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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo apresentar a metodologia de aplicagdao da regra da razao es-
truturada no eixo dos acordos do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia. A abordagem propos-
ta se ancora na interpretacao dada, pela doutrina e pelos tribunais, aos tratados, regulamentos e
orientacoes da Comissao Europeia que versam sobre o assunto. O processo de modernizacao desse
ramo do Direito, bem como da propria tradigao do Direito da Unidao Europeia, sao os pontos de par-
tida para a compreensao das principais peculiaridades da regra da razao estruturada. O artigo foi,
portanto, dividido em trés secoes. A primeira aborda alguns aspectos da modernizacao do eixo dos
acordos anticoncorrenciais. A segunda trata da etapa da qualificacao do acordo, conforme disposto
no art. 101, paragrafo 12, do Tratado de Funcionamento da Uniao Europeia. A terceira versa sobre as
isencoes, no sentido do art. 101, paragrafo 32, do mesmo tratado. Foi possivel constatar que o modelo
modernizado da regra da razao estruturada na Unidao Europeia apresenta diferencas substanciais se
comparado a regra da razao (rule of reason) estadunidense.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to present the methodology for the application of the structured rule of
reason in the framework of the agreements in European Union competition law. The proposed appro-
ach is anchored in the interpretation given by doctrine and by the courts to treaties, regulations and
guidelines of the European Commission that deal with the subject. The modernization process of
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this branch of law, as well as of the European Union law tradition itself, are the starting points for
understanding the main peculiarities of the structured rule of reason. The article is therefore divi-
ded into three sections. The first addresses some aspects of the modernization of the framework of
anti-competitive agreements. The second deals with the stage of qualification of the agreement, as
provided in article 101(1), of the Treaty on the Functioning of the European Union. The third deals with
exemptions, in the sense of article 101(3), of the same treaty. It was possible to verify that the moder-
nized model of the structured rule of reason in the European Union presents substantial differences
when compared to the American rule of reason.

Keywords: European Union Law. Competition Law. Economic Law. Anti-competitive agreements.
Structured rule of reason.
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1 INTRODUGAO

Aintegridade do mercado interno europeu é um dos valores fundamentais da construcao do
mercado comum europeu. O Tratado sobre Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE), em seu art. 26,
29, dispoe que o mercado interno € “um espaco sem fronteiras internas no qual a livre circulagao de
mercadorias, das pessoas, dos servicos e dos capitais é assegurada de acordo com as disposi¢oes
dos Tratados”. No seu art. 26, 19, fica estabelecido também que é de competéncia da Unido Europeia
adotar medidas para estabelecer e assegurar o funcionamento do seu mercado interno. O art. 101 e
seguintes do TFUE, por sua vez, estabelecem os parametros de compatibilidade dos atos das empre-
sas com o proprio mercado interno (LEURQUIN, 2018, p. 28).

O referido tratamento juridico do mercado interno se soma a uma interpretacao instrumen-
tal da aplicagao do Direito da Concorréncia. Laurence Idot afirma que o modelo da Uniao Europeia
nao estabelece a defesa da concorréncia como um fim em si mesmo, ou seja, ela é voltada a imple-
mentacao de politicas publicas, de maneira a viabilizar a avaliacdo de consideracoes de interesse
geral (IDOT, 2012, p. 10).

O Direito da Concorréncia da Uniao Europeia passou por processos de modernizacao com in-
tuito de promover uma adequacao da tradicional forma de aplicar este ramo do Direito as novas exi-
géncias da economia contemporanea. Constatou-se, assim, a incorpora¢ao de aportes da Economia
Industrial nos tradicionais quadros de analise consolidados pelas autoridades europeias. A referida
modernizacao ocorreu nos dois eixos do Direito Europeu da Concorréncia, a saber, o de acordos an-
ticoncorrenciais, com o regulamento n. 1/2003; e o de praticas unilaterais, com as Orientagoes sobre
as prioridades da Comissdo na aplicagao do art. 82 (atual art. 102), do TFUE.

E importante frisar uma diferenca entre as duas fontes de Direito Europeu: as orientacdes
da Comissao Europeia e os regulamentos europeus. As primeiras sao consideradas normas de soft
law (droit mou), cujo objetivo é vincular a atuagao da propria Comissao Europeia para garantir maior
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previsibilidade juridica. Essas orientagdes nao vinculam a interpretacao das jurisdicoes nem das
autoridades dos Estados membros. Ja os regulamentos, de acordo com o art. 288 do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniao Europeia, tém carater geral e sdo diretamente aplicaveis e obrigatorios em
todos os Estados-Membros (UNIAO EUROPEIA, 2012; JACQUE, 2015, p. 572).

As distincoes entre as duas técnicas legislativas empregadas para consolidar a moderni-
zacao do Direito da Concorréncia da Unidao Europeia dao pistas sobre os desafios de aplicagao dos
diferentes eixos deste ramo do Direito. Mas essa reflexao sobre fontes do Direito da Uniao Europeia
nao sera aprofundada no presente trabalho. O objetivo deste artigo é refletir sobre a regra da razao
estruturada no controle de concentracodes, a partir dos contornos firmados pelo processo de moder-
nizacao mencionado. Trata-se, portanto, de um trabalho de dogmatica juridica e tem como pretensao
apresentar os aspectos introdutorios da aplicacao do Direito da Concorréncia da Unidao Europeia no
campo dos acordos anticoncorrenciais. Para tanto, sera realizada uma exposi¢cao dos pormenores da
metodologia da aplicagao do art. 101, TFUE, que é disposta no proprio artigo e nas Orientacoes da
Comissao concernentes a aplicacao do art. 101.

O artigo sera dividido em trés se¢oes. A primeira abordara sucintamente alguns aspectos
gerais sobre a modernizacao do eixo dos acordos anticoncorrenciais. A segunda tratara da etapa da
qualificacao de acordo, conforme disposto no art. 101, paragrafo 12, do TFUE. A terceira versara sobre
a etapa da avaliacao das isencodes, no sentido do art. 101, paragrafo 32, TFUE.

