao chamado “material de uso duplo”, isto
é, material suscetivel de ser usado quer para fins militares, quer para fins civis. Resulta do
caso French State/Suralmo®® o ceticismo da Comissao relativamente a caracterizacdo militar
dos materiais de uso duplo. Quando um produto ndo seja primariamente destinado a uso

militar, devera ser submetido as normais regras da concorréncia.

8 Comissdo Europeia. (1979). Ninth Report on Competition Policy.
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4. Os acordos ambientais como instrumento de politica ambiental®’

Embora n3o haja uma definicdo de ‘“acordo ambiental” universalmente
reconhecida, a Comissdo na comunicagio de 2002 sobre acordos ambientais®® definiu-os
como “acordos nos termos dos quais as partes interessadas se comprometem a obter uma
reducdo da poluicdo, na acecdo da legislacdo em matéria de ambiente, ou a alcancar os
objetivos ambientais previstos no artigo 174.° do Tratado®.”.

Os acordos ambientais podem ter diversas origens. Desde logo, podem advir de
decisdes espontaneas tomadas pelas partes interessadas numa vasta gama de dominios
relativamente aos quais a Comissao nao propds legislacdo nem manifestou a intencéo de o
fazer. Podem ainda constituir uma resposta das partes interessadas a intencao de legislar
expressa pela Comisséo. Por fim, podem ser da iniciativa da propria Comiss&o®.

Estes acordos assumem atualmente especial relevancia, pois contribuem para a
prossecucdo dos objetivos da politica ambiental, desempenhando um importante papel de
complemento de outros instrumentos politicos, nomeadamente da legislag&o®:.

Seguindo a sistematizacdo da Comunicacao sobre os Acordos Ambientais de 2002,
podemos agrupa-los em duas grandes categorias: acordos de autorregulacao e acordos de co-

regulacio®.

87 Existem muitos outros instrumentos de politica ambiental, mas que ndo constituem o foco da nossa
investigacdo. Além da regulacéo direta, que continua a ser o principal instrumento de politica ambiental na UE,
temos também os instrumentos de mercado. Entre os principais instrumentos de mercado de politica ambiental
encontram-se os auxilios de Estado, o comércio de licencas de emissdo de gases com efeito estufa, a chamada
fiscalidade verde, por meio de taxas e impostos, e iniciativas ambientais voluntérias, entre elas os acordos
ambientais, mas ndo s6. Os instrumentos de mercado comegaram a ser usados nos anos 90 e visam influenciar
0 comportamento das empresas no sentido de adotarem condutas que permitam melhores resultados
ambientais.

Entre as diversas iniciativas voluntérias, além dos acordos ambientais que constituem o cerne da nossa
pesquisa, podemos mencionar cddigos de conduta ambiental, sistemas de gestdo ambiental e os rétulos
ecoldgicos, de entre os quais podemaos referir o rétulo ecolégico europeu (Eco-label).

8 Comunicacgio da Comissio ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e social e ao Comité
das Regides — Acordos Ambientais concluidos a nivel comunitario no &mbito do Plano de Accdo “Simplificar
e melhorar o ambiente regulador” COM (2002) 412 final

8 Hoje, artigo 191.° TFUE.

% Comunicagéo da Comissdo sobre os Acordos Ambientais COM (2002) 412 final, p. 3.

I 1bid, p. 4.

92 Adotamos esta sistematizacéo por ela resultar de uma comunicagdo da Comissdo Europeia, no entanto, é de
referir que h& autores que mencionam outras categorias de contratos, nomeadamente, compromissos
unilaterais, programas publicos voluntérios e acordos. Os compromissos unilaterais consistem em programas,
desenvolvidos pelas proprias empresas (ou pelas associacdes representantes da industria), com o objetivo de
conseguir melhorias na performance ambiental. Os programas publicos voluntarios sdo estabelecidos por
entidades publicas que definem determinados critérios de performance e respetivas condi¢Ges de participacéo.
As empresas sdo livres de aderir ou ndo ao programa. Por fim, os acordos poderdo ser contratos no sentido
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Os acordos de autorregulacdo sdo postos em prética pelos proprios agentes
econdmicos, parceiros sociais, ONG e grupos organizados entre si, numa base voluntéria,
para regular e organizar as atividades respetivas. A auto- regulacdo ndo envolve um ato
legislativo, e é geralmente da iniciativa das partes interessadas®. Estes acordos de
autorregulacdo podem assumir a forma de acordos vinculativos ou de acordos de cavalheiros.

Quanto a co-regulacao, os acordos ambientais sdo concluidos no &mbito de um ato
legislativo, isto é, de uma forma vinculativa e formal no contexto da regulamentacdo. Neste
contexto, o legislador estabelece os aspetos essenciais da legislacdo: objetivos a alcangar,
prazos limite e mecanismos relativos a sua aplica¢do, métodos de vigilancia da aplicagdo da
legislacdo e quaisquer san¢Bes necessarias para garantir a seguranca juridica da legislacéo.
A co-regulacdo pode, portanto, oferecer as vantagens dos acordos ambientais com as
garantias juridicas inerentes a abordagem legislativa®*.

Os acordos ambientais oferecem vantagens diversas, nomeadamente a obtencédo de
consensos, partilha mais alargada da informagdo, maior sensibilizacdo das empresas e
melhoria da gestdo ambiental das mesmas. Além disso, sdo atrativos porque oferecem as
empresas maior flexibilidade na defini¢cdo das medidas de ajuste e permite uma distribuicédo
das mesmas pelas empresas participantes. Mais ainda, o facto de a industria estar envolvida
na determinacao dos objetivos fomenta a compliance, e podem abranger partes da economia
que a regulacdo direta ndo atingiria. Outra vantagem desta forma de autorregulacao € que o
Estado continua a poder exercer uma certa influéncia na resolucdo ou antecipacdo dos
problemas ambientais®®.

Os criticos dos acordos ambientais recusam que estes constituam um mecanismo
alternativo de politica ambiental. Defendem que quando estes sdo usados em substituicao de
regulamentacdo implicam a negociacéo de objetivos e como tal ndo sdo um bom instrumento
pois ndo serdo tdo ambiciosos. Eventualmente a industria usa-los-a para evitar, ou adiar,

compromissos ambientais. Além disso, ndo seriam uma alternativa pois ao complementarem

formal, celebrados entre a indUstria e as autoridades publicas, com o fim de resolver ou minorar determinados
problemas ambientais, e como tal, serdo vinculativos, ou, meros acordos de cavalheiros, mais flexiveis e ndo
vinculativos.

Existem autores que falam ainda em acordos ambientais complementares, na medida em que servem de suporte
aos esforcos governamentais existentes, complementam os esforcos ja existentes e permitem aspirar a
prossecucdo de objetivos ambientais mais ambiciosos do que aos estabelecidos nas diferentes regulacdes.

9 Comunicagéo da Comissdo sobre os Acordos Ambientais COM (2002) 412 final, p. 7.

% 1bid, p.8.

% Rehbinder, E. (1997). Environmental Agreements - a New Instrument of Environmental Policy.
Environmental Policy and Law(27), 258-269, p. 259.
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a regulacdo administrativa ou econdmica, ou, onde o consenso sobre um determinado acordo
depende da ameaca de futura regulacdo administrativa ou de imposicdo de taxas,
normalmente ndo ha margem politica porque a regulacdo administrativa e econémica nao
consegue vetar o poder dos grupos de interesse®®.

Essencial para o sucesso deste instrumento é a existéncia de mecanismos de
monotorizacdo e reportacdo, dando assim, as autoridades publicas a seguranca de que o
acordo é eficaz, bem como penalizagdes em caso de ndo-compliance e aameaca de regulagéo
direta. Estas previsdes sdo uma resposta as fraquezas que um acordo ndo vinculativo tem,
embora possam também estar presentes em acordos vinculativos.

Em Portugal, aquando da ades&o a Unido Europeia, a consciéncia ambiental ndo era
muita, as medidas de prevencdo ambiental eram poucas e estas ndo constituiam uma
prioridade a época, pelo que a ndo compliance era comum. Foi exigido pela UE que o pais
elevasse a fasquia das suas regulacdes e que criasse mecanismos que permitissem a efetiva
aplicacdo das mesmas. Dada a discrepancia entre as regulacGes existentes e aquilo que era
exigido, foi necessario pensar noutros instrumentos de politica ambiental para auxiliar nesta
tarefa. O primeiro acordo ambiental em Portugal foi o Acordo da Pasta de Papel e cumpriu
uma funcéo transitéria que permitiu ao pais ganhar tempo e maturidade para construir um
enquadramento legal ambiental mais ambicioso®’.

Todavia, apesar das vantagens que estes acordos propiciam, também levantam
algumas preocupac6es, desde logo preocupacfes concorrenciais. De facto, estes acordos
podem permitir a fixacao de precos, a introducdo de novos produtos, ou impedir a inovacao.
Os acordos ambientais podem ainda criar barreiras a entrada no mercado, na medida em que
as empresas podem acordar determinados requisitos minimos de operabilidade no mercado,

requisitos, esses, de dificil persecucdo para novos operadores.

% 1bid, p.259.

% Kerret, D., & Tal, A. (2005). Greenwash or Green Gain? Predicting the success and Evaluating the
Effectiveness of Environmental VVoluntary Agreements. Penn State Environmental Law Review, 14(84), 31-
84, pp. 50-51. Para mais informacdo sobre os primordios dos acordos ambientais em Portugal ler European
Environment Agency. (1997). Environmental Agreements Enviromental Effectiveness - Case Studies,
Environmental  Issues  Series N.° 3(2). Obtido em 20 de 02 de 2018, de
https://www.eea.europa.eu/publications/92-9167-052-9-Vol2, p. 77.

Para mais informacéao sobre os acordos ambientais em Portugal ver Cabugueira, M. F. (2005). Environmental
Voluntary Agreements in Portugal: Characterisation and implementation. Em E. Croci (Ed.), The Handbook of
Environmental Voluntary Agreements: Design, Implementation and Evaluation Issues (pp. 203-219).
Dordrecht: Springer.
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Ora, quando tal aconteca desencadeia-se a aplicagéo do direito da concorréncia
europeu, nomeadamente os artigos 101.° e 102.° TFUE. O que iremos ver adiante é se e como
é possivel ter em consideracao os fatores ambientais na aplicacdo do artigo 101.° TFUE a

tais acordos.

5. Relevancia das considerages ambientais no art. 101 TFUE®

5.1. Argumento sistematico®

5.1.1. O desenvolvimento sustentavel e o principio da integracdo ambiental

O principio da integracdo ambiental, consagrado no artigo 11.° TFUE (antes artigo
6.2 TCE)'?, estabelece que “as exigéncias em matéria de protegdo do ambiente devem ser
integradas na defini¢ao e execucao das politicas e agdes da Comunidade (...), em especial
com o objetivo de promover um desenvolvimento sustentavel”. O principio da integragdo
impde uma obrigacdo concreta a todos aqueles que implementam e definem as politicas e
atividades da Unido, na medida em que deverdo nelas integrar as exigéncias de protecao
ambiental.

O artigo 11.° TFUE visa o fortalecimento da protecdo ambiental enquanto um
objetivo geral do direito da Uni&o Europeia. O direito da Uni&o Europeia (UE) pode e deve
ser interpretado a luz dos objetivos de protecdo ambiental da UE, mesmo em areas fora do
campo ambiental.

O principio da integracdo ambiental esta ligado ao objetivo mais amplo de
desenvolvimento sustentavel do artigo 3.%, n.° 3 do Tratado da Unido Europeia (TUE). Com
0 Tratado de Lisboa, o artigo 3.° do TUE dispde que a Unido “(...) empenha-se no

desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento econémico equilibrado e

% Daqui em diante seguiremos muito de perto o trabalho de investigacdo realizado no d&mbito da unidade
curricular de Direito da Concorréncia no ano letivo 2016/1017.

% Iremos em seguida estudar trés argumentos avancados por Suzanne Kingston como fundamento para integrar
as consideracBes ambientais na analise dos artigos 101.° e 102.° TFUE. Esses argumentos sdo 0 argumento
sistematico, de boa governanga e o argumento econémico.

100 O principio da integracdo ambiental também se encontra plasmado na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia no artigo 37.° onde se estabelece que “Todas as politicas da Unido devem integrar um elevado
nivel de protecdo do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e assegurad-los de acordo com o principio do
desenvolvimento sustentavel”.
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na estabilidade dos pregos, numa economia social de mercado altamente competitiva que
tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, e num elevado nivel de protecédo e
de melhoramento da qualidade do ambiente (..)”. O objetivo do desenvolvimento sustentavel
refere-se a necessidade de levar a cabo uma analise dos efeitos economicos, sociais e
ambientais de todas as politicas de forma coordenada®®?.

A importancia do principio da integracdo ambiental é reafirmada no 7.° Programa
de Acédo para o Ambiente da Unido Europeia®®. E realcada a importancia da integracio
ambiental em todos os dominios de interven¢ao pertinentes, pois esta ¢ “essencial a fim de
reduzir as pressdes sobre 0 ambiente, resultantes das politicas e atividades de outros setores,
e para cumprir as metas relativas ao ambiente e ao clima”%,

A consagracao do principio da integracdo ambiental no artigo 11.° TFUE reforcou
a relevancia do desenvolvimento sustentavel como objetivo primordial. O Tratado de Lisboa
enfatiza a posi¢ao do desenvolvimento sustentavel, quer na Europa, quer a nivel global: “Nas
suas relagdes com o resto do mundo, a Unido afirma e promove 0s seus valores e interesses
e contribui para a protecdo dos seus cidaddos. Contribui para a paz, a seguranca, 0O
desenvolvimento sustentavel do planeta, a solidariedade e o respeito mdtuo entre 0s povos,
0 comércio livre e equitativo, a erradicacdo da pobreza e a prote¢do dos direitos do Homem,
em especial os da crianga, bem como para a rigorosa observancia e o desenvolvimento do
direito internacional, incluindo o respeito dos principios da Carta das Nagdes Unidas™1%4,

Isto é também sublinhado no artigo referente a acdo externa da UE, no qual a mesma
expressa a sua vontade de “apoiar o desenvolvimento sustentdvel nos planos econémico,
social e ambiental dos paises em desenvolvimento, tendo como principal objetivo erradicar
a pobreza” e “contribuir para o desenvolvimento de medidas internacionais para preservar e
melhorar a qualidade do ambiente e a gestdo sustentavel dos recursos naturais a escala

mundial, a fim de assegurar um desenvolvimento sustentavel”1%.

101 Wieshrock, A., & Sjafjell, B. (2015). The importance of article 11 TFUE for regulating business in the EU:
securing the very basis of our existence. Em A. Wiesbrock, B. Sjafjell, J. Nowag, C. Voigt, C. Villiers, J.
Mahonen, . . . J. Rosenqyvist, The greening of European business under EU Law. Routledge., p. 2.

102 Adotado pela Decisdo 1386/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de novembro de 2013,
relativa a um programa geral de a¢do da Unido para 2020 em matéria de ambiente «Viver bem, dentro dos
limites do nosso planetax.

103 Ihid., considerando 29.

104 Artigo 3.°, n.°5 TUE.

105 Artigo 21.°, n.° 2 al. d) e f) TEU.
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A integracdo ambiental ¢é essencial na implementagdo do conceito de
sustentabilidade e para promover a transicdo para um desenvolvimento sustentavel. O
desenvolvimento sustentavel s sera atingido quando as consideracdes ambientais forem
integradas noutras politicas.

A abordagem holistica do artigo 11.° TFUE ndo permite deixar de fora do objetivo
de integragdo ambiental as empresas e as suas respetivas atividades.

O principio da integracdo ambiental, deve ser lido, ainda, em conjugacdo com o
artigo 7.° TFEU que assegura harmonia entre as diferentes politicas e agdes da Unido.

Além destas disposi¢des, a Carta de direitos fundamentais da Unido Europeia, no seu
artigo 37.°, com a epigrafe “Protegdo ambiental”, estabelece que “todas as politicas da Unido
devem integrar um elevado nivel de protecdo do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e
assegura-los de acordo com o principio do desenvolvimento sustentavel”. Isto ganha um
valor acrescentado com o artigo 6.° TUE, no qual se estabelece que “A Unido reconhece os
direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia (...) e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados”.

Por fim, o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, no seu artigo 191.°,
estabelece que “a politica da Unido no dominio do ambiente tera por objetivo atingir um
nivel de protecio elevado”?®.

A questdo seguinte € saber 0 que é que exatamente deve ser integrado. Logicamente
referimo-nos aos objetivos do artigo 191.°n.° 1 TFUE, mas também aos do n.° 2 do mesmo

artigo, que inclui os principios da precaucéo e da prevencdo. Quanto ao n.° 3, ndo devemos

106 A nivel politico, no seio da Unido Europeia, o principio da integracdo tem recebido bastante atencdo desde
a sua colocacédo da Parte | do Tratado. No Conselho Europeu de Cardiff, em 1998, as diversas formacdes do
Conselho foram instadas a estabelecer as suas préprias estratégias para pdr em préatica a integragdo ambiental
e 0 desenvolvimento sustentivel nas respetivas areas politicas, a comegar pelos Conselhos “Transporte”,
“Energia” e “Agricultura”. Ver Conselho Europeu de Cardiff, 15 e 16 de Junho de 1998, Conclusdes da
Presidéncia. (02 de Margo de 2018). Obtido de Parlamento Europeu:
http://www.europarl.europa.eu/summits/carl_pt.htm.

Em 2004 a Comissdo decidiu realizar um balango anual da integracdo ambiental, como um complemento para
a andlise da politica de ambiente. Ver Documento de Trabalho da Comissdo, Integracdo das consideragdes
ambientais em politicas noutros dominios — balango do processo de Cardiff, COM (2004) 394 final.

Além disso, o principio da integracdo tem vindo a ser refletido em diversas politicas adotadas recentemente,
como por exemplo: a partir de 1 de Janeiro de 2005, no &mbito da PAC, os subsidios passaram a ser pagos aos
agricultores em funcdo da sua contribuicdo para a melhoria de diferentes fatores, entre eles, o ambiente (ver
Comissao — Comunicado de Imprensa IP/04/1540 de 23 de dezembro de 2004);introducdo de metas no dominio
da “tecnologia verde” (ver Comissdo — Comunicado de Imprensa IP/09/369 de 9 de mar¢o de 2009); o uso de
instrumentos de mercado na politica ambiental europeia (ver Livro Verde sobre instrumentos de mercado para
fins da politica ambiental e de politicas conexas COM (2007) 140 final) e adogdo das Orientacdes relativas a
auxilios estatais a protecdo ambiental e a energia 2014-2010 COM (2014) C 200/01. Ver Kingston, S. (2012),
p. 111.
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excluir os aspetos ai mencionados, contudo ndo se estabelece que esses aspetos devam ser
integrados, mas apenas tidos em conta®?’.

Mas quais as implica¢des do principio da integracdo ambiental?

Parece que até hoje as implicacdes da integracdo ambiental sdo, essencialmente,
procedimentais, isto é, o legislador europeu € obrigado a demonstrar, mediante avaliacfes
de impacto, que tiveram em consideracdo a sustentabilidade das suas propostas, e se as
mesmas se coadunam com a integracdo ambiental'®, Ter-se-a de ter em conta a necessidade
de protecdo e integracdo ambiental na definicdo e implementacdo das diversas politicas da
Unido.

Todavia, interessa-nos saber qual o caminho a seguir em caso de conflito entre os
objetivos ambientais e outros objetivos da Unido. O principio da integracdo ambiental nao
parece dar resposta a este problema pois, como vimos, ele limita-se a assegurar que a
protecdo ambiental é tida em conta, ndo estabelecendo qualquer prioridade das
consideracdes ambientais relativamente a outros objetivos da Unido*®.

Em caso de um conflito insuperavel entre dois objetivos da Unido, parece que a
solucdo devera ser encontrada no principio de proporcionalidade!?, plasmado no artigo 5.°
TEUML, Por forga deste principio, a atuagdo da UE deve limitar-se ao que é necessario para
atingir os objetivos dos Tratados.

Ora, na férmula antes usada pelo Tribunal de Justica, uma medida seré proporcional
quando: for apta a prossecuc¢do de um fim legitimo do tratado; for a medida menos restritiva
possivel dos objetivos em conflito; a medida ndo tem efeitos excessivos noutros interesses.

Obviamente, ndo nos poderemos esquecer que o legislador europeu esta sempre
limitado pela letra dos Tratados, o que significa que, quando o tratado claramente néo

permitir uma solu¢io mais “verde”, o legislador ndo a podera ter como opg&o*2.

107 Jans, J. H. (2011). Stop the Integration Principle? Fordham International Law Jornal, 33(5), 1533-2010, p.
1542.

108 Neste sentido, Jans, J. H., & Vedder, H. H. (2012). European Environmental Law After Lisbon (4.° ed.).
Groningen: Europa Law Publishing, p.23 e Kingston, S. (2012). Greening EU Competition Law and Policy
(1.2 ed.). Cambridge University Press, p. 112.

109 Neste sentido, Jans, J. H. (2011). Stop the Integration Principle? Fordham International Law Jornal, 33(5),
1533-2010, p. 1542.

110 1bid.

111 Os critérios de aplicacédo do principio de proporcionalidade estdo expostos no protocolo (n. °2) relativo a
aplicacao dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade, anexo aos Tratados.

112 Kingston, S. (2012), p.115.
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Sintetizando o que foi dito, quando as considera¢des ambientais forem relevantes
para um determinado caso, elas deveréo ser tidas em conta. Quando ndo houver espago para
interpretar as disposic¢des de concorréncia duma forma que favoreca a protecdo ambiental, o
principio da integracdo ambiental ndo € relevante. Quando for possivel interpretar as
disposicdes de concorréncia duma forma que favoreca a protecdo ambiental e ndo haja
conflito com os objetivos concorrenciais, entdo dever-se-a interpretar essas disposicdes de
acordo com a integracdo ambiental. Por fim, quando for possivel interpretar as disposi¢des
de concorréncia duma forma que favoreca a protecao ambiental e houver um conflito com

0s objetivos concorrenciais, dever-se-a aplicar o principio de proporcionalidade. 13114

113 |bid, pp. 116-117.

114 Contudo, Suzanne Kingston faz um aviso pertinente: There is a risk that, rather than achieving the
integration of environmental interests into other policies, the principle may be used to integrate business and
other non-environmental interests into environmental policies. Kingston, S. (2012), p. 111.

A autora avanga com outro argumento sistematico que iremos expor sucintamente. A autora defende que existe
um paralelismo entre as normas de direito da concorréncia e as normas que regulam a livre circulacdo de
mercadorias no mercado interno, e que estes dois blocos de normas deverdo ser interpretados a luz da sua
ligacéo funcional e ndo de forma isolada.

