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INTRODUCAO

No final da década de 1990, a Comissdo Européia comecou a conceber uma completa revisdo da sua politica de
concorréncia. Na iminéncia do alargamento da Comunidade para a Europa Central e a Oriental e da adesdo de um grande
namero de novos Estados-membros, a Comissdo temia ser cada vez menos capaz de garantir um grau satisfatério de
cumprimento do direito comunitario da concorréncia. Por esta razao, na primavera de 1999, a Comissao publicou um Livro
Branco sugerindo toda uma nova estrutura para a execucdo dos arts. 81 e 82 do Tratado da Comunidade Européia (TCE) 1.
Sua consequéncia mais importante foi a de substituir o anterior monopdlio da Comissdo para conceder isen¢does com
fundamento no art. 81, n°® 3, por uma rede de autoridades nacionais de concorréncia com competéncia para aplicar
diretamente o art. 81, n°® 3, do TCE. Esta descentralizacdo, que sera explicitada na primeira parte deste artigo, é
acompanhada por certa mudanca na aplicacdo das principais disposi¢cdes. Provavelmente, € devido a uma maior influéncia
americana e anglo-saxa sobre o direito comunitario da concorréncia que se pode observar uma mudanca neste em direcéo a
uma abordagem mais econdmica. Diversos instrumentos da Comissdo evidenciam esta tendéncia. Ela é, claramente,
explicitada no novo Regulamento de Controle das Concentragfes de Empresas n° 139/2004, que sera discutido na segunda
parte deste artigo. Uma terceira grande mudanca de direcao tornou-se visivel no final do ano de 2005 e se relaciona a
execucao privada dos arts. 81 e 82. A Comissao ja havia acenado com a necessidade de uma maior utilizacdo de acbes

judiciais privadas em suas primeiras proposi¢cdes do Regulamento n°® 1/2003 2 . Um Livro Verde sobre esta matéria foi
publicado em dezembro de 2005 3.

Notas:

1 Livro Branco da Comissao para a modernizagdo das regras de aplicagcdo dos arts. 85 e 86 do Tratado da Comunidade
Européia (TCE). Programa da Comissédo nimero 99/027, de 12.05.1999. Disponivel em:
<http://www.eu.int/comm/competition/antitrust/wp-_modern_en.pdf>.

2 Veja o Livro Branco (nota de rodapé 1), COM (1999) 101 final, para 100.

3 Livro Verde da Comisséo sobre a¢des de indenizacéo pela violagdo das normas comunitarias antitruste, COM (2005) 672
final. 19 dez. 2005.

1. DESCENTRALIZACAO

Desde a promulgacdo do Regulamento n° 17, em 1962 #, o direito comunitario da concorréncia foi caracterizado pelo
monopolio da Comissao para conceder isen¢des com fundamento no art. 81, n° 3, do TCE. Embora as autoridades nacionais

de concorréncia e os tribunais estivessem autorizados ou mesmo obrigados a aplicar a proibicdo de acordos restritivos
previstos no art. 81, n° 1, do TCE, eles nao podiam decidir se o caso analisado estava ou ndo contemplado entre as possiveis
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isencbes. Como as empresas sob investigacdo costumam invocar alguma justificativa para o seu comportamento
anticoncorrencial, eram praticamente inlteis as queixas apresentadas as autoridades nacionais de concorréncia e os litigios
iniciados perante uma corte nacional com fundamento na violacdo do art. 81. Os prejudicados pelos comportamentos
anticoncorrenciais preferiam se dirigir diretamente a Comissdo. O nimero de tais queixas diretas a Comisséo foi,
constantemente, crescendo com a adesao de novos Estados-membros, de forma que a Comisséo se tornava cada vez menos
capaz de fazer cumprir, de maneira eficaz, o direito comunitario da concorréncia.

Nota:

4 Regulamento do Conselho n°® 17, de 06.02.1962. Primeiro regulamento de execug¢éo dos arts. 85 e 86 do Tratado da
Comunidade Européia, J.O. n. L 13, de 21.02.1962, p. 204, emendado pelo Regulamento do Conselho n° 1216/1999, de
10.06.1999, J.O. n. L 148, de 15.06.1999, p. 5.