2. ASPECTOS GERAIS DA MODERNIZAGAO DO EIXO DOS ACORDOS AN.-
TICONCORRENCIAIS

A regra da razao estruturada decorre do encontro entre a tradicao europeia e a nova abor-
dagem fundada nos efeitos. Em sintese, promoveu-se uma original convergéncia entre a tradicao
administrativista de origem dos paises de tradi¢ao civilista, expressa por uma concep¢ao aproximada
as proibicoes per se, e a analise de caso a caso, tipicas de paises mais influenciados pela common
law. O modelo da Uniao Europeia da regra da razao estruturada é ancorado igualmente na busca por
técnicas mais realistas de analise econdmica, notadamente no que diz respeito a incorporagao dos
novos aportes da Economia Industrial.

As origens da Economia Industrial remontam as contribui¢cdes de Antoine Augustin Cournot e
Jules Dupuit, que foram em seguida desenvolvidas, no campo do Direito da Concorréncia, pela apli-
cacao do Sherman Act e legislacoes subsequentes. Essa teoria influenciou sobremaneira o Antitrust
Law estadunidense até a ascensao e hegemonia da Escola de Chicago. Com a crise de 2008, o Movi-
mento Pos-Chicago incorporou reflexdes da Nova Economia Industrial no Direito da Concorréncia2.
Um dos principais representantes desta teoria é Jean Tirole, economista francés e membro da Escola
de Economia de Toulouse (TIROLE, 2014 e 2016; SALOP; SHAPIRO, 2015). Além das suas contribuigoes
no fortalecimento do potencial analitico da Nova Economia Industrial, o economista influenciou a
propria modernizacdo do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia (LEURQUIN, 2018, p. 282).

A modernizacao do Direito da Concorréncia da Unidao Europeia, no tocante ao controle de

2 Para uma sintese da evolugao da aplicagao dos preceitos da Corrente Pos-Chicago nos EUA, ver: HOVENKAMP, 2010;
DAUDRET-JOHN; SOUTY, 2009; e POLI, 2015.
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acordos anticoncorrenciais, culminou no Regulamento n. 1/2003 (CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA,
2003). Esta norma foi responsavel por importantes alteragdes na politica europeia de concorréncia,
na busca por adequar a defesa da concorréncia ao fendmeno da intensificacao da globalizacao e ao
aumento da quantidade de paises membros da Uniao Europeia.

A desconcentracao da aplicacao das normas de Direito da Concorréncia € uma das principais
mudancas, pois a sua implementacao passou a ser de competéncia das autoridades nacionais da
concorréncia (ANC) e ndo apenas da Comissao Europeia. Essa alteragao permitiu o fortalecimento da
cooperacao entre os membros da rede de autoridades da concorréncia (REC), composta pelas ANC e
Comissao Europeia (COMISSAO EUROPEIA, 2004). Outra alteracdo trazida pelo Regulamento n. 1/2003
foi a implementacdo da desnecessidade de notificagdo prévia dos acordos (art. 12, do paragrafo 29).

A Comissao Europeia elaborou, em 2004, as orientagdes sobre a aplicacdo do art. 81 (atual
art. 101), paragrafo 32, e deu sequéncia a modernizacao da aplicagao das regras concorrenciais em
matéria de acordos. A primeira contribuicao dessas orientacoes foi organizar claramente a jurispru-
déncia sobre o assunto, o que permitiu a formulagao de um quadro geral de analise e de conceitos.
A segunda contribuicao foi elucidar a aproximacao fundada nos efeitos, com base na incorporacao
das evolugoes tedricas da Nova Economia Industrial. Ou seja, a Comissao Europeia sistematizou o
que se entende por ganhos de eficiéncia, tanto na qualificacao de restricao de concorréncia, quanto
na ponderacgao dos efeitos positivos das operacgoes. O dialogo entre os regulamentos de isencao e os
documentos de soft law & uma outra caracteristica importante no dominio dos acordos no Direito da
Concorréncia da Uniao Europeia, garantindo a seguranca juridica dos contratos e dos consumidores.

3. QUALIFICACAO DE ACORDO NO DIREITO DA CONCORRENCIA DA
UNIAO EUROPEIA

A qualificacdo de acordo é a primeira etapa da metodologia geral da aplicacao do Direito da
Concorréncia da Unidao Europeia no eixo dos acordos anticoncorrenciais. O art. 101, do paragrafo 19,
do TFUE, dispoe:

Sdo incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos
entre empresas, todas as decisoes de associacoes de empresas e todas as
praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia no mercado interno (UNIAO EUROPEIA, 2012).

Esse texto pode ser dividido em duas partes. A primeira faz a identificacao de que tipo de
ato pode incidir a aplicacao desse artigo, podendo implicar “acordos entre empresas”, “decisdes de
associacoes de empresas” e “todas as praticas concertadas”. Esses trés conceitos tém em comum a
nogao de colusao, que precisa ser caracterizada para a incidéncia do art. 101. O conceito de colusao,
por vezes, € tratado como sinonimo de restricao de concorréncia. Apesar disso, a jurisprudéncia
europeia compreende que sao dois elementos independentes e necessarios para a qualificacdao da
nocividade do acordo.

Ja a segunda parte do texto do art. 101, paragrafo 12, & destinada a adjetivar essa pratica, uma
vez que esta deve “afetar o comércio entre os Estados-Membros”, cujo “objetivo ou efeito” possa “im-
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pedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno”. Em outras palavras, deve-se constatar
a restricao da concorréncia.