Ora, a prote¢do ambiental € uma justificacdo valida para os Estados-Membros restringirem a livre circulagdo
de mercadorias (conforme os artigos 34.° e 36.° TFUE), 0 que, na opinido da autora, significaria que, em
principio, a mesma justificacdo poderia ser usada para permitir a restricdio da concorréncia. Mais
desenvolvidamente em Kingston, S. (2012), pp.119-124.

lHustrativos sdo os casos levados ao TJUE, Acérddo C-302/86, Comission v. Denmark [1988] e Acdrddo C-
120/78, Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung Fir Branntwein [1979]. No primeiro caso, conhecido
como Danish Bottles, estava em causa a obrigacdo, imposta aos produtores, de comercializar a cerveja e 0s
refrigerantes unicamente em embalagens suscetiveis de ser reutilizadas. Estas embalagens deveriam ser
aprovadas pela Agéncia Nacional para a Protecdo do Ambiente, que poderia recusar a aprova¢do de um novo
tipo de embalagem, nomeadamente no caso de considerar que esta ndo seria tecnicamente adaptada a um
sistema de recuperagdo, que o sistema de recuperacdo previsto pelos interessados ndo garantia o reemprego
efetivo de uma percentagem suficiente de embalagens, ou se tiver sido aprovada uma embalagem de igual
volume acessivel e adaptada a mesma utilizagdo. A questdo central era saber se 0 governo Dinamarqués poderia
invocar a necessidade de protegdo do ambiente para justificar a restricdo a circulacdo de mercadorias. Para tal,
as medidas adotadas com vista a salvaguardar o ambiente ndo deveriam «ultrapassar as restri¢cdes inevitaveis,
justificadas pela prossecucdo do objetivo geral que é a protecdo do ambiente» e dever-se-ia verificar se todas
as limitagdes que a regulamentacdo em litigio impunha a livre circulacdo das mercadorias eram necessarias
para atingir os objetivos prosseguidos pela regulamentacdo (paragrafos 11-12).

Nas Conclusdes do Advogado-Geral, Slynn defende que “as medidas nacionais tomadas para protecdo do
ambiente sdo suscetiveis de constituir «exigéncias imperativas» que o acordao no processo «Cassis de Dijon»
reconhece limitarem a aplicacdo do artigo 30. ° do Tratado na auséncia de disposi¢es comunitarias” (p. 4622).
No segundo caso, conhecido por Cassis de Dijon, foi decidido que as disparidades entre legislacdes nacionais
relativas a comercializacdo dos produtos em causa devem ser aceites na medida em que tais medidas possam
ser consideradas necessarias para a satisfagdo de exigéncias imperativas atinentes, designadamente, a eficacia
dos controlos fiscais, a prote¢do da salde publica, a lealdade das transacGes comerciais e a defesa dos
consumidores.
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5.2. Argumento de Boa Governanca

Este segundo argumento adota, ao contrario do argumento sistematico, uma
perspetiva ndo legalista. O conceito de governanca é de dificil definicdo, mas a Comisséo no
Livro Branco da Governanca Europeial’® definiu governanga como “0 conjunto de regras,
processos e praticas que dizem respeito a qualidade do exercicio do poder a nivel europeu,
essencialmente no que se refere a responsabilidade, transparéncia, coeréncia, eficiéncia e
eficacia”!*®. Esta definicio proposta pela Comissdo diz respeito a forma como a Uni&o utiliza
os poderes que Ihe foram conferidos pelos seus cidaddos®’.

O objetivo da reforma operada pelo Livro Branco da Governanga Europeia € abrir
0 processo de elaboracdo das politicas para reforcar a participacdo e a responsabilizacao.
Uma melhor utilizacdo dos poderes devera aproximar a Unido dos seus cidaddos e reforcar
a eficécia das politicas!?®,.

Nesse documento a Comissdo prevé cinco principios nos quais se devem basear a
governanca: abertura, participacao, responsabilizacdo, eficacia e coeréncia. O principio da
abertura significa que as instituicdes deverdo adotar uma estratégia de comunicacao ativa,
devendo utilizar uma linguagem acessivel e facilmente compreensivel; a participacdo visa
assegurar um amplo envolvimento em toda a cadeia politica, desde a conce¢do até a
execucao, garantindo assim a qualidade, pertinéncia e eficacia das politicas da Unido
Europeia; a responsabilizacdo implica que cada instituicdo da Unido Europeia devera
explicar a sua a¢do na Europa e assumir as responsabilidades correspondentes; a eficacia
requer que as politicas sejam eficazes e oportunas, dando resposta as necessidades com base
em objetivos claros, na avaliacdo do seu impacto futuro e, quando possivel, na experiéncia
anterior; por fim, a coeréncia necessita que as politicas e acdes da Unido transversais a
diversas politicas sejam executadas de modo a garantir uma abordagem comum e coerente
no Ambito de um sistema complexo'®®.

O principio de coeréncia € de especial pertinéncia na matéria da boa governanca

ambiental. Este principio sublinha a necessidade de uma consisténcia global nas diversas

115 Governanca Europeia - Um livro branco COM/2001/0428 final.
118 |pid, p. 5.

17 1bid.

118 hid.

119 |bid, pp. 7-8.
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politicas sectoriais, garantindo ndo s6 a eficicia das politicas, mas também a facil
compreensdo das mesmas, assim permitindo o envolvimento da sociedade civil*?°.

No livro Branco da Governanca Europeia a Comissdo admite que existe uma
“compartimentacdo das politicas de caracter sectorial, atribuindo-lhes diferentes objetivos e
diferentes instrumentos: ao longo do tempo, a capacidade para garantir a coeréncia da a¢ao
da Unifo tem vindo a diminuir”!?!. A prossecu¢io dessa coeréncia implica “uma lideranca
politica e uma forte responsabilidade por parte das instituicdes, para garantir uma abordagem
comum e coerente no ambito de um sistema complexo”1%2,

O principio de coeréncia mais ndo € se ndo o reflexo do ja estudado principio da
integracdo ambiental e o objetivo do desenvolvimento sustentavel.

Com o Tratado de Lisboa estes principios de boa governanca foram reafirmados no
titulo “Disposi¢des Relativas aos Principios Democraticos”. No artigo 10.° n.° 3 TEU
estabelece-se um processo de tomada de decisdes aberto aos cidadéos, o artigo 11.° n.° 2
TEU prevé um dialogo aberto e transparente com as associacdes representativas e com a
sociedade civil e o artigo 11.° n.° 3 TEU assegura consultas as partes interessadas, o que
reforca os principios da abertura e da transparéncia. Quanto ao principio da participacéo, o
artigo 10.° n.° 3 TEU prevé o direito dos cidaddos participarem na vida democrética da
Unido, o artigo 11.° n° 1 TEU afirma a possibilidade dos cidaddos e associacOes
representativas expressarem os seus pontos de vista, o n.° 2 do mesmo artigo estabelece um
dialogo aberto e transparente com as associagcdes representativas e a sociedade civil, o n.° 4
consagra o direito de livre iniciativa dos cidaddos e o artigo 12.° visa a contribuicdo dos
parlamentos nacionais para o0 bom funcionamento da Unido. Relativamente ao principio da
responsabilidade, no artigo 10.°n.° 2 TEU afirma a responsabilidade democratica dos Chefes
de Estado e Governos perante os Parlamentos nacionais e perante os seus cidadaos. Por fim,
relembramos que o artigo 7.° TFEU prevé a coeréncia entre as diferentes politicas e acbes
da Unido, ndo como um mero objetivo, mas como uma obrigacdo!?. O imperativo da

coeréncia é ainda reforgado no n.° 3 do artigo11.° TEU, onde se pode ler: “A fim de assegurar

120 Heldeweg, M. A. (2004). Good Environmental Governance in the EU: Lessons From Work in Progress?
CES Working Paper 4/04, University of Twente, p. 7.

121 Governanca Europeia - Um livro branco, p. 23.

122 |bid, p. 8.

123 Kingston, S. (2012), p. 131.
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a coeréncia e a transparéncia das ac0es da Unido, a Comissédo Europeia procede a amplas
consultas as partes interessadas.”

Existem outros principios de integracdo que sublinham a necessidade de coeréncia
noutras areas da Unido, nomeadamente no que diz respeito & igualdade de género®?,
empregabilidade e protecdo social'?®, defesa dos consumidores!?® e protecdo dos animais'?’.
Contudo, o principio da integracdo com mais impacto € o principio da integracdo ambiental
consagrado no artigo 11.° TFEU de que ja falamos. De uma perspetiva de governanca, parece
que estas disposi¢des, mais uma vez, implicam uma obrigacéo legal de uma atitude coerente,
relativamente a integracdo ambiental em todas as politicas e atividades da Uni&o.

A questdo que se segue é saber qual a influéncia que este principio de coeréncia
tem dentro dos Tribunais da UE, da Comissdo e dos tribunais nacionais e autoridades

nacionais da concorréncia.

5.2.1.0s tribunais da UE

Segundo Dworkin'? o principio de coeréncia impde que os juizes identifiquem os
direitos e deveres legais, tanto quanto possivel, na assuncdo de que foram criados pelo
mesmo autor (a personificagdo da comunidade), expressando uma concegao coerente de
justica.

Bengoetxea, MacCormick e Morel Soriano argumentam que a coeréncia no sistema
legal é uma componente essencial do rule of law, que significa que as diferentes partes de
um sistema juridico deverédo fazer sentido como um todo?°. Morel Soriano entende que a
coeréncia promove a previsibilidade das decisdes judiciais e, consequentemente, a seguranca
juridica®,

Obviamente que estas teorias da coeréncia deverdo aplicar-se a interpretacdo e

aplicacdo do ordenamento juridico da UE por parte do TIUE. As fontes de indeterminacédo

124 Artigo 8.° TFUE.

125 Artigo 9.° TFUE.

126 Artigo 12.° TFUE.

127 Artigo 13.° TFUE.

128 Dworkin, R. (1986). Law’s Empire. London: Fontana apud Kingston, S. (2012), p. 133.

129 Ver Bengoetxea, MacCormick e Soriano, “Integration and Integrity in the Legal Reasoning of the European
Court of Justice” in Grainne de Bdrca, J. H. (Ed.). (2001). The European Court of Justice. Oxford: Oxford
University Press, p. 47.

130 \er Soriano, L. M. (2003). A Modest Notion of Coherence in Legal Reasoning. A Model for the European
Court of Justice. Ratio Juris, 16(n.° 3), 296-323, p. 299.
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e incerteza no direito da UE s&o diversas e os juizes deverdo esforcar-se para manter a
coeréncia do sistema juridico, na medida em que a abertura das normas o permitam.
Inevitavelmente, o raciocinio judicial coerente ird depender da prépria concecdo de valores
inerentes ao sistema juridico europeu adotados pelos juizes. Podemos presumir, que a luz do
que sdo os objetivos atuais da UE, e daquilo que a mesma enquanto Comunidade se propde
a realizar, que entre esses valores se incluem o objetivo do desenvolvimento sustentavel3!
e do elevado nivel de protecdo ambiental, e que o artigo 11° TFEU apenas vem confirmar
isso mesmot®,

Como exemplo de uma abordagem coerente no que diz respeito a questdes
ambientais podemos referir o caso Walloon Waste!33, O problema colocou-se quando o
executivo regional da Valonia decidiu proibir o armazenamento, deposito ou vazamento de
residuos provenientes de um Estado estrangeiro. O objetivo desta medida era proteger a
regido da massiva importacdo de residuos, que constituia um perigo real para o ambiente,
tendo em conta as limitadas capacidades desta regido*®*. Contudo, a Comissio entendeu que
a regulamentacdo belga era contraria aos artigos 28.° e 30.° TCE (hoje artigos 34.° e 36.°
TFUE).

Em primeiro lugar, o TJUE entendeu que os residuos devem ser considerados como
produtos para efeitos do artigo 30.° do Tratado (hoje artigo 36.° TFUE), independentemente
de serem ou ndo reciclaveis. Em segundo lugar, as exigéncias imperativas respeitantes a
protecdo do ambiente justificavam as medidas tomadas!®. Em terceiro lugar, entendeu o
Tribunal que as exigéncias imperativas s6 de considerar quando se trate de medidas
indistintamente aplicaveis aos produtos nacionais e aos importados'*®. Finalmente, embora
a regulamentacdo belga discrimine entre residuos nacionais e importados o TJUE néo
conclui que a medida fosse discriminatoria®’.

Aqui o Tribunal teve em consideracdo outros principios pertinentes além da livre
circulacdo de bens e da protecdo ambiental. Estes principios sdo o principio da corre¢do na
fonte (artigo 191.° n.° 2 TFUE) e os principios da autossuficiéncia e da proximidade

8L A2 3 TEU.

132 Kingston, S. (2012), pp. 135-136.

133 Acordao C-2/92, Comissdo das Comunidades Europeias v. Reino da Bélgica [1992].
134 |bid., paragrafo 31.

135 |bid., paragrafo 32.

136 |bid., paragrafo 34.

137 Ibid., paragrafo 36.
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enunciados na Convencao de Basileia, relativa ao controlo dos movimentos transfronteirigos
dos residuos perigosos e da sua eliminagio, convencdo de que a Unido é signataria'®.
Podemos entdo afirmar que este foi um caso marcado pela coeréncia exatamente porque se
teve em consideracdo outros fatores que ndo apenas a livre circulacéo de bens e a protegédo
ambiental. Desde logo, este € um caso em que ha um conflito de principios, e mais
importante do que uma hierarquia entre eles é a promocdo de todos eles, isto é, ha uma
exigéncia de proporcionalidade. A medida aprovada pela regido da VValonia de facto restringe
a livre circulacdo de bens, mas promove um elevado nivel de protecdo ambiental, o principio
de que o dano deve ser reparado na fonte e o principio do poluidor pagador*®°.

Poder-se-80 citar outros exemplos de acorddos do TJUE nos quais se primou por
uma abordagem igualmente coerente como, por exemplo, Dusseldorp*°, Aher-Waggon#,

PreussenElektral#2-143,

5.2.2.A Comissao

Quanto a Comissdo, deriva dos principios de boa governanca ja& mencionados que

as diferentes DireccOes-Gerais deverdo assegurar uma abordagem coerente entre as suas

138 |hid., paragrafos 34 e 36.

139 Bengoetxea, MacCormick e Soriano (2001) pp.74-76.

140 Acdrdio C-203/96, Dusseldorp [1998].

141 Acorddo C-389/96, Aher-Wagoon [1998].

142 Acbrddo C-379/98, PreussenElecktra [2001].

143 Como mau exemplo de coeréncia por parte do TIUE temos o Acorddo C-240/83, Association de défense
des brdleurs d'huiles usagées (ADBHU) [1985]. A questdo surgiu quando o tribunal Francés submeteu ao
TJUE um pedido de decisdo prejudicial relativamente a validade da Diretiva 75/439/CEE relativa a eliminacao
de bleos usados. Esta diretiva permitia aos Estados-Membros limitarem a movimentacdo e a eliminagcdo dos
6leos usados por motivos de protecdo ambiental. O tribunal francés questionou se esta competéncia era
compativel com os direitos de liberdade de comércio, livre circulagéo de bens e livre concorréncia.

O TJUE entendeu que direito de liberdade de comércio ndo deve ser entendido em termos absolutos e que esta
mesmo sujeito a determinadas limitac6es justificadas pela prossecucéo de objetivos de interesse geral para a
Comunidade (paréagrafo 12). E claro para o tribunal que caso alguma restricio se mostre necessaria ha que ter
em conta os principios da proporcionalidade e da ndo descriminagdo, o que significa que o Tribunal pretende
encontrar um ponto de equilibrio entre os diferentes direitos e interesses em causa (paragrafo 13).

O Tribunal prossegue afirmando que a restricdo é necessaria exatamente devido a necessidade de protecao
ambiental, e que as medidas em causa ndo sdo nem desproporcionais nem discriminatérias. A grande
contribuicdo deste acordao é que é a primeira vez que se afirma que a protecdo ambiental € um objetivo da
Unido.

Todavia, a grande falha do Acérddo ABDHU é que néo justifica o porqué de a protecdo ambiental ser um
objetivo essencial da Comunidade. Nesta altura tal objetivo ainda ndo estava consagrado nos Tratados, e nao
existiam ligacOes plausiveis entre os interesses da comunidade e a protecdo ambiental, e como tal, teria sido
uma excelente oportunidade para o Tribunal ligar a teoria legal a teoria politica e fundamentar a protecéo
ambiental como um objetivo da Unido. Porém, falhou nesta tarefa e tal mina a coeréncia do raciocinio do
Tribunal. Mais desenvolvidamente em, Bengoetxea, MacCormick e Soriano, (2001), pp.67-70.
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proprias politicas e as politicas transversais a toda a EU, das quais é exemplo a politica
ambiental. De facto, muito do trabalho de implementac&o de uma politica de boa governanca
na UE foi feito pela Comisséo através do Livro Branco da Governanca Europeia. Contudo,
o crescimento da Comissdo mediante o aumento do nimero de Direc¢bes-Gerais aumenta a
dificuldade de coordenacdo das diferentes politicas, levando a uma maior especializagdo e
fragmentac&o da abordagem?®#4. Obviamente que esta fragmentacéo dificulta a prossecucio
daqueles objetivos da UE para os quais uma abordagem sectorial sera ineficiente*.

Porém, tém sido realizados esforcos no sentido de melhorar a coordenacéo
horizontal dentro da Comissdo, e para tal contribuiu a enfase dada a responsabilidade
coletiva da Comisséo, o que significa que todos 0s comissarios estdo em pé de igualdade no
processo de decisdo, cada um deles tem o direito e o dever de se manter informado quanto
as atividades dos outros comissarios, sendo que respondem coletivamente pelas decisdes
tomadas®®.

Relativamente a Comissdo podemos concluir que também as Direc¢des-Gerais
estdo obrigadas as mesmas exigéncias de coeréncia e integracao, incluindo a Direc¢cdo-Geral

da Concorréncia.

5.2.3.As Autoridades Nacionais da Concorréncia e os Tribunais Nacionais

Por fim, relativamente aos tribunais nacionais e as autoridades nacionais da
concorréncia ha que comecar impde-se referir o Regulamento (CE) n.° 1/2003*" que
implementou o processo de modernizacgdo da aplicacdo das regras europeias da concorréncia.
Na sequéncia deste regulamento operou-se uma descentralizacdo da aplicagéo dos artigos
101.° e 102.° TFUE, nos termos da qual as autoridades nacionais da concorréncia, 0s
tribunais nacionais e a Comissdo Europeia passaram a ter responsabilidade paralela na
aplicacdo daquelas normas em estreita cooperacdo, no quadro da Rede Europeia de
Concorréncia — ECN8, O anterior monopo6lio da Comisséo na aplicacdo do artigo 101.° n.°

144 Kingston, S. (2012), pp. 139-140.

145 1bid., p. 141.

146 |bid., 142.

147 Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execugéo das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, JO 2003 L 1/1.

148 |bid., considerando 15.
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3 TFUE foi substituido por um sistema em que as autoridades nacionais e os tribunais podem
aplicar diretamente aquele artigo°.

Suzanne Kingston afirma que aqui valem igualmente os argumentos sistematicos e
legais anteriormente referidos. O dever de aplicar o artigo 11.° TFUE sobre a integracédo
ambiental é suportado pelo principio da cooperacéo leal do artigo 4.° n. °3 TUE, que exige
que os Estados-Membros tomem todas as medidas gerais ou especificas adequadas para
garantir a execucdo das obrigacdes decorrentes dos Tratados ou resultantes dos atos das
instituicdes da Unido™®°.

Argumenta-se que este sistema europeu da concorréncia, agora descentralizado,
mediante a ECN, permitiu um maior dialogo entre os diversos aplicadores do direito da
concorréncia europeu. A rede criada pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003 abriu portas para
uma troca de opiniBes entre os membros da ECN, e na medida em que cada autoridade
nacional tem uma posicdo diferente no que toca ao papel da protecdo ambiental no direito
da concorréncia, e que hoje essas mesmas autoridades tém autonomia para aplicarem o
direito da concorréncia, terdo também autonomia para ter em conta a necessidade de
protecdo ambiental®®?,

Contudo, a disponibilidade para integrar fatores ambientais variard consoante a
autoridade nacional em causa, desde logo porque as autoridades nacionais, cada uma delas,
tem a sua viséo sobre os objetivos do direito da concorréncia da UE. Sabemos que, no &mbito
das legislacdes nacionais, interesses publicos poderdo ser tidos em conta pelas autoridades
nacionais por diversas legislacbes como estabelece, por exemplo, a Lei espanhola da
Concorréncial® e o Cédigo Comercial francés®®3. Além disso, varios Estados-Membros
permitem intervencGes ministeriais na concorréncia por motivos ndo econémicos de

interesse pablico®™,

149 |bid., artigos 1.2, 5.°¢ 6.°.

1%0 Kingston, S. (2012), p. 152.

151 |bid., p. 156.

152 | ej 15/2007, de 3 de julho. O artigo 10.° n.° 4 permite ao Conselho de Ministros ter em conta determinados
interesses publicos aquando da decisdo de autorizagdo de uma concentracdo. Entre esses interesses esta previsto
a protecdo do meio ambiente (alinea d)).

158 O artigo L.430-6 permite que a Authorité de la concurrence avalie se uma determinada concentragéo
contribui suficientemente para 0 progresso econémico, compensando assim 0s impactos adversos na
concorréncia. Claro que aqui o progresso econémico engloba a protecdo ambiental.

154 O Schedule 3, paragrafo 7 do Competition Act do Reino Unido permite ao Secretario de Estado n&o aplicar
a proibic¢ao do capitulo I do diploma devido a interesses publicos preponderantes (“exceptional and compelling
reasons of public policy”). O artigo 5b do holandés Mededinginggsweet, da o poder ao Ministro dos Assuntos
Econdmicos instrucdes de como o Mededinginggsweet deve ser implementado. Na Alemanha permite-se a
intervencdo do Ministro da Economia e da Tecnologia para autorizar uma concentracdo proibida pela
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Em termos de Direito Constitucional, muitos Estados-Membros atribuem caracter
constitucional ao objetivo da protecio ambiental, entre eles a Austria®, Bélgica®®,

158 , Grécia'®®, Holanda'®', Portugal*®? e Espanhal®3-164,

. Alemanhat®®

Finlandia'®’, Franca

Quanto aos tribunais nacionais, estes sdo parte integrante do sistema de
concorréncia europeu criado pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003%%°. Os tribunais tém ainda
maior autonomia na aplicagéo do direito da concorréncia e na consideragéo de fatores ndo
econdmicos, desde logo devido ao principio da separacdo de poderes. De facto, ndo existe
nenhum mecanismo equivalente ao art.° 11 n.° 6 destinado aos tribunais, com o intuito de
Ihes retirar a competéncia para o estudo de um caso em analise. Ao invés, a cooperacdo
limita-se a troca de informacdes, possibilidade das autoridades nacionais ou a Comissao
submeterem observacdes e, ainda, a possibilidade de reenvio prejudicial para o TJUE ao
abrigo do art.° 267 TFUE.

O modelo de raciocinio judicial coerente ndo encontrarda dificuldade a ser
implementado nos tribunais nacionais, principalmente naqueles Estados-Membros que,
como vimos, positivam o dever de protecdo ambiental. Nestes Estados os juizes estdo
habituados a fazer este tipo de ponderagfes no contexto dos seus sistemas juridicos
nacionais, mesmo que no seu trabalho diario ndo se foquem unicamente no direito da
concorréncia.

Conclui-se, portanto, pelo argumento da governanca que as autoridades nacionais
da concorréncia e os tribunais nacionais além de estarem vinculados aos imperativos de
integracdo ambiental, coeréncia e boa governanca, tém ainda, ao abrigo do sistema em rede

de concorréncia europeu criado pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003, a autonomia necessaria

Bundeeskartellamt quando o interesse puablico o justificar (Seccdo 42, 1.° pardgrafo do Gesetz gegen
Wetthewerbsbeschrénkungen — Ato contra as restricBes concorrenciais) in Kingston, S. (2012), pp. 157-158
nota 153.

155 Na Austria é de referir o Bundesverfassungsgesetz iiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den umfassenden
Umweltschutz, die Sicherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung und die Forschung (Acto
Constitucional Federal para a sustentabilidade, protecéo animal, elevada protecdo ambiental, 4gua, seguranca
alimentar e pesquisa).

1%6 Artigo 23.° da Constituigdo Belga.

157 Secgdo 20 da Constituicdo Finlandesa.

1%8 Carta do Ambiente de 2004 (Charte de I’environnement).