A Comissao utilizou dois instrumentos para lidar com o problema. Relativamente as situacdes padrées, a Comissao
emitiu regulamentos de isencao em bloco, declarando ser o art. 81, n° 1, inaplicavel a certas cate-gorias de acordos e praticas
concertadas. Além disso, pedidos individuais de isencdo foram cada vez mais, freqiientemente, respondidos através das
denominadas cartas de conforto ( comfort letters ). Sem atribuir uma posicdo definitiva sobre o respectivo comportamento, tais
cartas confirmam que a Comissédo, embora se reservando o direito de promover uma investigacdo posteriormente, nédo
vislumbra qualquer motivo para intervir de imediato. A consequente incerteza resultante deste procedimento foi mais,
claramente, observada quando contratos contendo clausulas anticoncorrenciais deram origem a processos judiciais privados:
deveria um juiz nacional ser autorizado a considerar nula e sem efeitos nos termos do art. 81 do TCE uma clausula coberta
por alguma carta de conforto, ou deveria tal clausula necessariamente ser respeitada como vdlida até ulterior acdo da

Comissdo? °

Nota:

5 Veja-se SCHROTER, Von der Groeben/Schwarze (eds.), Vertrag (iber die Européische Union und Vertrag zur Griindung
der Europaischen Gemeinschaft — Kommentar (6. ed. 2003), art. 81 TCE, § 229, com referéncias posteriores.

Diante do iminente alargamento da Comunidade em direcdo a Europa Central e a Oriental e da adesdo de dez novos
Estados-membros, a Comissdo receava que o surgimento de uma enxurrada de novos casos pudesse tornar a situagéo
insustentavel. Por este motivo, a Comissao abriu médo de seu monopdélio de concesséo de isencdes. Nos termos do art. 1°, n®
2, do Regulamento n°® 1/2003, “acordos, decisdes e praticas concertadas englobados pelo art. 81, n° 1, do Tratado que
satisfagam as condig6es do art. 81, n° 3, do Tratado nao serdo proibidos, ndo sendo necessaria qualquer decisao prévia para
tal efeito” & . Ao mesmo tempo, as autoridades de concorréncia dos Estados-membros sdo privadas do seu poder
discricionario de decidir aplicar ou a legislacdo nacional da concorréncia ou os arts. 81 e 82, quando investigam
comportamentos anticoncorrenciais. Embora tais investigacdes permanecam discricionarias, as autoridades tém de aplicar os
arts. 81 e 82 aos comportamentos que possam afetar o comércio entre Estados-membros caso decidam dar inicio a um
procedimento /. No que diz respeito as praticas anticoncorrenciais, o art. 3, n® 2, estabelece, expressamente, que o art. 81
tem prioridade sobre a aplicacéo paralela do direito nacional da concorréncia. Esta regra e a aplicabilidade direta do art. 81 do
TCE, supostamente, deveriam evitar a distorcdo dos principais principios uniformes previstos no art. 81, distorcao esta que
poderia decorrer da simultdnea aplicacdo do direito nacional da concorréncia.

Notas:

6 Regulamento do Conselho n° 1/2003, de 16.12.2002, sobre a implementacéo das regras da concorréncia segundo os arts.
81 e 82 do Tratado da Comunidade Européia, J.O. n. L 1, de 04.01.2003, p. 1.

7 Regulamento do Conselho n° 1/2003, art. 3°, n° 1.

Mas seria tal suposicéo justificada? Seria a obrigacdo de aplicar os principais principios uniformes suficiente para garantir
uniformidade na pratica? Estariamos dispostos a aceitar tal suposicdo em um contexto de direito privado uniforme, por
exemplo, na lei de vendas internacionais de mercadorias ou nas convencdes internacionais sobre transportes. Entretanto, no
direito da concorréncia, o interesse nacional e o envolvimento politico sdo muito mais fortes do que no direito privado
tradicional. Neste ponto, as tradicbes variam em grande medida entre os 25 Estados-membros*. A politica econémica em
alguns dos antigos Estados-membros, como a Franca, sempre foi focada no apoio a grandes empresas nacionais, enquanto a
politica econémica de outros paises, especialmente o Reino Unido e a Alemanha, tradicionalmente, ressalta a necessidade de
um ambiente competitivo, visando a preservacdo do bem-estar dos consumidores e da liberdade econdmica. Na maioria dos
novos Estados-membros, o direito e a politica de concorréncia sdo conquistas recentes. Lideres econdmicos e politicos da
geracao mais antiga enfrentam dificuldades com a politica de concorréncia, enquanto os da nova geragéao, por vezes, tendem
a rejeitar em absoluto a intervencéo estatal, mesmo que esta se destine a proteger a prépria concorréncia. As divergéncias
sdo de grande alcance e levantam sérias duvidas sobre a possibilidade de um regime uniforme de concorréncia cuja
administracédo é, em grande medida, confiada as autoridades nacionais.