31.  Conceito juridico de colusédo

A colusao é o antonimo da autonomia de comportamento, um dos fundamentos teoricos da
economia de mercado, visto que a coordenacao de comportamentos nao s6 impede a formacao de
um preco ideal, mas também atenta a diversidade na oferta e a inovacdo (PRIETO; BOSCO, 2013, p.
434). Na aplicagao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia, a sua constatagdo tem como escopo
distinguir a defesa da concorréncia no eixo dos acordos entre empresas (art. 101, TFUE) da aplicacao
dessas normas juridicas no eixo dos comportamentos unilaterais (art. 102, TFUE). Em outros termos,
trata-se de uma etapa fundamental na metodologia da aplicagao do art. 101, mas nao faz parte da-
quela do art. 102.

As Orientacoes da Comissao relativas a aplicagao do art. 101 estabelecem que tipo de coorde-
nacao dos comportamentos ou de colusao o referido artigo faz referéncia. De acordo com as mesmas:

[...] € aquele em que pelo menos uma empresa se comprometa perante ou-
tra a adoptar determinada conduta no mercado ou que, na sequéncia de
contactos entre elas, seja eliminada ou, pelo menos, substancialmente re-
duzida, a incerteza quanto a sua conduta no mercado (COMISSAO EUROPEIA,
2020, §15).

Esse conceito trazido pela Comissao remonta o acordao Imperial Chemical Industrie, de 1972.
Ele foi responsavel por iniciar um corpo jurisprudencial no Direito da Uniao Europeia que declara
ilegal a cooperagao de um produtor com seus concorrentes para determinar estratégias coordenadas
no mercado (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1972, §118).

O art. 101 do TFUE estabelece trés formas de coordenacao: acordos entre empresas, decisao
de associacao de empresas e praticas concertadas. As autoridades de defesa da concorréncia da
Unido Europeia entendem que as trés categorias sao no¢oes autonomas e tém peculiaridades que
devem ser explicadas.

0 acordo, no sentido do art. 101, do TFUE, é a expressao da vontade comum das empresas
de se comportar sob o mercado de maneira determinada. A nocao de acordo se aplica também aos
casos em que o contrato € nulo ou ineficaz, desde que a clausula controvertida exprima a vontade
das partes (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1990). Portanto, a discussao sobre
0s vicios de consentimento nao é empregada nesse caso. Além disso, os efeitos do acordo podem se
prologar apos a cessa¢ao formal do fim do contrato.

A decisdo de associag¢do se manifesta sob as formas institucionalizadas de cooperagao, nas
quais os operadores econdmicos agem por intermédio de uma estrutura coletiva ou de um o6rgao

REVISTA DE
199 DEFESA DA
CONCORRENCIA



comum?. Faz-se necessaria a constatacao da comunidade de interesses ou de um interesse comum
para caracterizar a existéncia de uma associacao, ja que a construcao jurisprudencial sustenta a
importancia de compreender essa nocao em funcao de sua finalidade e em um sentido mais abran-
gente. Portanto, verifica-se que nao se deve dar grande importancia ao regime juridico da decisao de
associacao, pois a sua qualificagao depende apenas de seu objeto. Isso quer dizer que a associagao
pode-se manifestar sob a forma de uma associacao sem fins lucrativos (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS
COMUNIDADES EUROPEIAS, 1980, §86), de uma associacao de fato*, de uma federacao, de um agrupa-
mento de interesses econdmico e de toda a forma de agrupamento publico ou privado de empresas
com objetivos de captar uma clientela, de promover uma categoria de produto ou de vender.

A pratica concertada, por sua vez, € o comportamento decorrente de uma coordenacao entre
as empresas com uma relacao de causa e efeito sob o mercado. As diferencas entre o acordo, em face
da pratica concertagao, sao a intensidade e as formas de manifestacao do concurso de vontade, uma
vez que a pratica concertada nao reline todos os elementos de um acordo. Constada a colusao em
uma dessas trés categorias, o proximo passo é definir a restricao de concorréncia.

32. Definigcéo da restricdo de concorréncia

Aidentificacao da restricao de concorréncia &€ uma etapa central da analise das autoridades
responsaveis pela concorréncia, notadamente apos a modernizacao mencionada, com a incorpora-
cao de uma abordagem mais econdmica. A Comissao Europeia se ancorou na jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica e procurou apresentar uma exposicao metodologica para caracterizar a restricao de
concorréncia. Seu objetivo foi vincular a sua propria pratica, para respeitar a previsibilidade juridica.
Entretanto, importa frisar que esta norma nao vincula a interpretagao das jurisdicoes e das auto-
ridades dos Estados-Membros (COMISSAO EUROPEIA, 2004, 2020, §4 e 7). E igualmente importante
destacar que o dialogo entre a Comissao e o Tribunal de Justica promoveu uma convergéncia entre as
exigéncias de cada instituicao, o que é essencial para entender o fortalecimento da politica europeia
de concorréncia.

As orientacoes retomam o texto do art. 101, do TFUE, que estabelece duas maneiras de carac-
terizar a restricao de concorréncia, por objeto ou por efeitos. Existe uma sutil distincao entre esses
dois conceitos. Em sintese, o Direito da Concorréncia da Uniao Europeia descarta a necessidade de
comprovacao dos efeitos anticoncorrenciais concretos do ato no caso se a restricao por objeto for
devidamente comprovada. Ou seja, se faz obrigatoria a analise da restricao por efeitos apenas no
caso de a restricao por objeto nao ser qualificada. Assim, a autonomia da restricao por objeto &€ uma
importante construcao europeia que facilita a aplicagao do art. 101, do paragrafo 1°.

E comum afirmar que o Direito da Concorréncia da Unido Europeia é aplicado de maneira

3 A condenagao da MasterCard, por exemplo, se ancorou na caracterizagao do interesse comum dos bancos pelo sistema
de fixacao de comissoes interbancarias supletivas. Ficou constatado que essa estratégia permitia a definicao de um preco
minimo da prestacao do servico, que acabava por repercutir sobre os comerciantes (TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA,
2012, § 243 e 251).