159 Artigo 20.° a da Lei Fundamental da Reptiblica Federal da Alemanha.

160 Artigo 24.° da Constituicdo Grega.

161 Artigo 21.° da Constituicdo do Reino dos Paises Baixos.

162 Artigo 66.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

163 Seccdo 45.° da Constituicdo Espanhola.

164 Kingston, S. (2012), p. 158.

185 Artigo 6.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003.
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para terem em consideracdo a protecdo ambiental ao aplicarem o direito da concorréncia da
UE166

5.3. Argumento econdémico

Desde o inicio desta nossa investigacdo que temos vindo a considerar o ambiente
como um bem ndo quantificavel economicamente®’. Contudo, o inverso é possivel, isto é, é
possivel integrar no calculo econdmico das decisGes concorrenciais as consideracfes
ambientais. Existem casos em que € possivel prever os beneficios ou danos ambientais
resultantes de uma determinada transagdo ou comportamento, e em que € possivel atribuir-
Ihes um valor econémico.

Na economia classica, marcada pelo laissez-faire, a protecdo ambiental ndo era
causa justificativa de intervencdo governamental. Na economia neoclassica o valor de um
bem é determinado nas trocas, refletindo as preferéncias dos individuos assim como o0s
custos de producdo. O valor dos bens advinha da utilidade subjetiva que as pessoas Ihes
atribuiam, e cada um de nés, a agir de forma racional, iria tentar maximizar essa utilidade.
A partir daqui construiram-se métodos para calcular as preferéncias sociais e fungdes de
utilidade social, ou de bem-estar social, entre eles o ja referido critério de Pareto que define
uma alocacdo Otima de recursos como aquela em que ninguém pode ver a sua situacao
melhorada sem que alguém fique em pior situacao*®®.

Central na teoria neoclassica € o conceito de externalidade desenvolvido por Alfred
Marshall em Principios de Economia. As externalidades sdo falhas de mercado que imp&em
um custo ou um beneficio por a¢fes de outros, sem compensacdo, sendo que existem no
consumo e na producdo. A estas externalidades ndo é atribuido um valor, pois ndo sdo

passiveis de compensacao®®®.

186 Kingston, S. (2012), p. 161.

167 Autores existem que defendem a ndo legitimidade da valoracéo e pagamento da natureza dado o seu caracter
incalculavel. Nao partilhamos esta opinido e acreditamos que a atribui¢cdo de um preco a natureza pode mesmo
ajudar na sua protecdo e prevenir danos ambientais. No sentido da legitimidade da atribuigdo de um prego a
natureza ver Aragdo, A. (2012). A natureza ndo tem prego...mas devia. Em Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Jorge Miranda (Vol. IV, pp. 11-42). Coimbra Editora, pp. 17-20.

168 Kingston, S. (2012), p. 169.

189 1bid., p. 170.
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A economia ambiental focar-se-a, portanto, no estudo dos problemas levantados
pelas externalidades ambientais e na forma de solucionar essas falhas de mercado no quadro

modelo econémico neoclassico.

5.3.1.0 bem-estar do consumidor da perspetiva de uma abordagem econdémico-

ambiental

Como ja estudamos um dos objetivos primordiais da politica concorrencial da UE
é amaximizacdo do bem-estar do consumidor. Na teoria econdmica neocléassica, o bem-estar
do consumidor resulta, geralmente, da renda do consumidor, mais especificamente, da
quantidade agregada de todos os consumidores, indicada pela diferenca entre o valor que o
consumidor pensa que o0 bem tem (ou o valor que estava disposto a pagar) e o que ele de
facto pagou.

Na economia neoclassica, 0 ambiente é tido como um bem composto, que oferece
maultiplos servicos. Tal como todos 0s outros bens, a op¢éo racional sera lutar pelo aumento,
ou pelo menos a ndo depreciacdo, do valor deste bem. O ambiente providencia servicos
diretamente aos consumidores; pode ser o ar que respiramos, o0 alimento que consumimos
ou, o simples prazer de uma bela paisagem. Excesso de polui¢do diminui o valor do bem e
reduz os servigos que este proporciona; com a poluicdo o ar torna-se irrespirdvel, a agua
deixa de ser prépria para consumo e as paisagens perdem a sua beleza. Estes servigos foram
cunhados de bens e servicos ecossistémicos, pois representam valor para nos seres humanos

que advém do capital natural*’®.

170 |bid. p. 176. Sobre capital natural ver Costanza, R., & Daly, H. E. (1992). Natural Capital and Sustainable
Development. Conservation Biology, 6(1), 37-46.
“Os bens produzidos pelos ecossistemas incluem alimentos (carne, peixe, legumes, etc.), agua, combustiveis e
madeira, enquanto os servigos incluem o fornecimento de dgua e a purificacdo do ar, a reciclagem natural de
residuos, a formacdo do solo, a polinizagdo e os mecanismos de regulagao que a natureza, por si mesma, utiliza
para controlar as condi¢des climatéricas e as populagdes de animais, insetos e outros organismos. (...)
Os peritos identificaram quatro tipos diferentes de servicos, todos eles fundamentais para a sadde e para o bem-
estar humano:
e Os servicos de fornecimento oferecem os bens, como os alimentos, a dgua, a madeira e a fibra.
e Os servicos de regulacdo regem o clima e a pluviosidade, a 4gua (por exemplo, as inundacdes), 0s
residuos e a disseminacgdo de doencas.
e Osservicos culturais abrangem a beleza, a inspiragdo e a recrea¢do que contribuem para 0 nosso bem-
estar espiritual.
e Os servicos de apoio incluem a formacgdo do solo, a fotossintese e a renovacdo dos nutrientes, que
estdo na base do crescimento e da produgéo.”
In Comisséo Europeia. (08 de Maio de 2018). Informations sheets and facts sheets on DG Environment policy
areas. Obtido de FEuropean Comissdo: http://ec.europa.eu/environment/pubs/pdf/factsheets/Eco-
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Ora, a economia do ambiente visa valorar estes servicos e as preferéncias
ambientais dos individuos, permitindo assim a internalizag&o das externalidades ambientais.
Esta tarefa a primeira vista ndo parece facil, desde logo porque se trata de bens e servicos
sem mercado ou sem um valor atribuido’.

A valoragdo dos servigos ecossistémicos e da biodiversidade reflete aquilo que nos
enquanto sociedade estamos dispostos a trocar para manter oS recursos naturais. Esta
valoracdo econdmica torna explicito para a sociedade e para os decisores politicos que a
biodiversidade e 0s servicos ecossistémicos sdo escassos e que a sua depreciacdo e
degradacéo acarretam custos para a sociedade’?.

Fazendo uma analise economico-ambiental, podera ser possivel incorporar 0s
beneficios ou danos ambientais (por outras palavras, a performance ambiental dos bens) na
estimativa do bem-estar do consumidor, mediante a avaliacdo do que o consumidor estaria
disposto a pagar por uma determinada performance ambiental. Assim sendo, um aumento
da valoracao do bem pelo consumidor ou da sua disponibilidade para pagar, devido a melhor
performance ambiental do bem, significa que, mesmo gue os pre¢cos aumentem ligeiramente,
a renda do consumidor aumenta. Ao invés, um decréscimo na disponibilidade do consumidor
para pagar, devido a um declinio da performance ambiental do bem em causa, significa que
a renda do consumidor diminui, mesmo que 0S precos se tenham mantido ou mesmo
baixado®".

Os economistas-ambientais dividem o valor dos bens e servicos ambientais em duas
grandes categorias, o valor de uso e o valor de ndo-uso. O valor de uso divide-se em valor

de uso direto e valor de uso indireto. O uso direto ocorre quando um individuo usa o recurso,

systems%20goods%20and%20Services/Ecosystem_PT.pd. Também neste sentido o artigo 3.° q) do Decreto-
Lei n.° 142/2008, de 24 de Julho.

Num estudo de 1997, Robert Constanza estimou que os ecossistemas nos fornecem cerca de 33 triliGes de
dolares em servigos anualmente...in Costanza, R., d'Arge, R., Groot, R. d., Farberk, S., Grasso, M., Hannon,
B., ... Belt, M. v. (15 de Maio de 1997). The value of the world's ecossystem services and natural capital.
Nature, n.° 387, 253-260, p. 259. Este valor torna-se ainda mais impressionante se tivermos em conta que se
refere a apenas 17 ecossistemas que foram alvo do estudo. Isto demonstra claramente a importancia dos
beneficios dos servicos da biodiversidade e quao importante é termos estes valore em considera¢do na tomada
de decisdes.

171 Um exemplo de mercado de bens ambientais é o ja referido mercado de licencas de emissdo de gases com
efeito estufa.

172 TEEB. (2010). The Economics of Ecosystem and Biodiversity: Ecological and Economic Foundations.
Londres: Earthscan, capitulo 5, p. 5.

173 1bid., p. 174.

De um ponto de vista dindmico os beneficios ambientais também podem ser contabilizados a partir da criagdo
de novos mercados criados pelos produtos amigos do ambiente que representam inovagao tecnologica.
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isto €, quando a matéria-prima é extraida, transformada ou cultivada para fins humanos. E o
beneficio diretamente obtido com a exploracéo do recurso. Determinar o valor de uso direto
é relativamente simples pois, normalmente, existem precos e mercados associados a esse
recurso, por exemplo, o valor de uma floresta pode-se refletir pelo niUmero de arvores que se
podem cortar multiplicado pelo valor de cada arvore. Dentro do valor de uso direto temos
ainda o valor de uso ndo-consumptivo, como a contemplagéo estética da paisagem. O valor
de uso indireto refere-se as fungBes suportadas pelos ecossistemas!’4. No caso de uma
floresta, como valor de uso indireto podemos mencionar a sequestracdo de carbono, ou a
prevencdo da erosdo, que é um valor de uso que a floresta incorpora mesmo que 0s seres
humanos néo beneficiem dele diretamente!™,

Pelo contrério, o valor de ndo-uso surge quando o ser humano quer manter a op¢ao
de usar o recurso no futuro (valor de opcédo), ou preservar o recurso pelo simples facto de
garantir a sua existéncia.

O valor de opgdo*’® traduz o valor futuro do recurso, isto é, a disponibilidade do
consumidor para pagar de modo a manter a possibilidade de utiliza¢do futura do recurso.
Dentro do valor de ndo-uso temos ainda o valor de existéncia, o valor de legado e o valor
altruistico. O valor de existéncia refere-se ao valor intrinseco que o bem ambiental oferece
ao ser humano, sendo que o ser humano pretende garantir a sua futura existéncia. O valor de
legado consiste no valor atribuido a um recurso com a intencdo de que este seja gozado pelas
futuras gerages'’’. Por fim, o valor altruistico refere-se ao valor atribuido a um bem ou
servico pelo facto de que outras pessoas da presente geracdo terdo acesso aos beneficios

gerados pelos ecossistemas.
5.3.1.1. Técnicas de valoracdo ambiental
Como ja referimos, a valoracdo de bens e servicos com valor de uso direto é

relativamente simples, pois para estes existem precos e mercados. O desafio esta em valorar

bens e servicos com valor de uso indireto e valor de ndo-uso.

174 Ver nota 165.

175 Keske, C. M. (2011). How to value environmental and non-market goods: a guide for legal professionals.
Denver Journal of International Law and Policy, n.° 39(3), 423-436, pp. 425-427.

176 Existem autores que vém no valor de opgdo uma categoria auténoma, todavia entendemos que este é parte
integrante do valor de ndo-uso.

17 Keske, C. M. (2011), pp. 427-428.
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Para estes Gltimos, a valoragiol’® ¢ feita através de técnicas de valoracdo de bens
sem mercadol’® (techniques of non-market valuation). Iremos tentar apresentar uma breve
explicitacdo das principais técnicas de valoracao, pois nao € o objetivo do nosso trabalho
fazer um estudo exaustivo de todas as técnicas existentes.

Os meétodos de valoragdo indireta valoram um bem publico e a sua funcdo de
procura a partir do comportamento observavel (empirico) dos consumidores no mercado. O
termo indireto significa que a estimativa de valor dos bens e servicos ambientais ndo
transaciondveis no mercado é feita por referéncia a procura de bens e servigos
transacionaveis'®, Estes métodos indiretos sdo também chamados de métodos de
preferéncias reveladas pois baseiam-se no comportamento no mercado dos consumidores de
bens e servigos ambientais que estao relacionados com os bens ou servigos que se pretendem
valorar. De entre estes métodos podemos mencionar o método do custo de transporte (travel
cost method — TCM). Este método é usado para calcular os beneficios recreativos e de lazer
fornecidos pelos ecossistemas. Assume-se que o valor do local ou dos seus servigos de lazer
é dado pelo valor que as pessoas estdo dispostas a gastar para se deslocarem até esse mesmo
local. Entende-se que o tempo e as despesas da deslocacdo para visitar um determinado local
representam o valor de acesso a esse local, e, portanto, a disponibilidade para pagar para o

visitar pode ser estimada a partir das viagens que se fazem?8t,

178 Devemos distinguir os conceitos de valoragdo, valorizagdo e avaliacdo, sendo que aquele de que nos
ocupamos ¢ a valoragdo. A valoragdo “resulta do reconhecimento de que 0s elementos naturais desempenham
fungdes sociais e ecoldgicas importantes (...). Consiste na identificagdo e ponderag¢do da importancia relativa
das diferentes fungdes desempenhadas por cada ecossistema (...). E a operagdo de valoragio que permite a
atribuicdo de precos, isto &, de valores monetarios a pagar pela utilizagdo dos recursos naturais e a receber pela
conservagdo dos ecossistemas.” In Aragdo, A. (2012), pp. 15-16.

179 Quando existe mercado para os bens e servigos em causa, ou quando ndo existe, mas existe para bens e
servigos com eles relacionados é possivel retirar informacédo diretamente dos mercados. A existir, 0 preco de
mercado é o melhor indicador das preferéncias dos consumidores. Por exemplo, existe preco para os produtos
agricolas, para a madeira retirada de uma floresta, para o peixe que é pescado. Alternativamente, quando ndo
existe prego de mercado, podemos, a partir dos custos para criar artificialmente os beneficios dos servigos
ecossistémicos, estimar o custo real do bem ou servico. Ainda, a fungéo de producdo visa estimar a contribuicdo
de um servigo ecossistémico para a producao de outro bem ou servigo que € transaciondvel no mercado (por
exemplo, o servico de polinizagdo fornecido as culturas). Mais desenvolvidamente em TEEB. (2010). The
Economics of Ecosystem and Biodiversity: Ecological and Economic Foundations. Londres: Earthscan.

180 Schwermer, S. (2012). Economic Valuation Methods. German Federal Environmental Agency (UBA).
Obtido em 10 de Maio de 2018, p. 10. Ainda sobre os diferentes métodos de valoracdo ambiental Dlamini, C.
S. (2012). Types of values and valuation, methods for environmental resources: Highlights of key aspects,
concepts and approaches in the economic valuation of forest goods and services. Journal of Horticulture and
Forestry, n.° 4(12), 181-189. doi:10.5897/JHF12.011.

181 Uma possivel utilizacdo deste método €, por exemplo, em caso de incéndio de um parque natural podemos
calcular o dano econdmico que a area ardida causa mediante a comparacéo do nimero total de visitantes, antes
e depois dos incéndios, conhecendo os custos totais suportados por cada um.
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Outro método indireto € o método heddnico. Este método assenta na premissa de
que os bens possuem determinadas caracteristicas e que a procura por esses bens esta
relacionada com essas caracteristicas. A ideia deste método € registar as diferencas de preco
relacionadas com o ambiente que rodeia o bem. Por exemplo, o preco de uma casa esta
relacionado com as caracteristicas da propria casa e da propriedade, da vizinhanca e das
caracteristicas ambientais que a rodeiam. Por esse motivo é que duas casas, em tudo
idénticas, mas em que uma se localiza a beira-mar e a outra no campo, tém valores diferentes,
sendo que aquela que se localiza a beira-mar tem um valor mais elevado. O valor mais
elevado, quando todos os fatores ndo ambientais estdo controlados, representa o valor
atribuido a paisagem, a qualidade do ar, as atividades de lazer que ai se podem praticar, entre
outras'®?,

Os métodos de valoracdo direta determinam a disponibilidade para pagar mediante
a realizacdo de questdes aos individuos sobre os bens e servigos em causa. Estes métodos
também sdo chamados de métodos de preferéncias declaradas. De entre os métodos diretos
devemos mencionar o da valoragdo contingente®, Este método consiste na realizacdo de
inquéritos que visam descobrir a disponibilidade para pagar para manter uma determinada
qualidade ambiental. Este é o Ginico método que permite valorar os valores de ndo-uso®,
mas também consegue valorar os valores de uso como o valor recreativo e de lazer associado
ao0s ecossistemas.

Estes sdo métodos de valoracdo por vezes dificeis de pér em préatica dada a sua
complexidade, o que nos leva a questionar se estas técnica poderdo, de forma realista, ser
aplicadas na politica concorrencial da UE. Todavia, parece mesmo existir um dever juridico
de valorar 0s bens e servicos ambientais no direito europeu.

Desde logo, a Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992 aconselha a internalizacdo dos
custos ambientais e 0 uso de instrumentos econdémicos no principio n.° 16. No mesmo sentido
foram a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica e as Conferéncias de Partes (COP). No seio
da Unido Europeia destaca-se a Estratégia Europeia para a Biodiversidade 20208 que prevé

182 Dlamini, C. S. (2012), p. 184.

183 Sobre a valoragdo contingente ver Veisten, K. (2007). Contingent valuation controversis: Philosophic
debates about economic theory. Journal of Socio-Economics, n.° 36, 204-232.

184 Isto é, por exemplo, o valor que a sociedade atribui a simples existéncia da biodiversidade.

185 Comunicacgdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu
e ao Comité das Regides, Our life insurance, our natural capital: an EU biodiversity strategy to 2020, COM
(2011) 244 final.
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que “até 2050, a biodiversidade da Unido Europeia e 0s servigos ecossistémicos por ela
prestados — 0 seu capital natural — sdo protegidos, valorizados'®® e adequadamente
recuperados pelo valor intrinseco da biodiversidade e pela sua contribuicéo essencial para o
bem-estar humano e a prosperidade econémica, de modo a serem evitadas alteracfes
catastroficas causadas pela perda de biodiversidade*®’.

Contudo, este processo ndo é isento de dificuldades. Uma das dificuldades na
valoracédo dos beneficios ambientais € valorar a utilidade pds-transacdo em situacoes de risco
e incerteza, e decidir qual o desconto adequado que se deve fazer no futuro em beneficios e
danos ambientais. Tal obrigaria a adotar uma analise a longo prazo relativamente ao bem-
estar do consumidor, o que n&o é feito pela politica de concorréncia europeia®®®,

Suzanne Kingston apresenta dois contra-argumentos. Quanto ao facto de a politica
de concorréncia nao poder adotar uma abordagem a longo prazo, a verdade é que em
contextos ndo ambientais, a Comissdo e os tribunais da Unido Europeia tém em conta 0s
efeitos a longo-prazo. Por exemplo, no que toca a fusdo de empresas a Comissdo e 0s
tribunais fazem uma analise prospetiva, e avaliam o comportamento anticoncorrencial ao
abrigo do artigo 102.° TFUE*®°,

Claro que a valoragdo ambiental pode ser complexa. Contudo, mesmo nessas
situacBes uma valoragdo do beneficio ou dano ambiental aproximada é sempre melhor do
que deixar as consequéncias ambientais fora de uma andlise de utilidade. Além disso,
dificuldades na valoracdo do bem-estar dos consumidores pos-transacdo sdo frequentes, e

n&o estdo confinadas a fatores especificamente ambientais*.

186 Anteriormente fizemos referéncia a distingéo entre valoracio e valorizagdo. No presente documento o termo
usado é, de facto, valorizacéo e ndo valoragdo como temos vindo a referir a longo deste capitulo. Todavia, tal
sO se podera dever a um erro de tradugdo ja que 0 mesmo documento na versao inglesa uso o termo valued que
corresponde a valorado.

187 Mais desenvolvidamente sobre o dever de valorar no panorama internacional, europeu e nacional, ver
Aragdo, A. (2012), pp. 20-27.

18 Kingston, S. (2012), p. 191.

189 No sentido de uma abordagem de longo prazo o Comissario Kroes afirmou a preméncia na adopcéo de uma
andlise a longo prazo: “We need to take into account not only short term harm, but also medium and long term
harm arising from the exclusion of competitors... We cannot just wash our hands of responsibility and say that
competition law cannot or should not protect the consumer against negative medium to long term effects, just
because it is difficult to assess.”...in SPEECH/05/537, 23 de Setembro de 2005, disponivel em
http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-05-537_en.htm (obtido em 13 de Maio de 2018).

190 Kingston, S. (2012), pp. 191-193.
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6. Os conceitos de empresa e de mercado relevante a luz das consideragdes ambientais

6.1. O conceito de empresa

O conceito de empresa é central no direito da concorréncia europeu. O artigo 101.°
aplica-se a “todos os acordos entre empresas”, o artigo 102.° aplica-se quando “uma ou mais
empresas explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante” ¢ o Regulamento das
concentragdes visa controlar as concentracdes de empresas'®t. Todavia, apesar de o Tratado
se referir por diversas vezes a “empresas”, este conceito ndo é por ele definido.

O TJUE clarificou o termo, pela primeira vez, no acérdao Hofner and Elser, nos
termos do qual “o conceito da empresa abrange qualquer entidade que exerga uma atividade
economica, independentemente do seu estatuto juridico e modo de funcionamento*?. Por
funcionamento quer-se também dizer financiamento. Assim sendo, é a fungdo que
desempenha, e ndo a sua forma, que releva ao decidir se uma determinada entidade é ou ndo
empresa para o direito da concorréncia europeu®.

Retiramos do referido acérddo que “empresa” envolve dois outros conceitos:
“entidade” e “atividade econdmica”. “Entidade” envolve qualquer pessoa, natural ou
juridica®. Porém, o critério decisivo é a “atividade econdmica”, isto é, temos de saber se a
atividade levada a cabo pela entidade em causa ¢ ou ndo “economica”. Isto significa que
entidades que desempenhem atividades ndo econdémicas ndo estdo abrangidas pelo direito da
concorréncial®,

Além do conceito de empresas o artigo 101.° TFUE também refere “associagdes de
empresas”. Para efeitos do direito da concorréncia, deve considerar-se como “associagdo de
empresas” qualquer entidade que agregue varias pessoas singulares ou coletivas — elas

préprias, possivelmente, também empresas — e que, por regra, representa os interesses dos

191 Regulamento (CE) N.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004 relativo ao controlo das
concentragdes de empresas («Regulamento das concentra¢cdes comunitérias»), JO 2004 L 24/1.

192 Acorddo C-41/90, Hofner & Elser v. Macrotron, [1991], paragrafo. 21; também artigo 3.° n.° 1 da Lei n°
19/2012 de 8 maio - lei de defesa da concorréncia.

193 Daqui podemos desde logo deduzir que o facto de um acordo ambiental ser permitido com fundamento na
protecdo ambiental, ndo impede a aplicacdo do n.° 1 do artigo 101.° TFUE.

1% Townley, C. (2007). The Concept of an 'Undertaking': The Boundaries of the Corporation - A Discussion
of Agency, Employees and Subsidiaries. Em G. Amato, & C.-D, p. 4.

195 Mais desenvolvidamente sobre o conceito de empresa no direito da concorréncia europeu ver Jones, A.
(2012). The boundaries of an undertaking in EU Competition Law. European Competition Journal, n.° 8(2),
301-331.
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seus associados (por exemplo, Ordens Profissionais, Cooperativas, Associa¢fes patronais,
etc.),

Importa igualmente saber 0 que constitui uma atividade econdmica. Constitui uma
atividade economica, qualquer atividade consistente na oferta de bens ou servicos num
determinado mercado!®”. No caso Poucet o advogado-geral nas suas conclusdes descreve
“atividade econdmica” como sendo “atividade de caracter econémico suscetivel de ser
exercida, pelo menos em principio, por uma empresa privada e com fim lucrativo.”*%,

O proprio Estado pode ser abrangido por esta disposicdo. Quer o Estado atue
diretamente, através de uma entidade que faz parte da administracdo publica, ou
indiretamente, através de uma entidade com direitos especificos ou exclusivos, é necessario
determinar, casuisticamente, se esta a levar a cabo uma atividade econdémica (jure gestionis),
ou se esta a atuar como autoridade publica (jure imperii)**°.

Caso esteja a exercer uma atividade econémica, o Estado € visto como uma empresa
para efeitos de direito da concorréncia. O estatuto dado a uma entidade pelo Estado e o seu
modo de financiamento ndo muda a sua caracterizacdo enquanto empresa. Por exemplo,
sendo os municipios responsaveis pela recolha do lixo doméstico e o seu subsequente
processamento, eles ndo estdo excetuados das regras de direito da concorréncia ao celebrar
acordos com empresas terceiras para que levem a cabo esse processamento. Isto constitui
uma atividade econdémica de natureza industrial ou comercial, e que, portanto, cai dentro do
ambito do artigo 101.° TFUE?®. O facto de estes acordos serem concluidos no &mbito de
uma obrigacdo normativa ndo é suficiente para considerar que se trata do exercicio da
autoridade publica?®®,

Ao garantir uma livre concorréncia, os artigos 101.° e 102.° TFUE n&o procuram

limitar as prerrogativas dos Estados-Membros no que toca as politicas publicas. Portanto, ao

1% In Autoridade da Concorréncia. (22 de Maio de 2018). Préticas colusivas. Obtido de Autoridade da
Concorréncia:
http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Praticas_Restritivas_da_Concorrencia/Praticas_Colusiva
s/Paginas/Praticas-colusivas.aspx

197 Acérdédo C-180/98, Pavlov [2000], paragrafo 75; Acorddo C-475/99, Ambulanz Glokner [2001], paragrafo
19.

1% Conclusdes do Advogado-Geral Giuseppe Tesauro, Processos C-159/91 e 60/91, Christian Poucet v
Assurances Générales de France e Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon [1993], paragrafo 8.
199 Sadeleer, N. d. (2014). EU Environmental Law and the Internal Market. Oxford University Press, p. 394.
Acorddo 118/85, Comissdo v. Italia [1987], paragrafo 7; Acorddo 343/95, Diego Cali & Figli [1997], paragrafo
16.

200 Decisdo da Comissdo 2001/663/EC Eco-Emballages [2001] JO L233/37, paragrafo 70.

201 Sadeleer, N. d. (2014), p.394.
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desenvolver uma atividade que envolva o exercicio da autoridade publica, o Estado néo fica
sujeito as regras da concorréncia do Tratado.

Retira-se do acdrddo Cali & Figli que determinadas entidades de direito privado que
realizem servicos de antipoluicdo, confiados pelas autoridades publicas, ndo sao abrangidas
pelo @mbito do direito da concorréncia europeu. O Tribunal entendeu que uma entidade a
quem a autoridade publica confiou o exercicio de uma atividade de vigilancia destinada a
evitar a poluigdo ambiental ndo seria uma empresa pois “a vigilancia antipoluicéo pela sua
natureza, pelo seu objeto e pelo regime a que estd sujeita, liga-se ao exercicio de
prerrogativas de protecdo do ambiente, que sdo tipicamente prerrogativas do poder publico.
A vigilancia antipoluigéo constitui uma misséo de interesse geral que se enquadra em fun-
¢Oes essenciais do Estado em matéria de protecdo do ambiente (...). Ndo tem natureza
econdmica.”?%?,

E de realgar que o tribunal distinguiu entre “vigilancia destinada a evitar a polui¢io”
e “intervencdo no caso de essa poluigdo se ter verificado”, sendo provavel que esta Ultima
seja considerada uma atividade economica®®,

Como de acordo com o principio do poluidor pagador os custos ambientais deverao
ser internalizados no preco dos bens e servicos, é provavel que os servicos ambientais
comecem a ser considerados atividades econdémicas e a serem abrangidas pelo artigo 101.°
n.° 1 TFUE?*,

6.1.1. Relevancia das consideracdes ambientais na definicdo do conceito de empresas

Ate que ponto fornecer bens e servigos ambientais pode ser considerado como uma
atividade econémica que consiste na oferta de bens e servigos ambientais num determinado
mercado?

A OCDE define bens e servigos ambientais como atividades que produzem bens e
servicos para medir, prevenir, limitar, minimizar ou corrigir danos ambientais a agua, ar e

solo, bem como problemas relacionados com residuos, barulho e eco-systems. Isto inclui

202 Acdrddo 343/95, Diego Cali & Figli [1997], paragrafos 20-23.

203 Jans, J. H., & Vedder, H. H. (2012). European Environmental Law: After Lisbon (4.° ed.). Groningen:
Europa Law Publishing, p. 299.

204 |bid; Sadeleer, N. d. (2014), p. 395.
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tecnologias “limpas”, produtos e servigos que reduzem o risco ambiental e minimizam a
poluicdo e o gasto de recursos?®,

Ora, muitos bens e servicos ambientais poderdo ser oferecidos no mercado, isto
porque, devido ao aumento do uso de instrumentos econémicos com o intuito de dar um
preco na poluicdo, criou-se, ou tende a criar-se, mercados para a redugéo de poluicgéo, e
permitem criar uma industria onde € possivel fazer lucro®,

Como vimos no acorddo Diego Cali & Figli o fornecimento de bens e servigos
ambientais poderd, em determinadas situacdes, ser considerado uma funcdo essencial do
Estado, mesmo que levado a cabo por entidades privadas, e assim néo ser abrangido pelo
conceito de empresa, €, consequentemente, também nédo o sera pelo direito da concorréncia.
A questdo esta em saber até que ponto o fornecimento de bens e servicos ambientais sera
considerado uma funcéo essencial do Estado no entender dos Tribunais da UE.

De uma perspetiva jurisprudencial, defendida pelo Advogado-Geral George Cosmas
no caso Diego Cali & Figli, “a protecdo do ambiente, sobretudo na sua forma preventiva,
constitui uma atividade do poder publico, que sé pode ser entendida como fazendo parte do
nticleo fundamental das atividades estaduais?’,

Todavia, este entendimento peca por ser demasiado amplo, permitindo que as
atividades de protecao ambiental possam cair no conceito de “funcdes essenciais do Estado”.
De facto, com o aumento do uso de instrumentos ambientais de mercado nos Estados-
Membros e ao nivel da UE, em algumas areas existem mercados para determinados bens e
servigos, nos quais as entidades privadas tém interesse em atuar para levar a cabo essas
atividades de protecdo ambiental?®, atividades essas que na pratica poderiam ser executadas
pelo Estado. Noutras areas, ndo existe mercado para as atividades de protecdo ambiental.
Como tal, ndo poderemos considerar sem mais as atividades de protecdo ambiental como
funcBes essenciais do Estado, pois estariamos a excluir um grande leque de entidades da

aplicacdo do direito da concorréncia europeu?®,

205 Eurostat/OECD (1999). “activities which produce goods and services to measure, prevent, limit, minimise
or correct environmental damage to water, air and soil, as well as problems related to waste, noise and eco-
systems. This includes cleaner technologies, products and services that reduce environmental risk and minimise
pollution and resource use”.

206 Kingston, S. (2012), p. 198.

207 ConclusGes do Advogado-Geral Georges Cosmas, Acorddo C-343/95, Cali & Figli [1997], paragrafo 56.
208 pense-se por exemplo na recolha e reciclagem de residuos.

209 Kingston, S. (2012), p. 203.
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De uma perspetiva doutrinal, uma determinada atividade serd considerada uma
funcdo publica essencial se visar a provisdo de um bem puablico puro em sentido econémico.
Isto €, o bem terad de ser ndo rival (0 consumo do bem por um consumidor ndo reduz a
quantidade disponivel para consumo desse bem por outro consumidor) e ndo excludente
(ninguém pode ser impedido de consumir o bem uma vez produzido). Porém, no entender
de Kingston, esta proposta ndo € convincente, pois, qualquer atividade de protecdo ambiental
visa fornecer bens publicos puros (por exemplo, ar mais puro, agua limpa, biodiversidade,
combater as alteragdes climaticas)?°.

Portanto, saber se 0s servigos ambientais constituem atividades de interesse publico
teré de ser sempre aferido casuisticamente, mediante a aferi¢do da rentabilidade da atividade,

se é ou ndo lucrativa.

6.2. Definicdo de mercado relevante

O mercado relevante, no qual os acordos ambientais operam, deve ser definido
primeiro, em relacdo aos produtos e servigos em causa, e depois, em termos de area
geografica. A definicdo do mercado é especialmente relevante para a aplicacdo do artigo
102.° TFUE e para o controlo de concentracGes, embora seja também relevante para o artigo
101.° TFUE.

Para efeito do artigo 102.° TFUE a definicdo do mercado relevante é um pré-requisito
necessario para determinar o comportamento anti-concorrencial, pois para afirmar que ha
abuso de posicdo dominante € necessario que o abuso se manifeste num determinado
mercado, 0 que pressupde que esse mercado ja foi definido?!!. Para efeito do artigo 101.°
TFUE, a razdo para determinar o mercado relevante prende-se com o facto de saber se 0
acordo, as decisfes de associacOes de empresas ou as praticas concertadas sao suscetiveis de
afetar o comércio entre os Estados-Membros e tém como objetivo ou efeito impedir,

restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno*2,

210 |bid., p. 203.
211 Hildebrand, D. (2009), p. 230-231.
212 |bid., p. 231.
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Na definicdo de mercado relevante, e tendo por base a Comunicagdo da Comisséo
relativa a definicdo de mercado relevante?'®, ha que distinguir o mercado de produto
relevante do mercado geografico relevante. A comunicacdo define o mercado relevante de
produto como compreendendo “todos 0s produtos e/ou servi¢os considerados permutaveis
ou substituiveis pelo consumidor devido as suas caracteristicas, precos e utilizacdo
pretendida.”?!4. O mercado geografico relevante é definido como compreendendo “a area
em que as empresas em causa fornecem produtos ou servicos, em que as condi¢des da
concorréncia sdo suficientemente homogeneas e que podem distinguir-se de éareas
geogréficas vizinhas devido ao facto, em especial, das condi¢Ges da concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas areas.”?°,

A Comunicacdo refere trés tipos de condicionalismos a que as empresas estdo
sujeitas: a substituibilidade do lado da procura, a substituibilidade do lado da oferta e a
concorréncia potencial?!®. A substituibilidade do lado da procura “implica a determinagdo
da gama de produtos considerados substituiveis pelo consumidor.”?!’. A substituibilidade do
lado da oferta “requer que os fornecedores possam transferir a sua producédo para os produtos
relevantes e comercializa-los a curto prazo sem incorrer em custos ou riscos suplementares
significativos em resposta a pequenas alteragdes duradouras nos precos relativos.”?8, O
terceiro condicionalismo, a concorréncia potencial, caso necessario, é apenas analisada numa
fase subsequente, em geral, uma vez determinada a posi¢do das empresas em causa no
mercado relevante e sempre que essa posic¢ao suscitar preocupacdes do ponto de vista da

concorréncia.”?1°,

6.2.1.0 mercado de produto relevante

6.2.1.1.Substituibilidade do lado da procura

213 Comunicagédo da Comisséo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitario
da concorréncia JO 1997 C 372/03.

214 |bid., paragrafo 7.

215 |bid., paragrafo 8.

216 |bid., paragrafo 13.

217 |bid., paragrafo 15.

218 |bid., paragrafo 20.

219 |bid., paragrafo 24.
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Do lado da procura, os produtos e servigos deverdo ser considerados pelos
consumidores como substituiveis. Portanto, em termos ambientais, o que pretendemos saber
é se os produtos amigos do ambiente, e aqueles que ndo o sdo, sdo considerados como
substituiveis pelos consumidores devido as suas caracteristicas, precos e o uso pretendido.

Produtos com melhor performance ambiental podem pertencer a um mercado distinto
quando os consumidores, por quaisquer motivos, ndo trocariam para um produto
equivalente, mas com pior performance ambiental. Os motivos podem ser diversos, desde
beneficios pessoais que possam advir do consumo de produtos mais ecologicos, como é o
caso do consumo de produtos de agricultura bioldgica, até a prdpria consciéncia dos
consumidores que sentem que ao comprarem produtos mais ecoldgicos estdo a contribuir
para um desenvolvimento mais sustentavel.

Para saber se ha substituibilidade do lado da procura faz-se o teste SSNIP (small but
significante and non-transitory increase in price). Este teste consiste em saber se o0s
consumidores “transfeririam rapidamente a sua procura para 0s produtos de substituicdo
disponiveis ou para fornecedores situados noutros locais em resposta a um pequeno aumento
hipotético (em torno dos 5 a 10 %) dos precos relativos, dos produtos e areas em analise.”
Se o fendmeno da substitui¢do for suficiente para tornar o aumento de precos ndo lucrativo
os produtos de substituicéo e as areas adicionais serdo incluidos no mercado relevante??,

Com base no comportamento dos consumidores, podera acontecer que os produtos
mais ecoldgicos ndo sejam substituiveis por produtos ndo tdo ecoldgicos, pois apesar de
terem a mesma utilizacdo pretendida, ndo tém as mesmas qualidades ambientais??..

Quanto ao mercado relevante dos servicos, o principal foco esta nas operacfes de
gestdo de residuos, desde a recolha até a sua elimina¢do. Como cada tipo de residuo tem
necessidades diferentes de recolha e de triagem, os diferentes processos de recolha e triagem
ndo sdo substituiveis, e como tal, as empresas especializadas na recolha de um determinado
residuo ndo podem fornecer os seus servicos para recolha de outros tipos de residuos??2.

Grande parte das decisfes da Comissao que autorizam operagdes de fusdo no sector

da recolha e triagem de residuos distinguem diferentes mercados:

220 |bid., paragrafo 17.
221 Sadeleer, N. d. (2014), p. 397.
222 |bid., p. 397. Neste sentido Acérddo T-419/03, Alstoff Recycling v. Comission [2011], paragrafos 70-71.
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e Existem mercados diferentes para a recolha, triagem, eliminagdo ou tratamento de
residuos perigosos e ndo perigosos??3;

e Os mercados de recolha e triagem de produtos perigosos também poderdo ser
diferentes®?*;

e Nos Paises Baixos, a incineracao de residuos ndo perigosos é um mercado diverso
do mercado para aterro de residuos ndo perigosos, pois apenas se procede ao aterro
quando ndo ha capacidade de incineragio??;

e O mercado de recolha de residuos ndo perigosos pode ainda ser subdividido no
mercado de recolha de residuos domésticos e no mercado de recolha de residuos

industriais e comerciais, pois a procura destes servicos nio é substituivel®?®.

6.2.1.2.Substituibilidade do lado da oferta

Igualmente do lado da oferta as consideracdes ambientais podem ter influéncia na
definicdo do mercado relevante. Produzir uma versdo mais ecoldgica de um determinado
produto pode implicar um método de produgdo totalmente diferente, e consequentemente,
transferir a producio de um para o outro pode ser bastante dificil??’. Podemos referir a titulo
de exemplos:

e Na decisdo Eco-Emballages, a Comissdo identificou trés mercados: o mercado dos
sistemas coletivos de tomada a cargo da obrigacdo de recuperacdo e de valorizacao
das embalagens domésticas, mercado da recolha seletiva das embalagens domésticas
e 0 mercado de valorizagdo??®;

e A oferta de servi¢os de recolha de residuos perigosos distingue-se da oferta de
servicos de recolha de residuos n&o-perigosos??®;

223 Processo M.2897, Sita Sverige AB/Sydkraft Ecoplus, 14 de outubro de 2002, paragrafo 10.

224 Comissdo Europeia. (2005). DG Competiton Paper Concerning Issues of Competition in Waste
Management Systems, pardgrafo 37.

225 processo COMP/M.4576 AVR/Van Gansewinkel, 3 de abril de 2007, paragrafo 12.

226 processo COMP/M.5901, Montagu/GIP/Greenstar, 8 de agosto de 2010, paragrafo 15; Processo
COMP/M.4576, AVR/Van Gansewinkel, 3 de Abril de 2007, paragrafo 10.

227 \/edder, D. H. (2003). Competition Law and Enviromental Protection in Europe; Towards Sustainability?
Europa Law Publishing, p. 203.

228 Decisdo da Comissdo 2001/663/EC Eco-Emballages [2001] JO L233/37, paragrafos 48-50. Também DG
Competiton Paper Concerning Issues of Competition in Waste Management Systems, paragrafo 7.

229 Processo M.295, SITA-SCORI, 19 de margo de 1993; Processo M.283 Waste Management
International/SAE.
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e Os servicos de distribuicdo e fornecimento de agua dividem-se em diversos
mercados, desde a sua captacéo, distribuicio e tratamento e purificacio?.

Além das razGes econdémicas que determinam os mercados, ndo devemos esquecer 0
impacto da propria legislacdo europeia. Além das necessidades especificas de cada tipo de
residuo, a legislacdo europeia também ajuda na fragmentacédo dos mercados, pois estabelece
determinados objetivos de reutilizacdo, reciclagem e valorizacdo dos diferentes residuos,
incluindo os residuos domesticos, pilhas e acumuladores, veiculos em fim de vida e
equipamentos elétricos e eletronicos?3,

Pode ainda existir mais do que um mercado relativamente ao mesmo produto. Por
exemplo, o vidro transparente e o vidro colorido sdo reciclados em instalacdes diferentes
pelo que os seus mercados serdo também diferentes?®2. Devido a esta fragmentagdo do
mercado de residuos, cada um dos diversos mercados nunca ter4d uma dimensdo

significativa®®,

6.2.2. Mercado geografico relevante

O mercado geografico pode ser definido como “o territério em que todos o0s
operadores economicos se encontram em condi¢cbes de concorréncia similares,
relativamente, precisamente, aos produtos em causa.”?*,

O mercado geogréfico relevante podera ser local, nacional ou europeu.

Como exemplo de um mercado geografico europeu temos o mercado de comércio de
licencas de emissdo de gases com efeito de estufa (ETS — EU Emissions Trading Scheme).
No que toca a gestdo de residuos, o mercado de reciclagem de residuos domésticos e

comercializacdo de matérias-primas secundarias geradas a partir da reciclagem de residuos

230 processo 1V/M.1365, FCC/Vivendi, de 9 de margo de 1999, paragrafo 17.

231 Diretiva 2008/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Novembro de 2008, relativa aos
residuos e que revoga certas diretivas; Diretiva 2006/66/CE do Parlamento e do Conselho, de 6 de Setembro
de 2006, relativa a pilhas e acumuladores e respetivos residuos; Diretiva 2000/53/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 18 de Setembro de 2000, relativa aos veiculos em fim de vida; Diretiva 2012/19/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de julho de 2012, relativa aos residuos de equipamentos elétricos e
eletrénicos (REEE).

232 processo COMP/M. 4576, AVR v Gansewinkel, 3 de Abril de 2007, paragrafo 13.

233 Sadeleer, N. d. (2014), p. 401.

23 Acorddo T-83/91, Tetra Pak v. Comissdo [1994], paragrafo 91; Acoérddo T-128/98, Aéroports de Paris
[2000], paragrafo 140.
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€ um mercado europeu. lgualmente, quando ndo houver capacidade a nivel nacional, o
mercado para o tratamento de residuos perigosos sera europeu.

Todavia, a maioria dos mercados de recolha e tratamento de residuos sdo regionais
ou nacionais®®. Tal também se deve em parte a politica ambiental, nomeadamente aos
principios da proximidade e da autossuficiéncia?®. O principio da proximidade implica que
as empresas processem 0s seus residuos préximo do local em que séo produzidos, o que vai
determinar que os mercados geograficos relevantes sejam de dimensdes mais reduzidas®®’.
Isto tem maior relevancia no ambito do artigo 102.° TFUE pois significa que € mais facil
verificar-se uma posi¢do dominante no mercado.

No caso da recolha geral de residuos, os mercados podem ser de dimensao municipal
devido as regras de contratagdo publica®®®. Noutros casos, a Comissdo entendeu que a
recolha de residuos municipais, industriais e comerciais nao perigosos, tinha um mercado
nacional, dada a natureza movel dos veiculos de recolha®®.

Por ultimo, na definicdo do mercado geografico relevante também podem ter
influéncia as diferentes preferéncias e culturas nacionais. Num dos seus discursos, 0
Comissario Monti admitiu exatamente isso: “Factors such as national preferences or
preferences for national brands, language, culture and life style, and the need for a local
presence are all important factors in defining the appropriate relevant geographic
market.”?4°, Tal pode levar a definicdo de diferentes mercados geogréficos no caso de
consumidores de determinados Estados-Membros, que tém maior preferéncia por produtos

ecoldgicos, quando ndo é este o caso dos consumidores de outros Estados-Membros?4,

23 Sadeleer, N. d. (2014), p. 402.

23 Regulamento (CE) n.° 1013/2006 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de junho de 2006, relativo
a transferéncias de residuos, JO 2006 L 190/1;

237 Sadeleer, N. d. (2014), p. 402-403.

238 processo COMP/M.4318, Veolia/Cleanaway, 21 de setembro de 2006.

239 processo COMP/M.5901, Montagu/GIP/Greenstar, 8 de Agosto de 2010, paragrafo 18; Processo N.°
IV/M.916 - Lyonnaise des Eaux/Suez; Processo n.° 1VV/M.1059, Suez Lyonnaise des Eaux / BFI, paragrafo 17;
Processo COMP/M.5464; Veolia Eau / Société des Eaux de Marseille / Société des Eaux d’Arles / Société
Stéphanoise des Eaux, paragrafo 30.

Na Suécia o mercado geogréfico relevante do tratamento de residuos perigosos é nacional dado o nimero
reduzido de instalacBes capazes de proceder a esse tratamentp, sendo que as que existem recebem e tratam
residuos de toda a Suécia, in Processo COMP/M.2897, Sita Sverige AB/Sydkraft Ecoplus, paragrafo 14.

Nos Paises Baixos a recolha de residuos ndo perigosos também € de escopo nacional, in Processo
COMP/M.4576, AVR v Van Gansewinkel, paragrafos 15 e 19.

240 SPEECH/01/439, Helsinquia, 5 de outubro de 2001.

241 Kingston, S. (2012), p. 218-219.
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7. Afetacdo do comeércio entre Estados-Membros

O direito da concorréncia europeu apenas se aplica quando a restricdo concorrencial
seja suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-Membros. A Comunicacdo da
Comissdo sobre o conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros decompde o
conceito de afetacdo do comércio em trés elementos: o conceito de “comércio entre os
Estados-Membros™; a nogdo de “suscetivel de afetar”; o conceito de “caracter sensivel”2*.

Quanto ao conceito de “comércio entre Estados-Membros”, este “ndo se limita as
tradicionais trocas transfronteiricas de bens e servigos. Trata-se de um conceito mais amplo,
que cobre toda a atividade econdmica transfronteiri¢a (...), o conceito de «comércio»
abrange igualmente situacdes em que os acordos ou praticas afetam a estrutura concorrencial
do mercado.”?®,

A nocdo de «suscetivel de afetar» consiste em definir a natureza do impacto
necessario no comércio entre os Estados-Membros. Tal implica que deve ser possivel prever,
com um grau de probabilidade suficiente com base num conjunto de fatores objetivos de
direito ou de facto, que o acordo ou a pratica pode ter uma influéncia, direta ou indireta,
efetiva ou potencial, na estrutura do comércio entre os Estados-Membros#.