4 No caso Erste Group Bank et al. x Comissdo, houve a condenagao de bancos austriacos que fixavam as taxas de juros
das operagoes passivas e ativas sob a organizagdo do “Clube Lombard” (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,
2009).
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muito rigida e excessivamente formal. Por essa razao, o principal desafio dos juristas europeus foi
modernizar esse ramo do Direito sem perder de vista a sua tradicao legalista-administrativista. Em
outras palavras, buscou-se promover uma interpretacao mais realista do mercado, sem deixar de
lado o carater juridico e formal da atuagao dos 6rgaos europeus.

A analise in concreto € um ponto em comum essencial e comum as duas categorias de qua-
lificacdo. Essa analise remonta a decisdo Société Technique Miniére, de 1966 (TRIBUNAL DE JUSTICA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS,1966), e continua a ser, ainda hoje, um eixo importante na metodologia
geral. Este caso teve como objeto a formulagao de questoes prejudiciais ao Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias sobre a interpretacao do direito exclusivo de venda e a abrangéncia da nu-
lidade prevista no entao art. 85 n. 2 do Tratado de Roma. Importa destacar que o Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias afirmou que: “A proibicao do acordo depende apenas da questao de
saber se, ponderadas as circunstancias do caso concreto, tal acordo reine objectivamente os ele-
mentos constitutivos da referida proibicao, tal como vém enunciados no n° 1 do artigo 85°”. Assim,
a estrutura de mercado, o contelldo do acordo, seus objetivos e a natureza dos bens e servi¢os sao,
desde 1966, elementos presentes na apreciacao da restricao da concorréncia de maneira indiferen-
ciada. Este entendimento, entretanto, pode dificultar a percepcao dicotémica da caracterizacao pelo
objeto e pelo efeito.

E fundamental retomar o texto do art. 101, do paragrafo 12, do TFUE, para dar inicio a concei-
tuacao da restricao por objeto. Esse dispositivo legal dispoe que os acordos nao serao compativeis
com o mercado comum quando eles visam a:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda, ou
quaisquer outras condigbes de transaccao;

b) Limitar ou controlar a produgado, a distribui¢ao, o desenvolvimento técni-
Co ou 0s investimentos;

c) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condicées desiguais no
caso de prestacoes equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvanta-
gem na concorréncia;

e) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacoes suplementares que, pela sua natureza ou de
acordo com os usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objecto desses con-
tratos (UNIAO EUROPEIA, 2012).

A Comissao Europeia estabeleceu que os acordos tém por objeto a restricao do jogo da
concorréncia quando eles sao muito suscetiveis a ter efeitos negativos, de maneira a prejudicar os
principios do Direito da Concorréncia. Os exemplos utilizados nas comunicagoes sao a partilha do
mercado e a fixacao dos precos, ja que reduzem a producao e aumentam os precos. De acordo com
a Comissao Europeia, essas circunstancias diminuem o bem-estar dos consumidores devido a ma
alocacao dos recursos (COMISSAO EUROPEIA, 2004, §21).

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), por sua vez, permite acres-
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centar certos outros casos de nocividade, como o fechamento dos mercados nacionais e o entrave
ao comércio paralelo, a reparticao dos mercados e a troca de informacoes constitutivas de praticas
concertadas. O TJUE estabeleceu um quadro de analise para avaliar a restricao por objeto. De acordo
com o mesmo, faz-se necessario analisar os objetivos do acordo, seu contexto econémico e juridico,
a natureza dos bens e servicos, as condigdes reais do funcionamento e a estrutura do mercado.

No que diz respeito a nocividade dos acordos, é importante ressaltar que a Comissao Euro-
peia indica que as restricdes caracterizadas sao normalmente restrices por objeto (COMISSAO EU-
ROPEIA, 2004, §23). As restricOes caracterizadas sao eventuais efeitos negativos, em termos concor-
renciais, que estao dispostas nos regulamentos de isencdo. A Comissao Europeia menciona também
algumas outras situagoes, de maneira nao exaustiva, que devem ser compreendidas como restricoes
pelo objeto. O TJUE, no entanto, colocou em pratica uma analise sobre a existéncia de restricao de
concorréncia diferente da Comissao, especificamente na decisdo Pierre Fabre (TRIBUNAL DE JUSTICA
DA UNIAO EUROPEIA, 2011).

Em sintese, de acordo com a Comissao Europeia, a caracterizagao da restricao por objeto
descarta a necessidade da utilizacao da técnica de restricao pelos efeitos. O TJUE compreendeu de
maneira diversa, e sustentou que se faz necessario reconstituir a analise da qualificacao pelo efeito
ainda na avaliagao da restricao por objeto. Entende-se, todavia, de acordo com Laurence ldor, que
0 mais coerente é “admitir desde o inicio que as restri¢oes caracterizadas sao restricoes de con-
corréncia pelo objeto, o que nao exclui que elas sejam eventualmente justificadas em um segundo
momento, na perspectiva do paragrafo 3 (IDOT, 2012, p. 18).

A sequéncia da metodologia de aplicacao do art. 101, quando nao ha restricao por objeto, €
analisar se ha a qualificacao pelos efeitos. Ou seja, a técnica de restricao pelos efeitos é subsidiaria
e tem grande relevancia no que diz respeito a nova aproximacao fundada nos efeitos do Direito da
Concorréncia da Uniao Europeia. Nessa hipotese, o 6rgao responsavel pela concorréncia deve expli-
citar os efeitos nocivos a concorréncia da pratica em analise. Ela deve respeitar a definicao do poder
de mercado, a verificagdo de uma restricao significativa e a comparacao com a situacao contrafactu-
al.