Na Comunicacdo sobre o conceito de afetacdo do comércio a Comissdo explanou o
sentido de “estrutura do comércio” como envolvendo os seguintes elementos: um grau de
probabilidade suficiente, com base num conjunto de fatores objetivos de direito ou de facto;
uma influéncia na estrutura do comércio entre os Estados-Membros; uma influéncia, direta
ou indireta, efetiva ou potencial, na estrutura do comércio®.

O ultimo requisito € que apenas as restricdes sensiveis do comércio entre os Estados-
Membro é que sio abrangidas pelo escopo das normas de direito da concorréncia da UE4¢-

247« avaliacdo do caracter sensivel é funcdo das circunstancias especificas de cada caso,

242 Comunicagdo da Comisséo sobre o conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros previsto
nos artigos 81.° e 82.° do Tratado JO 2004 C 101/07, paragrafo 18.

243 |bid., paragrafos 19-20.

244 |bid., paragrafo 23.

245 |bid., paragrafo 24.

246 Acdrddo C-22/71, Béguelin Import [1971], paragrafo 16.

247 M. N. Serens entende que o requisito de “restri¢io sensivel” consiste numa redugio teleolégica do ambito
do artigo 101.°, n.° 1 TFUE que reflete a aceitacdo da “teoria da imanéncia”. “Na base desta teoria esteve
precisamente a preocupacdo de ndo proibir jus-concorrencialmente o que ndo podia deixar de admitir-se jus-
civilmente -pensava-se nas restricbes a concorréncia cuja existéncia pudesse ser considerada objectivamente
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nomeadamente da natureza do acordo ou pratica, da natureza dos produtos abrangidos e da
posicdo de mercado das empresas em causa.”?*. “Numa série de processos relativos a
importacdes e exportacdes, o Tribunal de Justica considerou que o requisito de «caracter
sensivel» estava satisfeito quando as vendas das empresas em causa representavam cerca de
5 % do mercado.”?*°.

Como intuito de explicitar quando ndo ha uma restricdo sensivel da concorréncia, a
Comissdo emanou uma Comunicacéo relativa a acordos de pequena importancia®°. Nesta
Comunicacdo a Comisséo quantifica as restri¢des da concorréncia que nao sdo consideradas
sensiveis, recorrendo a limiares de quotas de mercado.

As consequéncias destes critérios sdo diversas. Desde logo, permite a ndo aplicacao
das normas da concorréncia a restricdes que envolvem empresas no mercado interno. Em
segundo lugar, pode determinar a aplicacdo extraterritorial das normas de concorréncia da
UE a empresas fora do mercado interno, mas que, contudo, afetam a concorréncia no
mercado interno. Além disso, também pode excluir a aplicacdo das normas da concorréncia
da UE a restricdes operadas por empresas europeias, mas cujos efeitos se sentem fora do
mercado interno®®*,

Quanto a primeira hipotese, a ndo aplicacdo das normas da concorréncia a restri¢oes
que ocorram no mercado interno, tal pode acontecer ou porque a restricao nao é sensivel, ou
porque ndo ha um elemento transnacional, isto é, a restricdo opera apenas dentro de um
Estado-Membro, ndo afetando o comércio com outros Estados-Membros?2,

Aqui as consideracdes ambientais ndo tém qualquer papel especial. Estes critérios

aplicam-se de igual forma as atividades ambientais e a quaisquer outras??2,

necessaria a realizagdo de um contrato neutro em termos jus-concorrenciais.” In Serens , M. N. (2017). Das
Obrigac6es de Ndo Concorréncia na Negociac¢do Definitiva da Empresa. Almedina.

248 Comunicacdo da Comisséo sobre o conceito de afetacdo do comércio, paragrafo 45.

249 |bid., paragrafo 46.

250 Comunicagéo da Comisséo relativa aos acordos de pequena importancia que néo restringem sensivelmente
a concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (de minimis)
JO 2001 C 368/07.

251 Vedder, D. H. (2003), pp. 116-117.

252 porém, ndo nos podemos esquecer que nesta Gltima situacdo ndo se exclui a possibilidade de aplicagdo das
normas da concorréncia nacionais.

23 Kingston, S. (2012), p. 223.
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8. Oartigo 101.0,n°1 TFUE

O artigo 101.° TFUE proibe todas as praticas restritivas da concorréncia, resultantes
de um acordo entre duas ou mais empresas que tenham por objetivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno. Depreende-se que a¢des unicamente
unilaterais por parte de uma empresa estéo excluidas do ambito de aplicagdo do artigo 101.°
TFUE, mas podem ser abrangidas pelo artigo 102.° TFUE. De acordo com o n° 2 deste artigo,
tais acordos sao considerados nulos. Mesmo antes da entrada em vigor do Regulamento (CE)
n° 1/2003%*4, reconhecia-se a esta disposicdo efeito direto, o que conferia aos particulares
direitos que os 6rgaos jurisdicionais nacionais devem tutelar®®.

O artigo 101.° TFUE sO é aplicavel se todos os seus requisitos estiverem
verificados. Os acordos ndo sdo proibidos em si mesmos, mas apenas se forem suscetiveis
de afetar a concorréncia no interior do mercado interno e nessa medida afetar de forma
sensivel o comércio intracomunitario®®. Além disso, como ja vimos quando falamos do
conceito de afetacdo do comércio entre Estados-Membros, ndo vale qualquer restricdo da
concorréncia, mas apenas restricdes sensiveis da concorréncia e do comércio.

A andlise de um acordo a luz do artigo 101.° TFUE esta limitada a verificacdo dos
efeitos anticoncorrenciais do mesmo, atuais ou potenciais, e ndo se produz efeitos pro-
concorrenciais. A analise dos efeitos pro-concorrenciais € feita a luz do n.° 3 do artigo 101.°
TFUE?. Por este motivo, entende-se que o n.° 1 do artigo 101.° TFUE ndo consagra
qualquer balango concorrencial (“rule of reason”).

O conceito de “restricdo da concorréncia”, por sua vez, levanta algumas
dificuldades. Depreende-se das orientacdes relativas a aplicacdo do artigo 81.°, n.° 3 (hoje
artigo 101.°, n.° 3) que ha violacdo da proibi¢do no n.° 1 do artigo 101.° TFUE quando o
acordo diminui o bem-estar do consumidor. O objetivo do artigo 101.°, n°® 1 TFUE é

25 Regulamento (CE) n° 1/2003 relativo a execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81° e
82° do Tratado JO L1/25.

25 Case C-242/95 GT-Link [1997], para. 57.

2% A Comissdo entendeu que o artigo 81.° n°1 CE (hoje artigo 101.° n® 1 TFUE) s6 é aplicavel quando o impacto
do acordo sobre o0 comércio intracomunitario ou sobre a concorréncia for sensivel in Comunicagéo da Comissao
relativa aos acordos de pequena importancia que ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do
n° 1 do artigo 81° do Tratado que institui a Comunidade Europeia (de minimis), [2001] JO C368/07.

257 Comunicagdo da Comissao, sobre a aplicacdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia aos acordos de cooperacédo horizontal JO 2011 C 11/01, paragrafo 29.
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“proteger a concorréncia no mercado, como forma de reforgar o bem-estar dos consumidores

e de assegurar uma eficiente afetagio de recursos”?,

8.1. Acordos, decisdes e préticas concertadas

O artigo 101.° n. °1, TFUE exige a existéncia de um acordo, decisdo ou prética
concertada entre empresas. Este artigo aplica-se a todos os niveis de producéo e distribuicéo,
desde a investigacdo e desenvolvimento, até a venda.

O termo acordo ndo se limita aos contratos legalmente vinculativos, tendo um sentido
mais amplo. Acordos informais séo também abrangidos pela proibico?®.

No caso BP Kemi considerou-se que existia um acordo apesar de este nunca ter sido
assinado, pois as partes o implementaram?°. No caso Polypropylene, a Comissdo entendeu
que existia um acordo, apesar de este ser oral, de ndo ter san¢des contratuais ou processos
de coacdo e de nédo ser vinculativo. A Comissao considerou que “um acordo existe, se as
partes chegam a um consenso sobre um plano que limita ou é suscetivel de limitar a sua
liberdade comercial através da determinacéo de linhas de agdo mutuas ou de abstencdo no
mercado”?5L,

As decisOes de associacdes de empresas, por sua vez, representam atos formalmente
unilaterais — da associacdo —, mas gque expressam uma orientacdo e vontade institucionais
que traduzem o entendimento dos membros/associados e que, por isso, se subsumem ao
conceito de ‘conduta coletiva’. Para efeitos do direito da concorréncia, deve considerar-se
decisbes de associacdes de empresas todas as manifestacdes que reflitam a vontade de
coordenacao de comportamentos dos membros da associacdo no mercado (por exemplo,
podem ser “decisdes” neste sentido, os Estatutos da associagdo; quaisquer decisdes

vinculativas, orientagdes ndo vinculativas, diretrizes, circulares, recomendagdes, etc.)?%2.

2% Comunicacédo da Comissdo - Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado JO 2004 C
101/08, paragrafo 13.

259 Acdrdido C-209/78, Heintz van Landewyck SARL e outros v. Comiss&o [1980]

260 pecisio da Comissdo 79/934/EEC BP Kemi [1979] JO 286/32.

261 Decisdo da Comissdo 86/398/CEE Proliproleno [1986] JO L 230/1, paragrafo 81.

262 1n Autoridade da Concorréncia. (22 de Maio de 2018). Praticas colusivas. Obtido de Autoridade da
Concorréncia:
http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Praticas_Restritivas_da_Concorrencia/Praticas_Colusiva
s/Paginas/Praticas-colusivas.aspx
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As préticas colusivas englobam ainda as préaticas concertadas. A pratica concertada
ndo retne todos os elementos do acordo, mas resulta de uma coordenacgdo que se manifesta
pelo comportamento dos participantes®®2,

Relativamente a interpretacdo do conceito de pratica concertada pelo TJUE, o
acordao Dyestuffs é pertinente. “Embora um paralelismo de comportamento ndo constitua
obrigatoriamente uma pratica concertada, constitui um sério indicio da mesma, quando
alcanca condicdes de concorréncia que ndo correspondem as condi¢des normais do mercado,
tendo em consideracdo a natureza dos produtos, a importancia e 0 nimero de empresas € 0
volume do referido mercado. Tal é nomeadamente o caso quando 0 comportamento paralelo
é suscetivel de permitir aos interessados a procura de um equilibrio dos pregos a um nivel
diferente daquele que teria resultado da concorréncia, e ainda a cristalizacdo de situacdes
adquiridas em detrimento da efetiva liberdade de circulacdo dos produtos no mercado

comum e da livre escolha pelos consumidores dos seus fornecedores”2%,

8.1.1. Acordos que tém por objetivo restringir a concorréncia e acordos que

tém por efeito restringir a concorréncia

Deve ter-se em conta que o n.° 1 do artigo 101.° TFUE estabelece uma distin¢ao
entre acordos que tém por objetivo restringir a concorréncia e acordos que tém por efeito
restringir a concorréncia.

“As restrigdes de concorréncia por objetivo sdo aquelas que, pela sua natureza,
podem restringir a concorréncia. Trata-se de restricdes que, a luz dos objetivos prosseguidos
pelas regras comunitérias da concorréncia, ttm um elevado potencial em termos de efeitos
negativos na concorréncia e relativamente as quais ndo é necessario, para efeitos da
aplicacdo do n. ° 1 do artigo 101.° TFUE, demonstrar os seus efeitos concretos no mercado.
Esta presungéo baseia-se na natureza grave da restricdo e na experiéncia que demonstra ser
provavel que as restricdes da concorréncia por objetivo tenham efeitos negativos no mercado
e contrariem 0s objetivos das regras comunitarias da concorréncia. As restricbes por
objetivo, como a fixacdo dos pregos e a partilha do mercado, reduzem a produgéo e

aumentam os precos, provocando uma deficiente afetacao de recursos, na medida em que 0s

263 Hildebrand, D. (2009), p. 33.
264 Acdrddo C-48/69, ICI v. Comissdo [1979], paragrafos 66 e 67.
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bens e servigcos procurados pelos consumidores ndo sdo produzidos. S&o igualmente
prejudiciais para o bem-estar dos consumidores, dado que 0s obrigam a pagar precos mais
elevados pelos bens e servigos em causa.”?°,

As restricdes excluidas das isencBes por categoria ou identificadas como restri¢cdes
graves nas orientacGes e comunicac¢Oes da Comissao séo, regra geral, por ela consideradas
como restrigdes por objetivo.

Qualquer acordo que tenha por objetivo restringir a concorréncia € abrangido pela
proibicdo do n.° 1 do artigo 101.° TFUE, mesmo se trate de acordos que visam fins pablicos,
incluindo os acordos ambientais.

Quanto aos acordos que tém por efeito restringir a concorréncia, dever-se-a analisar
os seus efeitos restritivos, efetivos e potenciais. “Para que um acordo seja restritivo em
termos de efeitos deve afetar a concorréncia real ou potencial a ponto de permitir esperar,
com um grau de probabilidade razoavel, efeitos negativos no mercado relevante a nivel dos
precos, produgdo, inovacao e variedade ou qualidade dos bens e servicos.” Mais uma vez,

esses efeitos negativos devem ser sensiveis®®®,

8.1.2.0 conceito de restricao sensivel

A necessidade de uma restri¢do sensivel da concorréncia no mercado interno, para
a consequente aplicacdo do artigo 101.° TFUE, foi defendida no acordao Volk v. Vervaeckel,
no qual o tribunal entendeu que o artigo 85.° (hoje artigo 101.° TFUE) do Tratado CE nao
abrangeria acordos que apenas afetam o mercado de modo insignificante?’,

Esta visdo da Comissdo estd igualmente vertida na sua comunicacao relativa aos

acordos de pequena importancia?®

, ha medida em que neste contexto estabeleceu quotas de
mercado para aferir se a restri¢do € ou ndo sensivel.

No que toca a acordos verticais (acordos entre empresas que se situam em niveis
diferentes da producéo e que, portanto, ndo séo concorrentes efetivos nem potenciais em

qualquer desses mercados), quando a quota de mercado de cada uma das partes no acordo

265 | bid., paragrafo 20 e 21.

266 | bid., paragrafo 24.

%67 Acdrdio C-5/69, Volk v. Vervaeckel [1969], paragrafos 5a 7.

268 Comunicagédo da Comisséo relativa aos acordos de pequena importancia que ndo restringem sensivelmente
a concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado que institui a Comunidade Europeia JO 2001 C
368/07.
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n&o ultrapassar os 30 % em qualquer dos mercados relevantes afetados pelo acordo, este ndo
serd abrangido pelo artigo 101.° TFUE?®, Relativamente aos acordos horizontais (entre
empresas no mesmo nivel de producdo que sejam concorrentes efetivos ou potenciais em
qualquer desses mercados), o limite é posto nos 10% de quota de mercado agregada?’®. Além
disto, existem certos tipos de restricdes que se consideram sensivelmente restritivas da
concorréncia, independentemente da quota de mercado das partes?'*.

Assim sendo, temos dois critérios de restri¢do sensivel: um critério quantitativo da
restricdo sensivel que depende da quota de mercado das partes e um critério qualitativo que

se articula com a natureza da restrigdo em causa®’2.

8.1.2.1.Critério quantitativo de restricdo sensivel

Como foi dito, o critério quantitativo da sensibilidade da restricdo depende das
quotas de mercado das partes, tal como estabelecido na comunicagdo da Comisséo relativa
aos acordos de pequena importancia.

Relativamente ao contexto ambiental, a Comissdo na comunicacdo da comissao
relativa a aplicagdo do artigo 81.° (hoje artigo 101.° TFUE) do Tratado CE aos acordos de
cooperacdo horizontal, no capitulo 7, apresenta o seu entendimento relativamente aos
acordos em matéria de ambiente e distingue trés tipos de acordos. Os acordos em matéria de
ambiente dividem-se em acordos ndo abrangidos pelo n.° 1 do artigo 101.°, acordos quase
sempre abrangidos pelo n.° 1 do artigo 101.° e acordos suscetiveis de serem abrangidos pelo
n.° 1 do artigo 101.°. Quanto a estes Ultimos, os acordos suscetiveis de serem abrangidos
pelo n.° 1 do artigo 101.°, o critério usado para determinar se o acordo sera ou ndo proibido
parece ser a quota de mercado?”3.

A confirmar esta posicao, existem alguns acordaos em que a Comissdo aplicou este

critério quantitativo, nomeadamente o acérddao CECED, ao qual foi entendido aplicar-se o

269 Artigo 3.2, n.° 1 do Regulamento (EU) n.° 330/2010, da Comissédo, de 20 de abril de 2010, relativo a
aplicacdo do artigo 101.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia a determinadas
categorias de acordos verticais e praticas concertadas, JO 2010 L 102/1.

270 Comunicagéo da Comisséo relativa aos acordos de pequena importancia que ndo restringem sensivelmente
a concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.°, paragrafo 7.

21 |bid., paragrafo 11.

272 \/edder, D. H. (2003), p. 139.

213 Comunicagédo da Comisséo, sobre a aplicacéo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafos 189 - 191.
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artigo 101.° TFUE, devido ao facto de as partes deterem mais de 95% do mercado?’.
Igualmente, no caso que envolveu um acordo da Associagdo Europeia dos Fabricantes de
Equipamento Eletronico de Consumo (EACEM), com vista a reducdo do consumo de
energia, a Comissdo excetuou-o da proibicdo do artigo 101.°, n. ° 1, TFUE?™, Tal significa
que, primeiramente, o acordo foi abrangido pela proibi¢do do n.° 1 do artigo 101.° devido ao
facto de as partes do acordo possuirem 64% do mercado relevante?®.

Isto demonstra a relevancia da quota de mercado ao determinar se um acordo é ou

n&o abrangido pela proibicdo do n.° 1 do artigo 101.° TFUE?"",

8.1.2.2.Critério qualitativo de restricio sensivel

Segundo o critério qualitativo da restricdo sensivel, a restricdo serd ou ndo sensivel
dependendo na natureza ou qualidade da mesma. Um exemplo da aplicacdo deste conceito
de restricéo sensivel é a decisdo da Comissdo do caso APB?®. No caso em questdo trata-se
de um acordo entre 0s membros de uma associacdo de farmacéuticos belga com vista a criar
um selo de qualidade. Ora, a Comissdo entendeu que o artigo 101.° TFUE néo se aplicaria,
pois nada impede os outros distribuidores de criarem o seu proprio sistema de controlo e de
selos de qualidade, e porque a qualidade do produto parafarmacéutico € um meio de
concorréncia, entre outros?’®, O que esta em causa €, exatamente, a natureza da restrigdo?®,

Na Comunicacdo da Comissdo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE
parece que a Comissao adota este critério qualitativo da sensibilidade da restricdo quando se
refere aos acordos que quase sempre sdo abrangidos pelo artigo 81.°, n.° 1 (hoje artigo 101.°,
n.° 1, TFUE). Mais relevante, é o facto de a Comissao entender que existem acordos que nao
restringem sensivelmente a concorréncia de um ponto de vista qualitativo. Nos termos da
Comunicacao, existem acordos que ndo sdo abrangidos pelo n.° 1 do artigo 101.° TFUE,

independentemente das quotas de mercado das partes. Tal pode ocorrer quando nenhuma

274 Decisdo da Comissdo 2000/475/EC, CECED [2000] JO L 187/47, paréagrafo 42.

275 Comunicagdo nos termos do n.° 3 do artigo 19.° do Regulamento n.° 17 do Conselho relativa ao processo
n.% IV/C-3/36.494 — compromisso de poupanca de energia apresentado pela EACEM JO 98 C 12/02.

276 |bid., paragrafo 4.

217 \Vedder, D. H. (2003), pp. 140-141.

218 Decisdo da Comissdo 90/33/CEE, relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CEE [1990]
L 18/35.

279 |bid., paragrafo 41.

280 \/edder, D. H. (2003), p. 142.
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obrigagdo individual precisa é imposta as partes, pois existem varios meios disponiveis para
se atingirem os fins do acordo, ou quando estas s6 estdo comprometidas de forma flexivel a
realizacdo de um objetivo ambiental estabelecido para o conjunto de um sector?®. Qutra
hipdtese, prevista na comunicacdo da Comissdo, respeita a acordos que definem o
desempenho ecoldgico de produtos ou processos que ndo afetam significativamente a
diversidade dos produtos e da produgdo no mercado relevante ou que s6 influenciam
reduzidamente as decisdes de compra. Quando o acordo visar que certas categorias de um
determinado produto sejam eliminadas, imediata ou progressivamente, do mercado,
considera-se que tal ndo da origem a restricbes importantes, desde que essas categorias
representem apenas uma parte reduzida do mercado geografico relevante?,

No caso ACEA entendeu-se que 0 acordo em causa ndo restringia significativamente
a concorréncia. A explicacdo é que as partes apenas acordaram na reducdo das emissdes de
um sector inteiro, ou seja, ndo impendiam obrigacdes especificas sobre nenhum membro
individual. Além disso, os meios para atingir o fim estabelecido foram deixados inteiramente
a escolha das partes?2. Na decisdo CECED, apesar de a deciséo ter sido a contraria e se ter
entendido que o acordo restringia de forma sensivel a concorréncia, o critério aplicado foi
semelhante. Mesmo as partes do acordo detendo 95% do mercado relevante, a Comisséo
avaliou se havia efeitos restritivos qualitativamente sensiveis na concorréncia e comércio
entre os Estados-Membros. A Comissao entendeu, entdo, que o consumo de energia elétrica

constitui um critério de compra n4o negligenciavel?®4,
8.1.3.Doutrina da restricdo ancilar (“the ancillary restraint doctrine”)y?%
Em alguns casos, o Tribunal de Justica sustentou que apesar do acordo implicar

restrices a concorréncia, ndo se estava a infringir o artigo 101.° n°® 1 TFUE, pois essas

restricBes ndo iam além do que era necessario para se atingir um fim legitimo.

281 Comunicagéo da Comisséo, sobre a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 185.

282 |bid., paragrafo 186.

283 Comunicado de Imprensa da Comissdo 1P/98/865. “The Commitment does not impose a target on the
individual manufacturers, but only an over-all average target for all ACEA members. Individual ACEA
members are free to apply more stringent as well as less stringent levels of CO2 emissions provided that the
average target is met. (...)”.

284 Decisdo da Comissdo 2000/475/EC, CECED, paragrafo 42.

285 Sobre a evolugéo da doutrina da restricdo ancilar na common law ver Serens, M. N. (2007), p. 364, nota
756.
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A doutrina da restricdo ancilar surgiu nos Estados Unidos no caso U.S. v. Addyston
Pipe &Steel C0.2%5, no qual se permitiu uma restricdo do comércio que era meramente
auxiliar do verdadeiro propdsito do acordo, e necessaria para proteger os legitimos interesses

das partes?®’

. O juiz Taft considerou que um acordo restritivo da concorréncia seria licito a
luz do Sherman Act se fosse “acessorio”, isto €, “subordinado e colateral a uma outra
transac¢do legitima, e necessario para tornar essa mesma transacgéo efectiva. A medida da
ndo-concorréncia que, por essa forma, passava a ser admitida, associada como estava a
existéncia de um outro contrato, s6 poderia ser determinada caso a caso, € a luz do objecto
desse mesmo contrato.”.?®

No contexto europeu, no acordao Société Technique Miniére, o Tribunal de Justica
entendeu que o acordo, que conferia exclusividade a um distribuidor, o que implica uma
restricdo da concorréncia, nao infringia o disposto no artigo 101.°, n.° 1, TFUE, quando fosse
necessario para “a penetragdo de uma empresa numa zona em que nao operava”. “Para
apreciar se um contrato que contém uma clausula que «atribui um direito exclusivo de
venda» se deve considerar proibido por causa do seu objetivo ou do seu efeito, ha que tomar
em consideracdo, designadamente, a natureza e a quantidade limitada ou ndo dos produtos
que sdo objeto do acordo, (...).”%°.

No acordao Gattrup-Klim, o TJUE entendeu que “uma associagdo cooperativa de
compra, que proibe os seus membros de fazerem parte de outras formas de cooperagdo
organizada em concorréncia direta com ela, ndo é atingida pela proibicéo prevista no artigo
85. °, n.° 1, do Tratado, desde que essa disposicao estatutaria se limite ao necessario para
assegurar o bom funcionamento da cooperativa e para manter o seu poder contratual em
relagdo aos produtores.”?%,

No acérddo Albany, o TJUE sustentou que, em principio, os acordos coletivos
concluidos entre organizacdes representativas das entidades patronais e dos trabalhadores

ndo eram abrangidos pela disposi¢éo do artigo 101.%, n.° 1, TFUE. No entender do tribunal

285 Addyston Pipe & Steel Co. v. United States, 175 U.S. 211 (1899).

287 As palavras do juiz Taft foram que “No conventional restraint of trade can be enforced unless the covenant
embodying it is merely ancillary to the main purpose of a lawful contract, and necessary to protect the
convenantee in the enjoyment of the legitimate fruits of the contract, or to protect him from the dangers of an
unjust use of those fruits by the other party.”

288 Serens, M. N. (2007), pp. 363-364. Ver ainda Serens , M. N. (2017). Das Obrigacdes de Nao Concorréncia
na Negociacao Definitiva da Empresa. Almedina, pp. 85-86.

289 Acdrddo C-56/65, Société Technique Miniére [1966].

290 Acorddo C-250/92, Gattrup-Klim [1994], paragrafo 45.
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“os objetivos de politica social prosseguidos por esses acordos ficariam seriamente
comprometidos se 0s parceiros sociais estivessem sujeitos ao artigo 85.%, n.°1, do Tratado na
busca em comum de medidas destinadas a melhorar as condi¢bes de emprego e de
trabalho.”?%,

No acérddo Wouters um advogado holandés foi proibido de exercer a advocacia
numa sociedade de contabilistas, devido as regras da Ordem dos Advogados Holandeses,
que proibia os advogados de estabelecerem parcerias com ndo-advogados. O Tribunal de
Justica reconheceu que esta situacéo restringia a concorréncia, todavia entendeu que nédo
violava o artigo 101.°, n.° 1, TFUE pois “a referida regulamentacdo, apesar dos efeitos
restritivos da concorréncia que lhe sdo inerentes, € necessaria para 0 bom exercicio da
profissdo de advogado”?%,

De modo semelhante, no acérddao Meca-Medina o TJUE entendeu que mesmo que
a regulamentacdo antidopagem deva ser considerada uma deciséo de associa¢ao de empresas
que limita a liberdade de agéo dos atletas, ela ndo constitui uma restricdo da concorréncia na
ace¢ao do artigo 101. ° TFUE, pois ¢ justificada por um objetivo legitimo. “Tal limitagdo ¢é
inerente a organizacdo e ao bom desenrolar da competicao desportiva e visa, precisamente,
assegurar uma sa rivalidade entre os atletas.”?%,

Isto é, se um determinado acordo é benéfico para a concorréncia, as restricoes e
obrigagdes por ele impostas ndo sdo abrangidas pelo artigo 101.%, n. °1, se forem inerentes
ao acordo. Uma restricdo ancilar é qualquer restricao diretamente relacionada e necessaria a
implementacdo de uma medida principal ndo restritiva, e que seja a ela proporcional. Sem a
restricdo ancilar o acordo ndo teria sido concluido. Uma restricdo estd diretamente
relacionada com a medida principal se estiver subordinada a implementacdo dessa medida e
esteja inseparavelmente a ela ligada?®.

Reconhece-se que a protecdo dos legitimos interesses das partes de um acordo pode
melhorar a eficiéncia das transacdes comerciais e as condi¢des concorrenciais. Como tal, as
restricfes que se limitam ao necessario para proteger esses interesses ndo sdo consideradas

nulas. Tal ndo se deve ao facto dos seus efeitos prd-concorrenciais superaram os efeitos

291 Acdrddo C-67/96, Albany [1999] paragrafos 59-60.

292 Acorddo C-309/99, Wouters and others v. Algemene Raad van Nederlandse Orde van Advocaten [2002],
paragrafo 110.

293pcordao C-519/04 P, Meca-Medina e Majcen/Comisséo [2006], paragrafo 45.

2% Hildebrand, D. (2009), p. 245.
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anticoncorrenciais, mas porque se entende que permitir as partes a protecdo dos seus
interesses, tem como resultado o aumento da eficiéncia e da concorréncia®®®. E neste aspeto
que a doutrina da restri¢ao ancilar se distingue da excecao do artigo 101.°, n.° 3, TFUE, pois
este Gltimo visa analisar os beneficios economicos produzidos por um determinado acordo,
relativamente aos seus efeitos restritivos, e a sua aplicagdo esta sujeita a satisfacdo de quatro
requisitos previstos nesse artigo.

Permite-se assim balancear legitimos objetivos ndo concorrenciais com os efeitos
potencialmente restritivos de determinadas medidas de um acordo.

A questdo que agora se coloca é se esta doutrina da restricdo ancilar pode ser
aplicada por analogia aos acordos ambientais.

Existe quem entenda que tal ndo deve suceder e que a doutrina da restricdo ancilar
deverd ser aplicada apenas a circunstancia circunscritas, nomeadamente acordos coletivos e
autorregulacdo das associacGes profissionais, tal como nos acordaos Albany e Wouters,
portanto, inaplicavel aos acordos ambientais?®.

No acordao Albany, o argumento jurisprudencial esta limitado a esfera social, e no
acorddo Wouters, o argumento esta igualmente confinado aos casos em que a autorregulagéo
por parte de uma associagdo profissional é legitima, dada a natureza da atividade?®’. No
primeiro caso as restrigdes eram inerentes ao acordo, e na sua auséncia o acordo n&o teria
sido alcangado. O tribunal alcangou um equilibrio entre concorréncia e politica social,
estabelecendo que as restricBes inerentes aos acordos coletivos, quando proporcionais aos
objetivos, ficam fora do ambito do n.° 1 do artigo 101.° TFUE?®®, No acorddo Wouters
entendeu-se que restricGes necessarias ao asseguramento do bom exercicio da profisséo,
também néo seriam abrangidas pelo artigo 101.° n. °1 TFUE.

N&o parece haver qualquer razéo para limitar a aplicacdo desta doutrina apenas a
estes dois campos. Portanto, quando uma restricdo concorrencial € objetivamente necessaria,
de modo que sem ela o acordo ndo teria sido alcangado (Albany), ou é necessaria para levar
a cargo uma tarefa regulatéria ambiental (Wouters), é possivel interpretar o n.° 1 do artigo

295 Jebelli, K. H. (01 de Junho de 2010). EU Ancillary Restraints: A Reasoned Approach to Article 101(1).
doi:http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2166318

2% |_oozen, E. (2006). Professional ethics and restrainsts of competition. European Law Review, n.° 31(1),
28-47, p. 46.

297 Kingston, S. (2012), p. 236.

298 |bid., p. 237.
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101.° do TFUE de modo a favorecer a protecdo ambiental?®®, sendo que quando houver um
conflito com os objetivos concorrenciais tal deve ser resolvido pelo principio de

proporcionalidade3®,

8.2. Aproibigdo do n.°1 do artigo 101.° TFUE e os acordos ambientais

Os acordos ambientais sdo um instrumento cada vez mais utilizado, especialmente
no sector da gestdo de residuos. Estes acordos podem ser bastante variados devido as
autoridades envolvidas (locais, regionais, nacionais ou europeias), as obrigagdes (impostas
ou voluntérias), aos objetivos (gerais, qualitativos ou quantitativos) e as partes (podem ser
acordos horizontais entre todos os produtores de uma categoria especifica de residuos, ou
acordos verticais entre os produtores de embalagens, os distribuidores, recolectores e
responsaveis pela sua processamento, tratamento e eliminag&o)3,

Os acordos ambientais tém diversos fins, podem visar o abandono por parte de toda
a industria de um método de producéo obsoleto, desenvolver novas tecnologias, promover
entre os consumidores uma imagem amiga do ambiente, ou mesmo a antecipacdo ou
substituicdes de regulacgdes vinculativas por procedimentos de autorregulacdo. Ao aumentar
a qualidade do produto, estes acordos permitem um aumento da escolha do consumidor,
aumentar o know-how, e aumentar a inovagao®®2,

Como vimos anteriormente, na comunicacdo de 2002 sobre Acordos Ambientais, a
Comissdo definiu-os como ‘“acordos nos termos dos quais as partes interessadas se
comprometem a obter uma reducdo da poluicdo, na acecdo da legislagdo em matéria de
ambiente, ou a alcangar o0s objetivos ambientais previstos no artigo 174.° do Tratado (hoje
artigo 191.° TFUE)”. Na comunica¢do de 2001 sobre a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado
aos acordos de cooperacao horizontal®®®, que continha um capitulo sobre acordos ambientais,
afirmou que nestes “o objetivo ou as medidas objeto do acordo devem estar diretamente

ligados a reducdo de um poluente ou de um tipo de residuos identificados como tal na

2% Em sentido contrario ver Loozen, E. (2006), p. 46.

300 1bid., p. 240.

301 Sadeleer, N. d. (2014), p. 406.

302 Comunicagéo da Comisséo, sobre a aplicacdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal JO 2011 C 11/01.

303 Comunicagéo da Comisséo, sobre a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE aos acordos de cooperagéo
horizontal JO 2001 C 3/02.
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regulamentagio em causa”?*. Todavia, na comunicacio de 2011 sobre os acordos de
cooperacdo horizontal®*® ja ndo apresenta um capitulo dedicado aos acordos ambientais,
assim como a comunicagdo de 2000 sobre as restricdes verticais®®.

Como também ja vimos, os acordos ambientais podem ser de dois tipos: de
autorregulacdo, quando sdo as préoprias empresas de forma voluntaria que estabelecem o
acordo, e de corregulacdo, quando é o legislador a estabelecer os pontos essenciais da
regulacao.

Para a aplicacdo do artigo 101.° TFUE ndo é necessario que o acordo seja legalmente
vinculativo, bastando que haja uma intencdo comum que da origem a uma obrigacdo. De
relembrar que para acionar o artigo 101.° TFUE o acordo, decisdo ou prética concertada
devem ser voluntarios, o que exclui os acordos ambientais de corregulacio®”’.

O que nos propomos agora analisar € como o direito da concorréncia europeu, tendo
em conta o principio de integracdo ambiental, devera reagir a acordos que visam atingir
objetivos previstos no artigo 191.° do Tratado e que, simultaneamente, restringem a
concorréncia.

A comunicacdo da Comissdo de 2001, relativa a aplicacao do artigo 81.° TCE aos
acordos de cooperacao horizontal, continha um capitulo dedicado aos acordos em matéria
de ambiente. Todavia, este capitulo foi excluido nas novas orientacfes de 2010, relativas a
aplicacdo do artigo 101.° TFUE, aos acordos de cooperagdo horizontal. Nestas Gltimas
Orientacbes, a Comissdo apenas profere aconselhamento relativamente aos acordos
ambientais padrdo. Contudo, a Comissdo emitiu um comunicado em que explica que a
excluséo do capitulo sobre acordos ambientais ndo implica qualquer desvalorizacdo do que
foi estabelecido nas orientagdes anteriores relativamente a estes acordos%,

Na Comunicacdo da Comissao de 2001 relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado
CE aos acordos de cooperacdo horizontal, a Comissao estabeleceu alguns critérios de modo
a distinguir entre acordos ambientais que séo abrangidos pelo artigo 101.°, n.° 1, e os que
ficam de fora desta disposicdo. Distinguiu-se trés tipos de acordos: acordos ndo abrangidos

304 | bid., paragrafo 179.

305 Comunicagédo da Comisséo sobre a aplicacdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o
Europeia aos acordos de coopera¢do horizontal JO 2011/C 11/01.

306 Comunicagédo da Comisséo relativa as restrigdes verticais JO 2000 C 291/01.

307 Kingston, S. (2012), p. 227.

308 Comunicado de Imprensa MEMO/10/676, 14 de dezembro de 2010.
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pelo n.° 1 do artigo 101.° TFUE, acordos quase sempre abrangidos pelo n.° 1 do artigo 101.°
TFUE e acordos suscetiveis de serem abrangidos pelo n.° 1 do artigo 101.° TFUE®®,

Nos termos das orientagdes de 2001, um acordo ambiental ndo infringe o disposto
no artigo 101.° TFUE em trés situacdes, independentemente da quota de mercado detida
pelas partes. A primeira hipdtese serd quando nenhuma obrigacdo individual precisa é
imposta as partes ou quando estas s6 estdo comprometidas de forma flexivel a realizacéo de
um objetivo ambiental estabelecido para o conjunto de um sector. Quanto mais diversos sdo
estes meios menos serdo importantes os efeitos restritivos potenciais®'®. No caso ACEA, a
Comissdo entendeu que o compromisso da Associacdo Europeia de Fabricantes de
Automoveis (ACEA) em reduzir significativamente as emissdes de CO2 dos carros novos,
definiu os objetivos a atingir de forma vaga, dando discricionariedade suficiente as empresas
membros da associa¢ao. Cada produtor de automoveis tinha a liberdade de estabelecer o seu
padrdo de emissdes. Portanto, ndo se considerou que este acordo restringisse a concorréncia.
A justificacdo €, exatamente, que as partes tinham apenas acordado relativamente ao nivel
de emissBes para 0 sector, mas cada uma das partes era livre de decidir de que forma iria
atingir esse objetivo®?.

A segunda situacdo prevista é relativa a acordos que definem o desempenho
ecoldgico de produtos ou processos que nao afetam significativamente a diversidade dos
produtos e da producdo no mercado relevante ou que so influenciam reduzidamente as
decisdes de compra*2. O ultimo tipo de acordos excluido da aplicacio do artigo 101 n°1 sdo
os acordos que ddo origem a um novo mercado, como, por exemplo, os acordos de
reciclagem, os quais geralmente ndo restringem a concorréncia pois, as partes ndo estdo em
condicdes de realizar as atividades em causa isoladamente e, portanto, ndo existe qualquer
outra alternativa possivel ou qualquer outro concorrente®'®. Relativamente a esta Gltima
hipdtese, as orientacBes de 2010 relativas aos acordos de cooperacdo horizontal estabelecem
que ndo € provavel que se verifique uma limitagdo direta da concorréncia “se a cooperagao

der origem a um novo mercado, ou seja, se 0 acordo permitir que as partes lancem um novo

309 Comunicagéo da Comisséo, sobre a aplicacéo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafos 184 e ss.
310 |bid., paragrafo 185.

311 Comunicado de Imprensa 1P/98/865 de 6 de outubro de 1998.

312 Comunicagéo da comisséo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo186.

313 |bid., paragrafo 187.
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produto ou servico que (...), de outra forma ndo estariam em condi¢des de langar, por
exemplo, devido a sua capacidade técnica™3!,

Contrariamente, os acordos em matéria de ambiente irdo quase sempre ser
abrangidos pelo artigo 101.°, n° 1, quando a cooperacéo sirva de instrumento para um acordo
dissimulado, abrangendo-se a fixagdo de precos, a limitagcdo da producéo ou a reparticéo de
mercados, ou se a cooperagao servir de instrumento no &mbito de um acordo restritivo mais
amplo que visa excluir do mercado concorrentes existentes ou potenciais®'®. Foi este o caso
do acordo VOTOB, que consistia num acordo entre seis empresas holandesas, cujo objetivo
a Comisséo entendeu ser um encargo ambiental fixo sobre consumidores, devido ao custo
de armazenamento de residuos quimicos. A Comissao entendeu que estavamos perante uma
fixagdo horizontal de precos®:®.

Finalmente, temos os chamados “bordeline cases”, isto é, acordos que sdo
suscetiveis de ser abrangidos pelo n.° 1 do artigo 101.° TFUE, dependendo dos seus efeitos
no mercado relevante em causa. Os acordos em matéria de ambiente que abrangem uma
grande parte de um sector, quer a nivel nacional, quer a nivel comunitario, tal como aqueles
que visam reduzir ou afetar significativamente a producdo de terceiros, quer sejam
fornecedores quer compradores, sdo também passiveis de ser abrangidos pelo n.° 1 do artigo
101.° TFUE, devido ao impacte potencial na concorréncia®!’. Neste ambito é que a doutrina
da restricdo ancilar serd Gtil. Quando uma restri¢do for inerente a prossecucao de um objetivo
de protecdo ambiental estabelecido no acordo, de modo que o acordo néo teria sido concluido
sem ela (Albany), ou quando a restri¢do for necessaria para levar a cabo uma tarefa ambiental
regulatdria (Wouters), podera ndo ser abrangida pelo n.° 1 do artigo 101.° TFUE328,

Existem vaérios tipos de acordos que podem ser aqui incluidos. Temos desde logo,
os chamados acordos de normalizacao, ou seja, acordos que definem requisitos técnicos ou
de qualidade que os produtos, processos ou métodos de producdo atuais ou futuros, devem
satisfazer e que afetam significativamente uma percentagem importante das vendas das
partes no que diz respeito aos seus produtos ou processos de producdo®®. Em principio, os

acordos de normalizacdo tém efeitos positivos ao promoverem a interpenetracdo econdémica

314 Comunicagéo da Comisséo sobre a aplicacdo do artigo 101.° do TFUE, paragrafo 163.

315 Comunicagéo da comissdo relativa a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo188.
316 XX 11 Relatério sobre a Politica de Concorréncia, paragrafos 177-186.

317 Comunicagéo da comisséo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 189.
318 Kingston, S. (2012), p. 247.

318 Comunicagéo da comisséo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 190.
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no mercado interno e ao incentivarem o desenvolvimento de produtos/mercados novos e
aperfeicoados e a melhoria das condigdes da oferta®?’. No entanto, a fixagdo de normas pode,
em determinadas circunstancias, também dar origem a efeitos restritivos da concorréncia,
através de uma restricdo potencial da concorréncia a nivel dos precos ou da limitacdo ou
controlo da producdo, dos mercados, da inovagdo ou do desenvolvimento tecnoldgico®t,

No caso CECED, a Comissdo entendeu que o acordo estabelecido entre 0s
principais produtores e importadores de maquinas de lavar para estabelecer padrbes de
eficiéncia energética, era restritivo da concorréncia devido ao facto de as partes do acordo
deterem 90 % do mercado relevante®?2. Um exemplo de outro caso “bordeline” seria a
criagdo de um rétulo ecoldgico®?, ou o estabelecimento de determinados padrdes ambientais
para determinados produtos. Se estes acordos forem estabelecidos de forma voluntaria, entre
0s principais importadores de forma aberta e transparente, se 0s custos de mudanca forem
reduzidos e as especificacdes técnicas da norma estiverem acessiveis aos novos participantes
no mercado, aos importadores e a todos os fornecedores de embalagens, ndo havera violagao
do n°1 do artigo 101.° TFUE®?4,

Um outro tipo de acordos “bordeline” sio os acordos de produgao®?. A titulo de
exemplo podemos mencionar o acordo Ford/Volkswagen, no qual estes dois fabricantes de
automoveis se juntaram para formar uma “joint venture” e assim desenvolver em conjunto
carros mais ecolégicos®?. Os acordos de producgdo podem conduzir a uma restricdo direta
da concorréncia entre as partes, pois podem levar as partes a alinhar diretamente os niveis
de producdo, a qualidade, 0s precos a que a empresa comum vende 0s seus produtos ou
outros pardmetros concorrenciais igualmente importantes®?’. Porém, “ndo ¢é provavel que os
acordos de producao entre empresas que sdo concorrentes nos mercados em que se realiza a

cooperacdo tenham efeitos restritivos da concorréncia, se a cooperacdo der origem a um

320 Comunicagéo da Comisséo sobre a aplicagéo do artigo 101.° do TFUE, paragrafo 263.

321 |bid., paragrafo 264.

322 Decisdo da Comissdo 2000/475/EC CECED [2000] L 187/47.

323 No seguimento do que dissemos no inicio deste trabalho, a ideia de um rétulo ecoldgico ndo € propriamente
inovadora. Ja no século X1X os empresarios criaram as chamadas “marcas operarias”, que visavam identificar
os produtos que tinham sido produzidos com respeito pelas condi¢fes de trabalho previstas pelos contratos
coletivos e, como tal, visavam que os consumidores preferissem estes produtos ao invés daqueles que nao
ostentavam qualquer rétulo. A ideia por detras dos rdtulos ecoldgicos é em tudo semelhante. O objetivo é que
os “consumidores éticos” prefiram os produtos que ostentam estes rétulos, face aos que ndo ostentam,
tornando-se assim, um fator distintivo na concorréncia. In Serens, M. N. (2007), pp. 1157-1158.

324 Comunicagédo da Comisséo sobre a aplicacdo do artigo 101° do TFUE, paragrafo 331.

325 |bid., paragrafo 150 e ss.

326 Decisdo da Comissdo 93/49/CEE Ford/Volkswagen [1993] L 20/14.

327 Comunicagédo da Comisséo sobre a aplicacdo do artigo 101° do TFUE, paragrafo 157.
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novo mercado, ou seja, se 0 acordo permitir que as partes lancem um novo produto ou servi¢o
que, com base em fatores objetivos, de outra forma ndo estariam em condigdes de langar,
por exemplo, devido a sua capacidade técnica™3?%,

Um terceiro exemplo sdo os acordos em que se designa uma empresa como
prestadora exclusiva de servicos de recolha e/ou de reciclagem para os seus produtos, quando
existem outros prestadores potenciais, efetivos ou previsiveis, para esses mesmos

servicos®?°. Estes talvez constituam os acordos ambientais mais relevantes®°.

328 |bid., paragrafo 163.
329 Comunicagéo da comissdo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 191.

330 Kingston, S. (2012), p. 251. Mais desenvolvidamente sobre os acordos de recolha e/ou reciclagem de
residuos, Boute, A. (2006). Environmental Protection and EC Anti-Trust Law: The Comission’s Approach for
Packaging Waste Management Systems. RECIEL, n.® 15(2), 146-159.
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9. Aexcecdo a proibicdo do artigo 101.°n.° 3 TFUE

On.°3doartigo 101.° TFUE estabelece uma excecao a proibi¢do do n.° 1 do mesmo
artigo, ou seja, as praticas restritivas da concorréncia que, normalmente, seriam proibidas
pelo n.° 1, poderdo ser excetuadas desde que os seus beneficios para o mercado interno
ultrapassem a desvantagens criadas para a concorréncia.

Os acordos que restringem a concorréncia, pelo facto de gerarem ganhos de
eficiéncia, poderao ter efeitos pro-concorrenciais, nomeadamente por reduzirem custos de
producgéo, maior qualidade do produto ou por se tratar de um produto novo. Sendo os efeitos
pré-concorrenciais superiores aos efeitos anticoncorrenciais, o acordo é globalmente pré-
concorrencial e, portanto, compativel com o0s objetivos das regras comunitarias da
concorréncia®,

A ldgica do artigo 101.°, n.° 3, TFUE é que determinados acordos, apesar de
restritivos da concorréncia, podem compensar 0s seus efeitos anticoncorrenciais ao trazerem
vantagens a realizacdo do mercado interno, e como tal, deverdo ser tolerados.