O poder de mercado é definido pela Comunicacao da Comissao sobre a aplicagao do art. 81
como:
[...] a capacidade de manter os pre¢os acima dos niveis concorrenciais du-
rante um periodo de tempo significativo ou de manter a producgdo, em ter-
mos de quantidade, qualidade e variedade do produto ou inovacdo, abaixo
dos niveis concorrenciais durante um periodo de tempo significativo (CO-
MISSAO EUROPEIA, 2004, § 25)

Para mensurar o poder de mercado, é necessario definir o mercado relevante, a natureza
dos produtos, a posicao do mercado das partes, dos concorrentes e dos compradores, bem como a
existéncia de concorrentes potenciais e do nivel de barreiras a entrada. A restricao pelo efeito sera
caracterizada quando o acordo deve afetar a concorréncia real ou potencial, de maneira a identificar
a probabilidade dos efeitos negativos no mercado relevante no nivel dos precos, producao, inovagao
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e variedade ou qualidade dos bens e servi¢os®. Essa possibilidade de analisar os desdobramentos
potenciais recoloca em discussao a aplicagao das praticas anticoncorrenciais no tempo. Isso altera
a compreensao classica de que o controle dessa dimensao do Direito da Concorréncia é realizado
exclusivamente a posteriori.

A verificacao do efeito sensivel é essencial para a qualificacao por efeito. A Comissao Euro-
peia apresenta alguns critérios Uteis sobre a questao na Comunicacao relativa aos acordos de pe-
quena importancia que nao restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do artigo 101, n. 1
(Comunicacao de minimis), a qual estabelece que:

A Comissdo considera que os acordos entre empresas que podem afetar o
comeércio entre os Estados-Membros e que podem ter por efeito impedir, res-
tringir ou falsear a concorréncia no mercado interno ndo restringem sensi-
velmente a concorréncia na ace¢do do artigo 1017, n. 1, do Tratado: a) Se a
quota de mercado agregada das partes no acordo ndao ultrapassar 10 % em
qualquer dos mercados relevantes afetados pelo acordo, quando o acordo
for concluido entre empresas que sejam concorrentes efetivos ou potenciais
em qualquer desses mercados (acordos entre concorrentes); ou b) Se a quo-
ta de mercado de cada uma das partes no acordo ndao ultrapassar 15 % em
qualquer dos mercados relevantes afetados pelo acordo, quando este for
concluido entre empresas que ndo sejam concorrentes efetivos nem poten-
ciais em qualquer desses mercados (acordos entre ndo concorrentes) (CO-
MISSAO EUROPEIA, 2014,§ 8).

Esses limites de partes de mercado servem para constatar a auséncia de efeito sensivel da
restricao da concorréncia. Isto significa que nao se aplica a analise de restricao por efeito nos casos
cujas participagoes de mercado sao inferiores as de 10%, no caso de concorrentes, e de 15%, quando
nao forem concorrentes.

A analise da situacdo contrafactual (counterfactual test) também tem papel importante na
apreciacao dos efeitos anticoncorrenciais, sobretudo no exame do contexto do acordo. A Comissao
entende que “ao determinar se um acordo restringe a concorréncia deve ter-se em conta o contexto
em que a concorréncia se processaria efectivamente na auséncia do acordo com as suas alegadas
restricoes” (COMISSAO EUROPEIA, 2004, § 17). A expressao “comparacao com a situacao contrafactual”
é a traducao de “comparaison avec la situation contrefactuelle”, que remete ao conceito “contrafac-
tual test”, de origem anglo-saxonica. Na otica de Catherine Prieto e David Bosco, a “apreciacao de
uma restricao da concorréncia repousa entao sob uma comparacao entre a situagao existente e a
situacdo que poderia ter advindo” (PRIETO; BOSCO, 2013, p. 479).

Apos qualificar o acordo e definir se este restringe a concorréncia por objeto ou por efeitos, a
proxima etapa da metodologia esta disposta no art. 101, no paragrafo 32. Este dispositivo estabelece
os critérios que afastam a ilicitude definida a partir da aplicacdao do paragrafo 12 do mesmo artigo.

5 Sobre as questoes teoricas da relagdo entre concorréncia e inovagao, ver: POSSAS, 2013; WU, 2012; RUIZ, 2011. Sobre os
aspectos europeus acerca da aplicagao do Direito da Concorréncia para a promogao da inovacao, ver: VESTAGER, 2017, 2016a e
2016b; LEBLOND, 2014; e GSTALTER, 2012.
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4. PONDERAGCAO NO SENTIDO DO ART. 101, PARAGRAFO 3°, TFUE

A ponderacao no sentido do art. 101, no paragrafo 32 &€ uma das originalidades do Direito da
Concorréncia da Uniao Europeia ao se comparar com a tradi¢ao norte-americana. A “rule of reason”
estadunidense é a ponderacao dos efeitos econdmicos positivos e negativos da pratica para esta-
belecer a licitude, ou nao, de determinada pratica. A regra da razao foi aplicada desde os primeiros
anos da aplicacao da Secao 1 do Sherman Act, notadamente com a técnica ancillary restraints. Mas
foi apenas com o caso Standard Oil em que as possibilidades desse tipo de ponderagao foram apro-
fundadas. Conforme assinalam Catherine Prieto e David Bosco, o Antitrust Law, ao longo do século XX,
€ marcado por diferentes temperamentos e alteragdes no conteddo da aplicacao da regra da razao
(rule of reason). Esse conceito continua no centro das discussoes sobre a modernizacdo do direito
norte-americano, que realiza grandes esforcos para fixar seus parametros (PRIETO; BOSCO, 2013, p.
525).

A jurisprudéncia europeia, a partir do caso Grundig-Consten, em 1966, afastou a possibili-
dade de aplicagao da regra da razao do direito norte-americano no Direito da Unidao Europeia. O
caso em questao tratava da analise concorrencial de um acordo que estabelecia protecao territorial
absoluta na distribuicao da marca Grunding a favor da empresa Consten, na Franca. O tribunal teve
que se manifestar sobre recurso apresentado pelo governo alemao, pela Grundig-Verkaufs-GmbH e
pelos Etablissements Consten SARL, que versava sobre varios aspectos. Entre os pleitos, eles questio-
navam a forma que a metodologia foi adotada pela Comissao Europeia para a aplicacao das sangoes.
O argumento era que a Comissao Europeia deveria realizar previamente uma analise das eficiéncias
do contrato, inspirando-se no rule of reason do Direito norte-americano. Entretanto, de acordo com
o Tribunal de Justica:
[...] para efeitos da aplicagcao do artigo 85°, n.° 1, a tomada em consideragdo
dos efeitos concretos de um acordo é supérflua, desde que seja evidente que
tem por objecto restringir, impedir ou falsear a concorréncia.