Contrariamente ao procedimento anterior, no qual a Comissdo tinha de ser
notificada e sendo esta a Unica com competéncia para excetuar o acordo a luz do n.° 3 do
artigo 101.° TFUE, este paragrafo é atualmente, depois do Regulamento (CE) n.° 1/2003,
diretamente aplicavel. Consequentemente, o 6nus da prova recai sobre a empresa ou

empresas que invocam o beneficio da referida disposic&o33?

. Deste modo, € relevante para o
nosso estudo a jurisprudéncia dos tribunais europeus anterior a entrada em vigor do referido
regulamento.
A aplicacdo da excecdo prevista no artigo 101.° TFUE n.° 3, deve obedecer a quatro
condic¢des cumulativas, duas positivas e duas negativas:
e O acordo deve contribuir para melhorar a producdo ou a distribuicdo dos
produtos ou para promover 0 progresso técnico ou econémico;
e Deve ser reservada aos consumidores uma parte equitativa do lucro

resultante;

331 Comunicagéo - Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, JO 2004 C 101/97,
paragrafo 33.

332 Artigo 2.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execucéo
das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado JO 2003 L 1/1, e Comunicacdo da
Comissdo sobre a aplicacdo do artigo 101° do TFUE, paragrafo 48.
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e As restrigdes devem ser indispensaveis a consecugdo desses objetivos;
e O acordo nao deve dar as partes a possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.

O n.° 3 do artigo 101.° pode ser aplicado a acordos individuais ou a categorias de
acordos, mediante um regulamento de isencdo por categoria. No caso dos acordos
abrangidos por isencdes por categoria, as partes num acordo restritivo ficam dispensadas,
por forca do artigo 2.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, da obrigacdo de demonstrar que o
seu acordo especifico satisfaz cada uma das condi¢des enunciadas no n.° 3 do artigo 101.°,
pois presume-se que satisfaz. Tém apenas que demonstrar que o acordo restritivo beneficia
de uma isencéo por categoria. A aplicacdo do n.° 3 do artigo 101.° a categorias de acordos,
mediante regulamentos de isen¢éo por categoria, baseia-se no pressuposto de que os acordos
restritivos abrangidos pelo seu ambito de aplicacdo satisfazem as quatro condi¢des previstas
no n.° 3 do artigo 1013,

Contudo, ndo existe qualquer isencdo por categoria para acordos em matéria de
ambiente, mas como é Gbvio, determinados acordos em matéria de ambiente poderdo ser
abrangidos por outras isencdes de categoria ja existentes, tal como a isencdo relativa a
determinadas categorias de acordos verticais (Regulamento (CE) n.° 330/2010), isengéo
relativa a determinadas categorias de acordos de investigacdo e desenvolvimento
(Regulamento (CE) n.° 1217/2010), e isencdo relativa a certas categorias de acordos de
especializacdo (Regulamento (CE) n.° 1218/2010).

Numa primeira analise dos requisitos do artigo 101.° n.° 3 TFUE pode parecer que
ndo ha lugar a quaisquer consideracGes ambientais, pois ndo lhes é feita qualquer referéncia.
Todavia, tal seria uma viola¢do do ja analisado principio da integracdo ambiental, que
implica que as exigéncias em matéria de protecdo ambiental sejam integradas na definicdo e
execucao das politicas e acbes da Comunidade, de modo a promover um desenvolvimento
sustentavel. Portanto, de seguida iremos estudar 0s objetivos que se visam atingir com o n.°

3 do artigo 101.° TFUE e como é que a protecao ambiental poderéa ser ai integrada.

333 Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 35. As orientagdes relativas
a aplicacédo do artigo 101.° TFUE (paragrafos 48-49) e as orientacdes relativas as restrices verticais (paragrafo
112) vdo no mesmo sentido.
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9.1. 12 Condig&o: contribuicdo para a melhoria da producéo ou distribuicdo dos produtos

OU promover o progresso técnico ou econdmico

A analise desta primeira condicdo é a que se revela de maior importancia no que
toca aos acordos em matéria de ambiente. De acordo com este primeiro requisito, o acordo
restritivo devera contribuir para a melhoria da producéo ou distribuicdo dos produtos ou
promover 0 progresso técnico ou econémico.

Do ponto de vista ambiental, a analise desta questdo centra-se em saber se 0s
beneficios ambientais podem ser considerados beneficios econdémicos. A partir das
orientacOes relativas a aplica¢do do artigo 101.° n® 3 TFUE parece que a resposta é negativa.
A comissdo entende que os ganhos de eficiéncia devem ser beneficios econdmicos
objetivos®4,

Segundo as orientagdes, os ganhos de eficiéncia resultam “de uma integragdo das
atividades econémicas que passa pela combinacao dos ativos das empresas, de modo a que
estas possam alcancar, em conjunto, aquilo que mais dificilmente alcancariam isoladamente
ou pela delegacdo noutra empresa de tarefas cuja realizacdo pode ser mais eficientemente
assegurada por essa empresa’3>°,

A Comissdo distingue entre ganhos de eficiéncia em termos de custos e ganhos de
eficiéncia de natureza qualitativa através, dos quais é criado valor sob a forma de produtos
novos ou melhorados, maior variedade de produtos, etc.3*. Eficiéncia em termos de custos
pode advir, por exemplo, do desenvolvimento de novas tecnologias e métodos de producdo,
sinergias resultantes de ativos ja existentes, ou economias de escala ou de gama®¥’. Ja os
ganhos de eficiéncia de natureza qualitativa podem resultar de acordos de investigacéo e
desenvolvimento, combinacdo de ativos que originam poupancas de custos e acordos de
distribuicao33e,

Além disso, estes beneficios ndo podem ser avaliados de um ponto de vista

subjetivo das partes, o que significa que um aumento do lucro das partes é irrelevante®°

334 |bid., paragrafo 59.
335 |bid., paragrafo 60.
336 |bid., paragrafo 59.
337 Ibid., paragrafos 64-67.
338 |bid., paragrafos 69-72.
339 |bid., paragrafo 49.
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Todas as alegaces de ganhos de eficiéncia devem ser fundamentadas, para se
verificar a natureza dos ganhos alegados, a relagéo entre o acordo e os ganhos de eficiéncia,
a probabilidade e a magnitude de cada um dos alegados ganhos de eficiéncia assim como e
quando se produzira cada um dos alegados ganhos de eficiéncia®.

Parece, portanto, que a posicdo da Comissao nas orientacdes relativas a aplicagdo
do n°3 do artigo 101.° TFUE € a de que se ndo for possivel traduzir um objetivo néo-
econdémico em ganhos de eficiéncia, este sera apenas auxiliar na verificacdo da primeira
condicao*,

A Comissdo baseia a sua posicdo por referéncia ao acorddo Matra®*?, no qual
sustentou que o impacto da joint venture nas infraestruturas publicas, no emprego e
integracdo europeia ndo seria suficiente para uma isencdo, a ndo ser que o0s requisitos do
artigo 101.°, n.° 3 estivessem preenchidos, mas seria sempre um elemento a ter-se em
conta®*®. A Comisséo abre claramente a porta para que sejam tidos em conta outros fatores
que n&o apenas aqueles estabelecidos no n.° 3 do artigo 101.° TFUE®*,

Contrariamente a posicdo da Comissdo, o TJUE no Acérddo Metro | sustentou que
objetivos de natureza diferente daqueles de uma concorréncia eficaz sdo conciliaveis com
restricGes de concorréncia, quando proporcionais®*®. Esta posicdo foi novamente confirmada
no acérddo Metro 1134

Nas orientacGes da Comissdo de 2001 relativas a aplicacdo do artigo 81.° do
Tratado, a Comissdo admite que os beneficios ambientais poderiam, por si mesmos,
satisfazer as condic@es de aplicacao do artigo 81.°, n° 3 (hoje, artigo 101.°n.° 3 TFUE), desde
que pudessem ser avaliados de um ponto de vista econémico. “Os acordos em matéria de
ambiente abrangidos pelo n° 1 do artigo 81.° podem introduzir vantagens econémicas quer a

nivel do consumidor individual ou dos consumidores no seu conjunto, que compensem 0S

340 |bid., paréagrafo 51.

341 Kingston, S. (2012), p. 267.

342 Acdrddo T-17/93, Matra [1994].

343 |bid., paragrafo 136 e paragrafo 36 da Decisdo da Comissdo 93/49/CEE Ford/Volkswagen [1993] L 20/14.
344 Acordao T-17/93, Matra [1994], pardgrafo 96: “Finalmente, segundo a Comissdo, é possivel tomar cm
consideracao, a titulo da contribuicdo para o progresso econémico e técnico, outros elementos para além dos
que estdo expressamente referidos nestas disposicdes. Entre estes elementos figuram, por exemplo, a
manutengdo do emprego (...). Portanto, podem ser tomadas em consideragdo preocupacgdes de politica regional
nos termos do artigo 85. °, n.° 3, do Tratado, em conformidade com o prescrito no artigo 130. °-A do Tratado
CE. No entanto, isto ndo significa de forma alguma que as restricbes da concorréncia resultantes do acordo
sejam validadas unicamente em virtude da localizacdo geogréfica da empresa comum. Como resulta do n.° 36
dos fundamentos da decisdo, esta assenta antes de mais sobre os méritos intrinsecos do projecto.”.

345 Acdrddo C-26/76, Metro | [1977], paragrafo 21.

346 Acdrddo C-75/84, Metro 11 [1986], paragrafo 65.
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seus efeitos negativos sobre a concorréncia. A fim de que estas condi¢des sejam cumpridas,
devem existir vantagens liquidas em termos de reducéo da pressao sobre o ambiente, devido
a aplicacao do acordo e em comparacdo com uma situacdo de base. Por outras palavras, as
vantagens econdmicas previstas devem compensar os custos”3*’. Este parece ser um passo
importante na internaliza¢do dos custos e beneficios ambientais na analise concorrencial da
UE, e na prossecucdo da integragdo das politicas ambientais e concorrenciais da EU348,

A Comissdo prossegue esclarecendo como € que estas vantagens poderdo ser
apreciadas: “Quando 0s consumidores individualmente obtém resultados positivos do
acordo, em prazos razoaveis, ndo é necessario que as vantagens ambientais globais sejam
objetivamente estabelecidas. Se tal ndo acontecer, podera revelar-se necessaria uma analise
custos/beneficios a fim de determinar se as vantagens liquidas para os consumidores em
geral podem razoavelmente ser previstas.”34°,

Anteriormente, a Comisséo ja tinha afirmado a relevancia dos beneficios ambientais
para a analise do artigo 81.%, n.° 3 (hoje 101.° n.° 3). No XXV Relatoério Sobre a Politica de
Concorréncia, a Comissdo esclareceu a sua abordagem em relacdo aos acordos em matéria
de ambiente da seguinte forma: “a Comissdo compara as restrigdes da concorréncia
decorrentes do acordo com 0s objetivos ambientais que o acordo permite atingir, aplicando
o principio de proporcionalidade, nos termos do n.° 3 do artigo 85.°. Em especial, a melhoria
do ambiente é considerada um elemento que contribui para melhorar a produgdo ou a
distribuig&o, bem como para promover o progresso econémico e técnico.””30,

A Comissdo e os Tribunais Europeus tém uma vasta lista de casos nos quais 0s
beneficios econdmicos foram incluidos no conceito de “progresso técnico ou econdémico”.
Nos casos CECED®*! e EACEM?®? entendeu-se que 0 progresso técnico ou econdmico
englobava uma melhor eficiéncia energética, no caso Exxon/Shell considerou-se a reducgédo
da utilizacio das matérias-primas, bem como do volume de residuos®? e nos casos Assurpol,

Carbon Gas Technologie e BBC Brown Boveri entendeu-se que o desenvolvimento de

347 Comunicagéo da comissdo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 193.
348 Kingston, S. (2012), p. 269.

349 Comunicagcéo da comissdo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 194.
350 XXV Relatério Sobre a Politica de Concorréncia, paragrafo 85.

351 Decisdo da Comissdo 2000/475/EC CECED [2000] L 187/47.

352 XXVIII Relatério Sobre a Politica de Concorréncia, pp. 165-166.

353 Decisdo da Comissdo 94/332/CE, Exxon/Shell [1994] L 144/20, paragrafo 67.
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técnicas de produgdo amigas do ambiente incluia-se no conceito de progresso técnico ou
econdémico*.

Sera util neste ponto olharmos mais uma vez para o caso CECED. A Comisséo
entendeu que este acordo acarretava beneficios que Ihe permitiam ser excetuado da aplicacao
do n.° 3 do artigo 101.° TFUE. O compromisso visava reduzir em 15 a 20% o consumo de
energia. Além disso, um menor consumo de energia elétrica origina uma reducéo da poluicdo

resultante da producio de eletricidade®>®

. A Comisséo considera que as maquinas de lavar
que consomem menos eletricidade sdo “em termos objetivos, tecnicamente mais
eficientes”®®, 0 que parece apontar para o preenchimento do requisito da contribuicdo para
0 progresso técnico ou econdmico. Além disso, a Comissdo considera que o acordo pode
incentivar a investigacdo e desenvolvimento, superando os atuais limites tecnol6gicos®’.
Segundo a Comissao, o acordo apresenta beneficios econdmicos individuais pois 0s custos
acrescidos na aquisicdo das maquinas melhoradas serdo recuperados pelo consumidor num
prazo de nove a quarenta meses, ao nivel das faturas de eletricidade, devido a maior
eficiéncia®®. A Comissdo tem, ainda, em consideracdo que a restricio da concorréncia ao
nivel da eficiéncia energética pode desencadear a concorréncia ao nivel dos precos,
permitindo que as classes A e B sejam comercializadas a um preco mais baixo®*°. Ja quanto
aos beneficios coletivos, a Comissdo comega por estimar os danos evitados pela reducédo de
emissdes, e entende que estes serdo sete vezes superiores aos custos de aquisi¢cdo acrescidos
das maquinas de lavar3®,

A Comissao conclui, entdo, que “0 acordo € suscetivel de contribuir de forma
significativa para o progresso técnico e econémico, repartindo entre os consumidores uma
proporcao equitativa dos beneficios’ 36!,

Em suma, quando os acordos ambientais resultam em poupanca de custos para 0s
consumidores a questdo é facil de resolver. Mesmo que haja uma subida nos precos, esta

pode ser compensada por essas mesmas poupancas. Mesmo na auséncia de beneficios

354 Decisdo da Comissdo 92/96/CEE, Assurpol [1992] L 37/16, paragrafo 38; Decisdo da Comissio 83/669,
Carbon Gas Technologie [1983] L 376/17; Decisdo da Comissdo 88/541/CEE, BBC Brown Boveri [1988] L
301/68.

3% Decisdo da Comissdo 2000/475/EC CECED [2000] L 187/47, paragrafos 47-48.

3% |bid., paragrafo 48.

357 Ibid., paragrafo 50.

3%8 |bid., paragrafo 52.

39 |bid., paragrafo 53.

360 |bid., paragrafo 56.

31 |bid., paragrafo 57.
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econdmicos objetivos, entendemos que, mesmo assim, os beneficios ambientais constituem
progresso técnico ou econémico, e para tal contribui o argumento econdémico anteriormente
enunciado, segundo o qual os beneficios econdmicos, corretamente valorados, devem ser
tidos em conta ao avaliar as eficiéncias resultantes de uma operacdo. Como Vvimos
anteriormente, existem diversas técnicas de valoracdo ambiental que podem ser usadas para

levar a cabo esta tarefa.

9.2. 22Condicao: reserva de uma parte equitativa dos beneficios para os consumidores

Uma vez determinados os beneficios técnicos ou econdémicos do acordo, ha que
assegurar que ndo resultam beneficios apenas para as partes que celebraram o acordo. Ha
que resultar algo para o consumidor. Esta condi¢do implica que as desvantagens causadas
pela limitacdo da concorréncia sejam superadas pelos beneficios que os utilizadores podem
retirar do acordo ou pratica concertada.

Primeiramente, afigura-se necessario determinar o que devemos entender por
“consumidores”, quer de um ponto de vista geografico como temporal. Puros beneficios
ambientais ndo podem ser ligados a quaisquer consumidores em especifico, dada a sua
natureza difusa, o que significa que nao afluem diretamente aos consumidores de um
determinado bem ou servico num determinado mercado geogréafico relevante, e, além disso,
podem n&o se fazer sentir no imediato. A Comissé@o confirma-o dizendo que “a sociedade
em geral é beneficiada onde os ganhos de eficiéncia conduzem a utilizacdo de menos
recursos para produzir o bem consumido ou a producéo de bens de maior valor e, portanto,
a uma afetagdo mais eficiente dos recursos”®%2. No fundo, isto significa que podemos
estabelecer uma distin¢do entre ganhos individuais e coletivos, sendo que nestes ultimos a
repercussdo dos beneficios ambientais ndo se dd em nenhum consumidor individual, mas
para a sociedade como um todo.

A Comissdo, nas suas orientacdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.°, diz
gue “o conceito de «consumidores» engloba todos os utilizadores dos produtos cobertos pelo

acordo, incluindo grossistas, retalhistas e consumidores finais. Por outras palavras, 0s

362 QOrientag0es relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 85.
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consumidores, na acepcdo do n.° 3 do artigo 81.°, s&o os clientes das partes no acordo e 0s
compradores subsequentes”®,

A primeira vista poderd parecer que se exclui um conceito mais amplo de
consumidor para os beneficios ambientais. Todavia, € oportuno relembrar, mais uma vez, o
caso CECED, no qual a Comissao considerou os beneficios coletivos a nivel do ambiente.
O entendimento da Comissdo foi que “Estas consequéncias ambientais para a sociedade
permitiriam reservar para os consumidores uma parcela suficientemente equitativa dos
beneficios, mesmo levando em conta que os compradores de maquinas de lavar a roupa nao
obteriam vantagens individuais.”*®*., A Comissdo entendeu que a poupanga no custo das
externalidades (para o ambiente) era sete vezes superior ao custo de aquisicdo acrescido>®>.

Esta posicdo foi igualmente adotada nas orientacdes da Comissdo relativas a
aplicacdo do artigo 81.° aos acordos de cooperacao horizontal quando distingue 0s casos em
que os consumidores individualmente obtém resultados positivos do acordo, e aqueles em
que para se determinar as vantagens liquidas para o consumidor € necessaria uma analise
custos/beneficios®®,

Assim sendo, em matéria de acordos ambientais deveremos optar por um conceito
amplo de consumidor, tal como a Comissdo anteriormente adotou. Aliés, fazendo mais uma
vez uso do argumento sistematico, o principio da integracdo ambiental assim o obriga —
deveremos interpretar o Tratado de modo a favorecer a protecdo ambiental. Deveremos,
portanto, incluir terceiros que beneficiam dos aspetos positivos do acordo, em termos de
reducio da pressdo ambiental, e até mesmo a sociedade como um todo®%’,

Igualmente relevante é saber se também poderdo ser tidos em conta os beneficios
futuros. Os beneficios positivos resultantes de um acordo ndo tém necessariamente de ser

produzidos no imediato. Ndo ha& aqui qualquer controvérsia, pois a Comissdo, nas

363 Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 84.

364 Decisdo da Comissdo 2000/475/EC CECED [2000] L 187/47, paragrafo 56.

35 Em sentido contrario, Giorgio Monti discorda desta posicdo da Comissdo, em que se considerou os
beneficios coletivos a nivel do ambiente para se preencher o requisito da “reserva de uma parte equitativa dos
beneficios para os consumidores”. Para Monti os beneficios coletivos a nivel do ambiente servem apenas para
provar o primeiro requisito da “contribui¢do para a melhoria da produgdo ou distribui¢do dos produtos ou
promover o progresso técnico ou econdmico”, pois demonstram eficiéncia economica. Quanto aos beneficios
para o consumidor, Monti defende um conceito de beneficios individuais. In Monti, G. (2002). Article 81 and
Public Policy. Common Market Law Review, n.° 39, 1057-1099, p. 1077.

366 Comunicagéo da comissdo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 194.

367 \Jedder, H. (2012). European Environmental Law: After Lisbon (4.2 ed.). Groningen: Europa Law
Publishing, p. 306.
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orientacOes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° ja nos da uma resposta. “O facto de
a repercussdo nos consumidores ser algo desfasada no tempo ndo exclui, por si sO, a
aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.°. Contudo, quanto maior for esse desfasamento, maiores
devem ser os ganhos de eficiéncia, a fim de compensarem, igualmente, as perdas sofridas
pelos consumidores no periodo que antecedeu a repercussdo”,368-369-370

A segunda parte desta condicao € que os consumidores deverao receber uma parte
equitativa dos beneficios. Durante muito tempo, a Comissdo entendeu que para que este
requisito se verificasse teria de haver uma reducdo nos pregos para 0s consumidores, 0s
beneficios ambientais estavam subordinados a poupanca de custos.

Esta interpretacdo estava longe de ser satisfatoria relativamente aos acordos em
matéria de ambiente, desde logo, porque grande parte destes acordos envolviam um aumento
do custo de producéo e, consequentemente, um aumento do preco de venda ao publico do
produto. Por outro lado, estes acordos, nem sempre produzem uma melhoria da qualidade
dos produtos. Além disso, mais uma vez, temos de ter em atencdo a natureza difusa dos
beneficios ambientais, pelo que o consumidor que sofre as consequéncias da restricdo podera
n&o ser aquele que ira sentir os respetivos beneficios®'t,

“O conceito de «parte equitativay implica que a repercussao dos beneficios deve,
no minimo, compensar os consumidores pelo eventual impacto negativo, efetivo ou
potencial, que a restricdo da concorréncia nos termos do n.° 1 do artigo 81.° teve para esses
consumidores. (...) o efeito liquido de um acordo deve ser, no minimo, neutro do ponto de

vista dagqueles consumidores que sejam afetados direta ou indiretamente pelo acordo. Se a

368 Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 87.

369 Ndo poderia ser outra a conclusdo. O artigo 3.°n.° 3 TEU, para além de estabelecer como objetivos da Unido
o desenvolvimento sustentavel, a economia social de mercado, um elevado nivel de protecdo do ambiente,
entre outros, prevé ainda a solidariedade entre geracGes. N&o estamos perante um tratado que se foca nos
ganhos a curto prazo, a custa do prejuizo das geragdes futuras. Como tal, seria errado excluir os consumidores
futuros da segunda condicéo do artigo 101.° n.° 3 TFUE.

Reforca-se, assim, a ideia de que, atualmente, se deve visar 0s consumidores como um todo, e ndo apenas 0s
consumidores individuais. O direito da concorréncia devera proteger os consumidores enquanto categoria, e
ndo apenas consumidores individuais em mercados especificos. In Townley, C. (2011). Inter-generational
Impacts in Competition Analysis: Remembering Those Not Yet Borm. European Competition Law Review, n.°
32(11), 580-589, pp. 581-582.

370 Uma outra questdo pertinente é saber se se poderdo ter em consideracdo os beneficios ambientais que
resultem para consumidores fora da Unido Europeia. Suzanne Kingston entende que quando os beneficios
ambientais para Unido Europeia resultantes de um acordo ndo puderem ser dissociados de uma area geogréfica
mais abrangente, esses beneficios mais amplos deverao ser tidos em consideragdo. In Kingston, S. (2012), p.
278.

371 Sadeleer, N. d. (2014), pp. 411-412.
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situacdo dos consumidores piorar na sequéncia do acordo, a segunda condic¢do do n.° 3 do
artigo 81.° ndo é satisfeita.”"2.