Portanto, a auséncia, na decisao recorrida, de qualquer analise dos efeitos do acordo no
plano da concorréncia entre produtos similares de diferentes marcas nao pode constituir, por si so,
um vicio da decisdo (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1966).

A decisao Grundig-Consten inaugurou uma construcao jurisprudencial que afasta a aplicacao
da rule of law norte-americano no Direito Europeu. Essa sentenca permitiu a condenacao de praticas
consideradas graves, sem a analise de eventuais eficiéncias ao mercado, como é o caso da reparticao
de mercados nacionais por meio de contratos de exclusividade de distribuicao. Decisoes seguintes
reiteram o julgado mencionado, como é o caso Montecatini, de 1999¢, mas também da decisao M6, de
2001. Esta Gltima refutou o argumento das partes que sustentavam a existéncia de um “rule of rea-
son” no Direito Comunitario da Concorréncia (Direito da Unido Europeia). O tribunal reconheceu que

6 De acordo com o Tribunal de Justica: “[...] mesmo admitindo que a «rule of reason» tenha o seu lugar no ambito do
artigo 81.°, n.° 1, CE, nao pode de forma alguma obstar a aplicacao dessa disposi¢ao no caso de um acordo que implica para
os produtores que detinham a quase totalidade do mercado comunitario e que respeita a objectivos de pregos, a limitacao
da producao e a reparticdo do mercado. Assim, o Tribunal de Primeira Instancia nao cometeu qualquer erro de direito ao
considerar que o caracter 6bvio da infracgdo se opunha, de qualquer modo, a aplicagdo da «rule of reason»” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 1999, § 133).
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algumas decisoes da Uniao Europeia permitiram maior flexibilidade as vedagoes ex ante de diversas

condutas. Entretanto, isso ndo consagrou a utiliza¢gdo da técnica norte-americana. De acordo com o

julgado:
[...] estes acorddos ndo podem ser interpretados como consagrando a exis-
téncia de uma “rule of reason” em direito comunitario da concorréncia. Ins-
crevem-se antes numa corrente jurisprudencial mais ampla, sequndo a qual
nao ha que considerar, de modo completamente abstracto e indistinto, que
todo e qualquer acordo que restrinja a liberdade de ac¢do das partes ou de
uma delas cai necessariamente no dmbito da proibicao fixada no artigo 85°,
n.° 1, do Tratado. Com efeito, é necessario, para efeitos de analise da aplica-
bilidade desta disposi¢ao a um acordo, ter em conta o quadro concreto em
que produz os seus efeitos, nomeadamente o contexto econémico e juridico
em que operam as empresas em causa, a natureza dos produtos e/ou ser-
vicos visados por esse acordo e as condicoes reais do funcionamento e da
estrutura do mercado (TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA DAS COMUNIDADES
EUROPEIAS, 2001, § 73 a 77).

Essas decisoes permitem excluir qualquer possibilidade de interpretar as normas europeias
com base na experiéncia norte-americana. A perspectiva modernizada do Direito da Unido Europeia,
denominada de “regra da razao estruturada” ou “regra dos efeitos estruturada”, acolheu as licoes dos
inconvenientes devido a proibicao absoluta, sem perder de vista a importancia de uma analise juri-
dico-formal. E importante constatar que as proibicdes dogmaticas dos acordos nao eram coerentes
com a dindamica do mercado contemporanea. Essa percepgao decorre de uma parte da experiéncia
estadunidense da regra da razao (rule of reason), no entanto, o0 modelo da Unido Europeia ndo se
confunde com ela.

De acordo com o art. 101, do paragrafo 3, TFUE, serdo declaradas inaplicadas as disposicoes
do art. 101, do paragrafo 19, a todos os acordos, decisdes ou praticas:

[...] que contribuam para melhorar a produgdo ou a distribuicao dos produ-
tos ou para promover o progresso técnico ou econéomico, contanto que aos
utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai resultante, e que:

a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restricbes que ndo se-
jam indispensaveis a consecugdo desses objectivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia
relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa (UNIAO EU-
ROPEIA, 2012).

Esses sao os critérios dispostos no TFUE para que determinado acordo nao seja considerado
ilicito. Outra peculiaridade do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia decorre do trecho “con-
tribuam para melhorar a producao ou a distribuicao dos produtos ou para promover o progresso
técnico ou economico”. Este excerto do artigo instaura uma avaliagao das eficiéncias geradas pelos
acordos, as quais devem ser balizadas pela técnica das isencoes, que sao de duas naturezas: por
categoria ou individual. Essas duas modalidades sao uma derrogacao da proibicao do art. 101, garan-
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tindo uma apreciagao formal, mas ancorando-se numa aproximagao menos dogmatica.

4]. Isengéo por categoria

A derrogagao por categoria € uma técnica central para as empresas no mercado europeu,
uma vez que ela estabelece objetivamente esferas de seguranca (sphéres de sécurité). A isencdo por
categoria é aplicada em consonancia ao quadro de analise exposto nos regulamentos de isencao.
Eles estabelecem presungoes de ganhos de eficiéncia suficientes para compensar um eventual efeito
anticoncorrencial. A sua constatacao permite, assim, a derroga¢ao da proibicao do art. 101.

A modernizacao desse eixo colocou em questao a aproximagao puramente formalista, que
foi predominante nos anos 1970, dada a influéncia da tradicao alema. Os regulamentos de isencao
deste periodo eram catalogos de clausulas brancas, cinzas e negras. Nesta época, pouco importava
a influéncia das empresas sob a estrutura de mercado, ou seja, mesmo os operadores desprovidos
de poder de mercado eram submetidos a um tratamento rigido. Essa metodologia foi duramente
criticada, pois eram formulagoes pouco flexiveis para a dinamica dos negocios.

A nova aproximagao econdmica inspirou os regulamentos de isen¢ao de segunda geracao. O
objetivo passou a ser neutralizar o poder de mercado exercido individualmente, sem perder de vista
uma aproximacao formal, ja que as restricoes “graves” e “excluidas” sao conceitos muito importan-
tes. Destaca-se que o beneficio de uma isencao por categoria é subordinado a uma presuncao de
auséncia de poder de mercado e de auséncia de restricoes graves (PRIETO; BOSCO, 2013, p. 555).

A Comissao Europeia se apoiou no critério das fragdes em partes de mercado para introduzir
uma analise econdmica substancial na concessao de isencoes coletivas. Para apreender o objeto
anticoncorrencial, deve-se recorrer a analise das clausulas consideradas as “mais nocivas” ou “muito
nocivas”. Assim, as muito nocivas sao consideradas “restricoes graves”, sendo elas um obstaculo a
isencao por categoria. Enquanto as “restricoes excluidas” sao as menos nocivas e fazem referéncia as
clausulas contratuais incompativeis com a isencao coletiva, sem incidir na integralidade do contrato,
apenas no campo de aplicagao do regulamento.

De acordo com Catherine Prieto e David Bosco, essa técnica teve uma grande influéncia sobre
as empresas, apesar de haver um fraco contencioso sobre a matéria. Os autores afirmam que:

Os diretores das grandes empresas tém desde ja uma base de trabalho para
assegurar suas praticas contratuais. Em contrapartida, os diretores das
pequenas e médias empresas deveriam se apropriar desses regulamentos
para invocar em sua vantagem as restricoes graves ou excluidas. A ordem
publica concorrencial coincide recorrentemente com a dentncia de clau-
sulas de negociagées contratuais marcadas por relagoes de forca (PRIETO;
BOSCO, 2013, p. 563).

A isencao por categoria tem significativa importancia na definicao das estratégias de mer-
cado das empresas, permitindo moldar o comportamento das mesmas. Essas zonas de seguranca
garantem maior previsibilidade na atuacao dos orgaos de defesa da concorréncia, o que contribui
também em maior seguranca juridica para as pequenas e médias empresas.
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42. lIsencéo individual

Aisencao individual é a Gltima possibilidade de afastar a aplicacao do art. 101, §12, do TFUE.
Essa derrogacao € uma avaliagao caso a caso por critérios cumulativos definidos no §32 do dito
artigo. E importante frisar que a técnica em questao reforca a abordagem econdmica colocada em
pratica no momento da modernizacao do Direito da Concorréncia da Unidao Europeia.

O regime juridico da isencao individual foi concebido por uma construcao jurisprudencial
do Tribunal de Justica, que estabeleceu os principios diretores na aplicacao do paragrafo 32 do art.
101, do TFUE, os quais serao explicados a seguir. O primeiro principio é respeitar a necessidade de
qualificacao da restricao de concorréncia antes de conceder a isencao.

0 segundo principio & a definicao que o 6nus da prova da violagao do paragrafo 12 incumbe
a Comissao Europeia; e a do paragrafo 32 a empresa, de acordo com o art. 2, do Regulamento (CE) n.
1/2003. Em outras palavras, a Comissao Europeia tem a obrigacao de provar a qualificagao do acordo,
informando a restricao por efeito ou por objeto. Entao, a empresa acusada tera a possibilidade sus-
tentar a existéncia de regulamento de isencao por categoria, o que excluiria a aplicacao do art. 101,
do TFUE.

No caso de inexisténcia de regulamento de isencao por categoria, a empresa tera de utilizar a
técnica da isencao individual para tentar afastar a aplicagao do art. 101, do TFUE. Cabera a esta apre-
sentar provas convincentes para invocar o beneficio da isenc¢ao individual. Frisa-se que a inversao do
onus da prova nao exime a responsabilidade da Comissao Europeia responder aos argumentos das
empresas de maneira convincente.

O terceiro principio € a delimitacao do controle jurisdicional. O Tribunal de Primeira Instancia
so podera verificar as regras de procedimento e de motivacao, na medida exata da materialidade dos
fatos, a nao ser nos casos de erro manifesto de apreciacao e de desvio de poder.

O quarto principio € a afirmacao implicita da possibilidade de isentar as restricoes por obje-
to. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica, desde a decisao Grundig, condenou severamente 0s acor-
dos que visavam ao fechamento dos mercados nacionais. No entanto, com a decisao GlaxoSmithKli-
ne, o tribunal afirmou que essa qualificagao nao sera subordinada ao fato de que os consumidores
finais sejam privados de vantagens de uma concorréncia eficaz em termos de fornecimento ou de
preco (TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS, 2009).

O quinto principio é a adocao de condi¢cdes cumulativas do quadro de analise da isencao
individual, ou seja, faz-se necessario: (i) a contribuicdo ao progresso tecnologico e econdmico; (ii) a
divisao equanime com o consumidor; (iii) a verificacdo do carater indispensavel da restricao; e (iv)
a auséncia de eliminacao radical de concorréncia. O sexto principio é a possibilidade das partes da
decisao de isen¢ao invocar seus direitos contra terceiros.

As orientagdes da Comissao Europeia recomendam uma ordem a seguir para a apreciagao
das condicoes gerais para isen¢ao individual. De inicio, deve-se realizar o exame dos ganhos de
eficiéncia, ou seja, a identificacao de vantagens objetivas sensiveis de natureza a compensar os in-
convenientes que resultam para a concorréncia. Além disso, a prova das vantagens deve ser positiva,
portanto, a afirmagao que o acordo em questao nao é desfavoravel aos consumidores nao é suficien-
te. De acordo com as orientacgoes, os ganhos de eficiéncia sdo fatores criadores de valor, podendo ser
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quantitativos ou qualitativos (PRIETO; BOSCO, 2013, p. 539 e s.).