Como os beneficios ambientais constituem ganhos de eficiéncia de natureza
qualitativa (trata-se, essencialmente, de novos e melhorados produtos e servicos, em
contraste com os ganhos de eficiéncia em termos de custo), a Comissdo presume a
repercussdo desses beneficios nos consumidores. A Comissdo nas orientacdes relativas a
aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° estatui que “a disponibilizagdo de produtos novos e
melhorados contribui de forma importante para o bem-estar dos consumidores. Enquanto o
aumento do valor decorrente dos melhoramentos for superior a um eventual prejuizo causado
por um aumento de preco resultante do acordo restritivo, os consumidores estdo em melhor
situacdo do que estariam sem o acordo, pelo que, em principio, a condicdo relativa a
repercussio nos consumidores do n.° 3 do artigo 81.° deve ser considerada satisfeita”>"2,

No entanto, quando for provavel o aumento dos precos para 0s consumidores “deve
avaliar-se cuidadosamente se os alegados ganhos de eficiéncia criam um valor real para os
consumidores nesse mercado que permita compensar os efeitos negativos da restricdo de
concorréncia”3’*. Mesmo quando nio haja aumento de precos, a Comissdo lanca mao de uma
escala movel, isto é, “quanto mais grave for a restricdo da concorréncia nos termos do n.° 1
do artigo 81.°, maiores devem ser 0s ganhos de eficiéncia e a repercussdo nos
consumidores™3".

A Comissdo admite que é dificil calcular com rigor a taxa de repercussdo nos
consumidores. Por este motivo, exige que as empresas fundamentem as suas alegacdes,
“fornecendo estimativas e outros dados razoaveis, tomando em consideracdo as
circunstancias do caso individual3’®.

Na decisdo DSD, a Comissdo verificou este requisito pelo facto de que o
consumidor beneficiaria ndo sé de uma melhoria da qualidade do ambiente, mas também da
reducio da quantidade das embalagens®’’. Mais uma vez, como foi anteriormente referido,
no caso CECED a Comissdo entendeu que os beneficios originados pelo acordo eram sete

vezes superiores aos custos de aquisicdo acrescidos. Tais beneficios ambientais para a

372 Orientag0es relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 85.
373 |bid., paragrafo 104.

374 |bid., paragrafo 104.

375 |bid., paragrafo 90.

376 |bid., paragrafo 94.

377 Decisdo da Comissdo 2001/837/CE DSD [2011] L 319/1, paragrafo 148.
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sociedade reservariam para 0s consumidores uma parte equitativa dos beneficios, mesmo
que os compradores de maquinas de lavar a roupa ndo obtivessem vantagens individuais®’®.

A Comissdo aproxima-se, portanto, do entendimento de que os beneficios
ambientais, precisamente devido a sua natureza difusa, afluem a um largo grupo de

individuos e que irdo sempre permitir reservar uma parte equitativa para os consumidores®’®.

9.3. 3?Condicao: restri¢des indispensaveis

As restricbes impostas pelo acordo em matéria de ambiente tém de ser
indispensaveis na promog¢do do progresso técnico ou econdmico. As partes deverdo
demonstrar que “os ganhos de eficiéncia sdo especificos ao acordo em causa, ou seja, que
ndo existem outros meios economicamente viaveis e menos restritivos”*®°, Este requisito
consiste no fundo num teste e proporcionalidade®®.

Segundo as orienta¢fes da Comissao relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.°,
este requisito tem dois critérios: em primeiro lugar, o acordo restritivo deve ser necessario
para a obtencdo dos ganhos de eficiéncia; em segundo lugar, as restri¢cGes individuais da
concorréncia decorrentes do acordo devem igualmente ser necessarias para obtencdo dos
ganhos de eficiéncia. Trata-se aqui de saber se foram gerados mais ganhos de eficiéncia com
0 acordo ou restricdo do que na sua auséncia®®2. As partes devem explicar e demonstrar as
razdes pelas quais eventuais alternativas aparentemente realistas e significativamente menos
restritivas ao acordo seriam muito menos eficientes®?,

Também aqui se adota uma escala movel — quanto mais restritiva for a restricao,
mais rigorosa deve ser a avalia¢do a luz da terceira condi¢do. Sendo que, seré pouco provavel
que as restricdes excluidas dos regulamentos de isen¢do por categoria ou identificadas como
restricbes graves nas orientacbes e comunicacfes da Comissdo sejam consideradas

indispensaveis®®,

378 Decisdo da Comissdo 2000/475/EC CECED [2000] L 187/47, paragrafo 56.

379 Vedder, D. H. (2003), p. 174.

380 Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 75.

31 Para Hans Vedder trata-se de um balanco ente dois objetivos diferentes. Por um lado, o objetivo da
concorréncia e, por outro lado, a prote¢do do ambiente...in Vedder, D. H. (2003), p. 175.

382 Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafos 73 e 74.

383 |bid., paragrafo 75.

384 |bid., paragrafo 79.
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Nas orientagdes relativas a aplicacdo do artigo 81.° aos acordos de cooperacao
horizontal, a Comissdo estabelece que sera mais provavel que este requisito esteja
preenchido por um acordo em matéria de ambiente se a sua eficiéncia economica for
objetivamente demonstrada. Quanto mais for possivel comprovar a eficiéncia econémica de
um acordo em matéria de ambiente, mais claramente cada uma das suas disposi¢des podera
ser considerada indispensavel a realizacdo das metas ambientais no seu contexto
economico.>® Neste sentido, uma anélise custo-eficacia que atribua um valor econémico as
medidas ambientais € capaz de determinar a indispensabilidade de um acordo que traga
apenas beneficios ambientais. “Devera ser demonstrado por uma analise custo/eficacia que
0S outros meios que permitem obter as vantagens ambientais previstas seriam mais
dispendiosos, econdmica ou financeiramente, com base em hipoteses razoaveis”%.

O teste de proporcionalidade ndo foi um problema para o ja referido acordo
CECED. Trata-se de um acordo entre a maioria dos produtores europeus de maquinas de
lavar roupa, cujo objetivo era pdr termo a producédo e importacdo das maquinas de lavar de
classe energética E, F e G numa primeira fase e parte da D, numa segunda fase. Este acordo,
além de reduzir as escolhas dos consumidores, impede os produtores e importadores de
competirem na gama completa de categorias energeticas. Serd que existiriam medidas
alternativas menos restritivas da concorréncia? Poder-se-ia optar por campanhas
publicitarias que informassem os consumidores acerca da eficiéncia energética das maquinas
premiadas com o rotulo ecoldgico europeu. Contudo, esta op¢do ndo traz 0s mesmos
beneficios ambientais®®’. A opcdo tomada pelos membros do CECED visa estabelecer um
nivel comum de eficiéncia energética. Assim sendo, estas medidas sdo consideradas
indispensaveis.

Porém, casos houve em que a Comissdo entendeu que este requisito ndo se
verificava pelo facto de a restricdo em causa ndo ser proporcional, na medida em que
existiam medidas alternativas menos restritivas. O caso VOTOB é exemplo disso mesmo.
Neste caso, a Comissdo entendeu que o acordo relativo a gestdo de residuos entre seis
empresas que oferecem servicos de armazenagem em tanques, e que seria financiado por um
montante fixo e uniforme (“encargo ambiental”), acrescido aos custos de armazenamento,

era restritivo da concorréncia. Quando um preco ou um seu elemento € fixo, a concorréncia

385 Comunicagéo da comisséo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 195.
386 |bid., paragrafo 196.
37 Kingston, S. (2012), p. 282.
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relativa a esse elemento de preco estd excluida. A natureza uniforme do encargo ignora as
diferencas existentes a nivel das circunstancias de cada membro individual. A Comisséo
defendeu que um sistema em que os membros cobrassem um preco total, referindo que
incluia o custo adicional de investimento relativo ao ambiente seria menos restritivo3®,

Este requisito de proporcionalidade é bastante critico para os acordos de gestao de
residuos. Estes acordos costumam conter clausulas de exclusividade, pelo que se questiona
se estas serdo genuinamente indispensaveis para se atingir as visadas eficiéncias e beneficios
ambientais. A indispensabilidade destas clausulas de exclusividade foi examinada pela
Comissdo em diversas ocasides, em particular nas decisdes relativas aos acordos do Reino
Unido®®, Franga®®, Alemanha®?, Paises Baix0s**?, e Austria®®,

Os acordos de adesdo da VALPAK, no Reino Unido, obrigavam o0s potenciais
membros a transferir a totalidade das suas obrigacfes a nivel de todos os materiais de
embalagem (abordagem do “tudo ou nada”). A Comisséo conclui pela indispensabilidade
desta abordagem do “tudo ou nada”, pois mostrou-se necessaria para financiar o
investimento®®,

No caso DSD a Comissdo entendeu que a clausula de exclusividade em causa,
segundo a qual esta associa¢do de empresas tem a tarefa exclusiva de recolha e triagem de
embalagens usadas a nivel nacional, era restritiva da concorréncia a luz do artigo 81.°n.° 1
(hoje 101.°n.° 1). Porém, decidiu isentar esta restri¢do nos termos do n.° 3 do mesmo artigo.
A Comissao considerou que “na auséncia de uma clausula de exclusividade até 2003 nos
contratos de servicos, ndo teria sido vidvel de todo ou na dimenséo prevista, dar execucdo a
logistica de recolha e de triagem com cobertura nacional no mesmo periodo de tempo ou
com a mesma garantia a nivel da operacionalidade do sistema”®°. Todavia, a Comissdo
entendeu que um periodo de exclusividade de trés anos era suficiente e que dai em diante “o
sistema DSD deve ser considerado como estando globalmente estabelecido e que no sector

da gestéo de residuos, nomeadamente no dominio da infraestrutura de recolha e de triagem

38 X X1 Relatério Sobre a Politica de Concorréncia, paragrafos 177-186.

389 XXVII1 Relatério sobre a Politica de Concorréncia.

3% Decisdo da Comissdo 2001/663/EC Eco-Emballages [2001] JO L 233/37.

391 Decisdo da Comissdo 2001/834/CE DSD [2001] JO L 319/1.

392 Decisdo da Comissdo 2004/208/CE ARA/ARGEU/ARO [2004] JO L 75/59.

393 Processos COMP D3/35470 — ARA, COMP D3/35473 — ARGEV, ARO, decisdo de 16 de outubro de
2003, [2004] JO L 75/59, paragrafo 281-287.

394 XXVIII Relatorio sobre a Politica de Concorréncia, paragrafos 133-134.

3% Decisdo da Comissdo 2001/834/CE DSD [2001] JO L 319/1, paréagrafo 156.
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de embalagens de venda usadas, estdo criadas as condi¢cdes para que deixe de ser
indispensével estabelecer cldusulas de exclusividade com tdo longa duracdo’>®.

Também no caso ARA, concluiu-se pela indispensabilidade da clausula de
exclusividade por razdes econdmicas, pois para “salvaguardar o sistema é necessario que 0s
parceiros de recolha da ARA invistam elevados montantes na criagdo e manutencdo das

infraestruturas de recolha de embalagens usadas”3%7-3%

9.4. 42Condicao: ndo eliminacdo da concorréncia

O acordo ou pratica concertada ndo poderd possibilitar a eliminacdo da
concorréncia a uma parte substancial dos produtos ou servicos em causa. O objetivo €
assegurar que se mantém uma concorréncia eficiente dentro do mercado relevante. Nas
palavras da Comissao, “é conferida a rivalidade e ao processo concorrencial prioridade sobre
o0s ganhos de eficiéncia potencialmente pré-concorrenciais que poderao resultar de acordos
restritivos”3%. A Comissio reconhece que o objetivo do artigo 81.° (hoje 101.9), é a protecio
do processo concorrencial®®.

As orientagdes da Comissdo relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.°,
especificam que a aplicagdo desta ultima condicdo requer “uma analise das diversas fontes
de concorréncia no mercado, do nivel de pressdo concorrencial que estas exercem sobre as
partes no acordo e do impacto do acordo nessa pressdo concorrencial. Devem ser tidas em
conta ambas a concorréncia efetiva e a concorréncia potencial”401. De seguida, a Comissao
afirma que, a “Gltima condigdo da excegéo prevista no n.° 3 do artigo 81.° ndo estaréa satisfeita
se 0 acordo eliminar a concorréncia sob uma das suas expressdes mais importantes*%2, Tal
ocorre quando se eliminar a concorréncia de precos ou a concorréncia em matéria de

inovacéo e desenvolvimento de novos produtos.

3% |bid., paragrafo 157.

397 Decisdo da Comissdo 2004/208/CE ARA/ARGEU/ARO [2004] JO L 75/59, paragrafo 276.

3% para mais informagcGes sobre os acordos de gestdo de residuos e a aplicagdo das normas de concorréncia
europeias ver Boute, A. (2006). Environmental Protection and EC Anti-Trust Law: The Comission's Approach
for Packaging Waste Management Systems. RECIEL, n.° 15(2), 146-159.

399 QOrientag0es relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 105.

400 1bid., paragrafo 105.

401 1bid., paragrafo 108.

402 1bid., paragrafo 110.
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Mais especificamente no contexto de acordos em matéria de ambiente, a Comissao
entende que “independentemente dos ganhos ambientais e econdmicos e igualmente da
necessidade das disposicdes previstas, 0 acordo ndo deve eliminar a concorréncia em termos
de diferenciacdo dos produtos ou processos, da inovacao tecnoldgica ou da entrada no
mercado a curto ou, se for caso disso, a médio prazo”%,

A eliminacdo da concorréncia no que respeita a inovacdo do produto poderia
originar, a longo prazo, a diminuicdo da protecdo ambiental por obstar ao desenvolvimento
de tecnologia mais ecoldgica®®,

A concorréncia nos fatores de desempenho ambiental dos produtos e servigos
constitui apenas um dos diversos parametros de concorréncia, existem inumeros outros
parametros nos quais os produtos e servicos se podem diferenciar, pelo que iniciativas
voluntérias de estandardizacdo (como € o caso do acordo CECED e EACEM, ou mesmo a
criagdo de rétulos ecoldgicos) sdo provaveis de satisfazer esta condigio*®.

Mais uma vez, as clausulas de exclusividade nos acordos relativos a sistemas de
recolha de residuos colocam problemas. Nas orientacdes relativas a aplicacdo do artigo 81.°
aos acordos de cooperacgdo horizontal, a Comissao estabelece que “o periodo durante o qual
os direitos sdo concedidos devera ter em conta o aparecimento eventual de um operador
alternativo™®, Obviamente, quanto maior for a quota de mercado das empresas, mais
provavel seré que as clausulas de exclusividade eliminem a concorréncia.

No caso DSD, porém, a clausula de exclusividade de trés anos para os operadores
que participassem no acordo foi considerada, apesar da posicdo da DSD no mercado
relevante, ndo provavel de eliminar a concorréncia no mercado da recolha e triagem de
embalagens de venda usadas*®’. Esta conclusdo deve-se ao facto de as empresas excluidas
pela DSD poderem continuar a oferecer 0s seus servigos a empresas que procurem solugdes
de autogestao de residuos. Além disso, o “efeito de rede” que se verifica no presente mercado
e as “condigdes especificas de oferta” significam que seria “economicamente vantajoso

celebrar, no quadro de um sistema de isencéo, um contrato com uma inica empresa por zona

contratual™, Além disso, era exigido legalmente que os operadores submetessem a

403 Comunicacdo da comisséo relativa a aplicacéo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 196.
404 Kingston, S. (2012), p. 288.

405 |bid., p. 289.

406 Comunicacdo da comisséo relativa a aplicacédo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 197.
407 Decisdo da Comissdo 2001/837/CE DSD [2011] L 319/1, paragrafo 158.

408 1bid., paragrafo 160.
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concurso o0s servigos de gestdo de residuos em processo que garantisse a adjudicacdo em
condicdes de livre concorréncia®®.

Portanto, a concorréncia nao seria substancialmente eliminada pela clausula de
exclusividade, desde que haja acesso, livre e desimpedido, de terceiros a infraestrutura de
gestdo de residuos montada pela DSD*°. Todavia, a Comissdo imp0s, expressamente, duas
obrigagdes a DSD: a DSD ndo poderia impedir as empresas de gestdo de residuos que
fizessem parte da associacdo de contratarem com empresas concorrentes; a DSD estava
obrigada a assegurar que 0 acesso a sua infraestrutura ndo seria restringido.

Em suma, € improvavel que este quarto requisito obste a continuidade da maioria
dos acordos ambientais. Mesmo que as partes detenham elevadas quotas de mercado, poder-
se-a ter em conta outras caracteristicas do mercado tornando a restricdo aceitavel do ponto

de vista concorrencial*!*.

409 1bid., paragrafo 161.
410 1bid., paragrafo 163.
411 VVedder, D. H. (2003), p. 185.
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10. Conclusdo

Ao longo desta investigacdo tentamos perceber quais as implicacfes da politica de
integracdo ambiental para o direito da concorréncia, mais concretamente, no dominio das
praticas restritivas da concorréncia.

A Unido Europeia tem vivenciado uma preocupagdo crescente com a protecao
ambiental. Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, e consequente reconhecimento
dos trés pilares do desenvolvimento sustentavel e do principio do elevado nivel de prote¢édo
ambiental, os objetivos da Unido deixaram de ser meramente econémicos e passaram a ser
também ambientais. Nas ultimas décadas deixamos de ter uma Unido focada exclusivamente
no desempenho econdémico, e passamos a ter uma Unido gue ndo aceita a rejei¢do absoluta
de fatores ndo-econdémicos.

Como vimos, a integracdo dos objetivos da politica ambiental, estabelecidos no
artigo 191.°n. °1 TFUE, ndo pode ser atingida mediante medidas setoriais. Deveremos adotar
uma abordagem global, em conformidade com o principio da integracdo ambiental.

E, portanto, um imperativo legal para as instituicdes europeias a integracdo das
consideracGes ambientais nas suas diversas politicas e acdes e a politica da concorréncia ndo
é excecao.

Porém, como tivemos oportunidade de analisar, a dialética entre concorréncia e
ambiente ndo é isenta de desafios. Estas duas politicas tém objetivos e ldgicas de
funcionamento por vezes conflituantes*?, Assim sendo, urge encontrar um ponto de
equilibrio, que realize ambas as politicas de forma proporcional e coerente.

Resulta da nossa investigacdo que este trabalho de integracdo das consideracfes

ambientais é levado a cabo de modo diverso no n.° 1 do artigo 101.° TFUE do n.° 3.

412 porém, o direito do ambiente até pode aumentar concorréncia entre empresas, na medida em que a aplicagdo
das regulamentacdes ambientais pode levar ao desaparecimento do mercado de operadores econdmicos que
ndo sdo capazes de cumprir 0s requisitos ambientais. Ao mesmo tempo pode encorajar outras empresas a
utilizarem métodos de producdo menos poluentes. Consequentemente, apenas 0s operadores mais
competitivos, e portanto, menos poluidores, permanecerdo no mercado, 0 que gera o risco de se criar
oligopdlios. In Sadeleer, N. d. (2014), p. 468. Isto vai no sentido do que dissemos no inicio desta investigacao
de que em termos concorrenciais, a aplicacdo de regulamentacfes ambientais ambiciosas pode ser
especialmente vantajosa para as grandes empresas, pois as pequenas ndao t&m 0s recursos necessarios para se
adaptarem.
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No n.° 1 tudo indica que o papel das consideragdes ambientais esteja limitado ao
desempenho que estas podem ter no processo econdmico. Segue-se uma racionalidade
economica na aplicacio desta disposi¢ao*®2,

Rejeitamos a ideia de que determinados aspetos ambientais de um acordo possam
originar uma exce¢do a aplicacdo do n.° 1 do artigo 101.° TFUE, assim como também
rejeitamos a existéncia de uma rule of reason na mesma disposicdo. O objetivo do
desenvolvimento sustentavel requer que se mantenha alguma pressdo concorrencial mesmo
em termos ambientais***. Como foi dito, a reducdo da concorréncia também pode ser
prejudicial para 0 meio ambiente, na medida em que, por exemplo, diminui o incentivo para
0 desenvolvimento de processos produtivos mais eficientes e mais tecnoldgicos. Todavia,
ndo existe aqui qualquer desrespeito pelo principio da integracdo ambiental, pois as
consideragdes ambientais serdo tidas em conta no n.° 3 do artigo 101.° TFUE*®,

Aliés, se fossemos a pesar os efeitos positivos de um acordo, face aos negativos, no
n.° 1 do artigo 101.° TFUE, estariamos a ir contra a l6gica do Tratado. O objetivo do Tratado
é que este balanco seja feito no n.° 3. Se o fizéssemos no n.° 1 estariamos a tornar a disposi¢édo
do n.° 3 redundante e ndo sera esse, certamente, o fim da norma. As orientacdes da Comissdo
também vao neste sentido: “Os objectivos de outras disposi¢cdes do Tratado apenas podem
ser tidos em conta se puderem ser incluidos nas quatro condigdes do n.° 3 do artigo 81.2.416,

Quanto ao n.° 3 do artigo 101.° TFUE, existem autores que defendem uma
abordagem estritamente economicista, rejeitando que se tenham em consideracdo quaisquer
fatores ndo-econdmicos ou de interesse publico. Parece-nos que esta € uma posicdo dificil
de defender tendo em conta a letra do Tratado, e, além disso, a jurisprudéncia dos tribunais
da Unido e as decisdes da Comisséao anteriores & entrada em vigor do Regulamento (CE) n.°
1/2003, vao em sentido contrario. E mesmo que aceitassemos esta posicdo, ficou claro na
nossa exposicdo que os beneficios ambientais sdo passiveis de valoragdo econémica. Assim
sendo, acordos que acarretem beneficios ambientais sdo abrangidos pelo escopo do artigo
101.°n.° 3, e serdo permitidos desde que cumpram 0s seus quatro requisitos cumulativos.

O facto de que estes acordos sdo excetuados da aplicacdo das normas da

concorréncia revela a flexibilidade do direito da concorréncia europeu em integrar 0s

413 Vedder, D. H. (2003), p. 156.

44 Ibid., p. 157.

415 Boute, A. (2006), p. 153.

416 Orientagdes relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado, paragrafo 42.
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objetivos da politica ambiental. Na realidade, ndo poderia ser outra a conduta. “A Comisséo
é favoravel ao recurso a acordos em matéria de ambiente como instrumento de realizagdo
dos objetivos definidos no artigo 2.° e no artigo 174.° do Tratado CE, bem como nos
programas de ac¢do comunitarios em matéria de ambiente, desde que esses acordos sejam
compativeis com as regras da concorréncia”*’. A Comissao reconhece, portanto, que o risco
de efeitos negativos na concorréncia é compensado pelos efeitos positivos que os acordos
ambientais podem ter.

Chegados aqui, ha muito com o que nos podemos congratular. Apesar da relagédo
tensa que sempre existiu entre politica ambiental e direito da concorréncia, e da abordagem
tradicionalmente econdémica que continua a existir neste ultimo, é para nos claro que a
concorréncia abraca as considera¢fes ambientais, e ndo s6. De igual forma existe espaco no
direito da concorréncia para se ter em consideragao outros fins de interesse publico, como a
defesa do consumidor, a politica de emprego, a politica industrial, entre outras. Além disso,
0 uso de acordos ambientais é pacifico e incentivado pela prépria Comissdo, pois conseguem
mais facilmente envolver as empresas na execucdo da politica ambiental, e permitem mesmo

que se atinja mais eficiéncias econémicas.

417 Comunicacdo da comisséo relativa a aplicacdo do artigo 81.° do Tratado CE, paragrafo 192.
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