A segunda condicao geral de isencao individual é a divisao equanime com o consumidor.
Isso pode ser compreendido como uma condigao geral, pois 0 bem-estar do consumidor € a pedra
angular da politica europeia da concorréncia, segundo a Comissao Europeia’. O caso concreto pode
revelar uma dificuldade para definir com precisao a repercussao sobre os consumidores. Todavia, é
importante frisar que, quanto maior for a incidéncia de uma restricao a concorréncia, maior sera a
probabilidade de prejuizo aos consumidores a longo termo, visto que a Comissao Europeia considera
que a concorréncia & muito importante para a inovacao a longo termo (COMISSAO EUROPEIA, 2004, §
Nes.).

A terceira condicao geral é o carater necessario e proporcional da compensacao do efeito
negativo sob o consumidor, entao:

A Comissdo nao vai duvidar do juizo comercial das partes, e apenas intervira
quando for razoavelmente evidente que ha alternativas realistas e atingi-
veis. Nesse caso, as partes devem apenas explicar e demonstrar as razées
pelas quais eventuais alternativas aparentemente realistas e significativa-
mente menos restritivas ao acordo seriam muito menos eficientes (COMIS-
SAO EUROPEIA, 2004, § 75).

A quarta condicao geral é a auséncia de erradicacao total da concorréncia, que serve para
avaliar a possibilidade de impedir a concorréncia a longo termo. O pretexto de ganhos de eficiéncia
a curto termo por vezes € suscitado para permitir a substancial redugao da concorréncia, 0 que nao
€ admitido pela politica europeia de concorréncia. Para analisar os desdobramentos sob a concor-
réncia a longo termo, deve-se verificar as restricoes de capacidade ou de custos de producao que
pesardo sob os concorrentes e privilegiar a concorréncia nos pre¢os e na inovagao.

A analise das etapas da aplicacao da regra da razao estruturada do Direito da Concorréncia
da Uniao Europeia permite de entender um modelo diferente da “rule of reason” do direito estadu-
nidense. A originalidade do modelo europeu coloca em evidéncia certos aportes importantes para a
avaliacao dos acordos, especialmente no que diz respeito ao enquadramento dos acordos de coope-
racao para a inovagao.

5. CONCLUSAO

E relativamente comum tratar a regra da razao como um modelo abstrato aplicado em varios
ordenamentos juridicos distintos. Essa simplificacdo acaba por tratar como homogéneo algo que
nao é. Apesar das influéncias entre os modelos, o presente estudo permitiu compreender melhor as
complexidades e peculiaridades da regra da razao estruturada no Direito da Concorréncia da Uniao
Europeia.

7 De acordo com a Comissao, a nocao de consumidor no direito da concorréncia € mais larga que a do Direito do Con-
sumidor, pois aquela engloba os utilizadores diretos ou indiretos dos produtos ou servicos abrangidos pelo acordo. Sao inclui-
dos ndo apenas os consumidores finais, mas também empresas que adquirem produtos para a transformagao, por exemplo
(COMISSAO EUROPEIA, 2004, § 84).
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A definicao das restricoes excluidas e caracterizadas, bem como o dialogo entre as orienta-
¢oes da Comissao e os regulamentos sao essenciais para compreender o papel regulador das auto-
ridades europeias da concorréncia. Além disso, a perspectiva modernizada da aplicacao do Direito
da Uniao Europeia nos acordos permite um enquadramento juridico dos acordos entre as empresas
ancorado em uma abordagem fundada nos efeitos econdmicos, sem perder de vista a seguranca ju-
ridica e a protecao de direitos fundamentais.

Dois aportes do modelo europeu sao especialmente relevantes. O primeiro € a reparticao do
onus da prova & um elemento central na dinamica processual e contribui nao so para a celeridade
do processo, mas também para o reequilibrio das assimetrias informacionais. O segundo é o enqua-
dramento da cooperacao das empresas inovadoras e seus parceiros, por intermédio de normas de
Direito da Concorréncia. Este Gltimo aporte sera melhor desenvolvido em estudos futuros, mas a me-
todologia de aplicagao do art. 101, TFUE, explicada no presente artigo, € fundamental para entender
como o Direito da Unidao Europeia tem tratado estes acordos especificos.

No que diz respeito a definicao da reparticao do 6nus da prova, entende-se que ela é uma
técnica que permite conciliar as assimetrias de informacao das autoridades encarregadas da con-
corréncia com a intervencao eficaz desse ramo do Direito. As ditas autoridades tém uma limitacao,
devido a propria dinamica de uma economia de mercado, para apreender os detalhes do setor eco-
nomico analisado e as condigdes internas de uma empresa. Em sintese, & possivel constatar uma
tensao entre o desafio de uma intervencao eficaz, a qual requer maior quantidade de informacao de
um mercado; e o interesse das empresas de nao divulgar suas informacgoes, uma vez que pode ser
prejudicial a seus interesses na dinamica competitiva.

0 modelo europeu de reparticao de provas, conforme visto, apresenta uma solucao em duas
etapas para resolver essa tensao descrita. A primeira é de definir a obrigacao das autoridades da
concorréncia para provar a aplicacao do art. 101, §12, do TFUE. A segunda é de impor as empresas o
onus da prova para aplicagao das derrogacoes decorrentes do art. 101, §39, do TFUE. Em outros ter-
mos, as autoridades tém a responsabilidade de demonstrar a restricao de concorréncia pelo objeto
ou pelo efeito e, em seguida, as empresas tém a obrigacao de provar a existéncia das condicoes para
a isencgao por categoria ou individual. Portanto, infere-se que o sentido da modernizagao do Direito
da Concorréncia da Unido Europeia nao ficou restrito a dindmica repressiva, visto que a renovacao
no dominio dos acordos promoveu um novo enquadramento dos acordos de cooperacao.
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