Nota:
* N.T. Atualmente 27 Estados-membros, com a entrada da Roménia e da Bulgaria em 2007.
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A Comissdo estava consciente dos riscos inerentes a descentra-lizagdo. O conceito subjacente ao Regulamento n°
1/2003 prevé a substituicdo do monopdlio da Comissao, ndo pelas decisbes tomadas, isoladamente, pelas autoridades
nacionais, mas por uma rede composta pela Comisséo e pelas autoridades nacionais de concorréncia, colocadas sob uma
estreita obrigacdo de cooperacdo. Os mecanismos de informacédo e de consulta estdo definidos em varias disposicées do
Regulamento n° 1/2003 e em outros instrumentos da Comunidade (especialmente, em uma declaragdo comum & e em uma
denominada comunicacao sobre a rede ?). Neste contexto, apenas algumas estruturas basicas podem ser explicadas.

Notas:

8 Declaracdo em conjunto do Conselho e da Comissao sobre cooperacédo dentro da Rede de Autoridades de Concorréncia
n° 15.435/2002. 10 dez. 2002.

9 Comunicacéo da Comisséo sobre cooperacdo dentro da rede de autoridades de concorréncia. 27 abr. 2004. J.0. n. C 101,
p. 43.

Uma questdo fundamental é a da atribuicdo dos processos para determinada autoridade nacional de concorréncia. Em
virtude da teoria dos efeitos, contemplada no direito nacional da concorréncia de muitos Estados-membros, comportamentos
anticoncorrenciais, que afetem o comércio entre Estados-membros, freqlientemente, dédo origem a investigagdes conduzidas
por duas ou mais autoridades nacionais de concorréncia de diferentes paises. As respectivas competéncias de tais
autoridades ndo podem ser colocadas em duvida, mas é evidente que a tramitacdo de processos paralelos em varios Estados-
membros pode gerar custos excessivos e levar a resultados contraditérios. Por esta razdo, o art. 13 do Regulamento n®
1/2003 permite que Estados-membros suspendam ou finalizem processos, diante da existéncia de um processo iniciado pela
autoridade de outro Estado-membro. Contrariando a objecdo do lis alibi pendens do processo civil, ndo sera,
necessariamente, a autoridade que primeiro recebeu o caso que ira conduzir o processo. Pelo contrario, a atribuicdo de um
caso para alguma autoridade sera decidida conjuntamente pelos Estados-membros envolvidos e pela Comisséo.

De acordo com a ja aludida comunicagdo sobre a rede, 0 processo deve ser atribuido a autoridade mais adequada para o
respectivo propésito 10 . Apesar de tal comunicagéo estabelecer alguns pontos relevantes, néo fica claro como deve se dar a
relacdo entre os Estados-membros e a Comissao. Por exemplo, 0 caso pode ser atribuido a autoridade do Estado-membro
onde a maior parte das respectivas provas esta localizada, mas também € possivel que o caso seja encaminhado para a
autoridade de outro Estado-membro que tenha os recursos para realizar a investigagcdo em um tempo adequado. Apés dois
anos de funcionamento, os funcionarios da Comissao e das autoridades nacionais de concorréncia parecem estar muito
satisfeitos com os resultados obtidos.

Nota:
10 Idem, nota de rodapé 9, 8 7 e seguintes.

Sabemos muito menos, no entanto, sobre a avaliagdo por parte das empresas. Este carater discricionario da forma de
atribuicdo dos casos pode gerar riscos altos e imprevisiveis para elas. Veja-se o exemplo das san¢des penais aplicaveis aos
diretores responsaveis, que s6 existem em alguns Estados-membros , como no Reino Unido e na Eslovaquia. Suponha-se
gue um caso, cujos fatos remetem, basicamente, para um pais como a Alemanha (no qual ndo sao previstas sanc¢des penais),
seja atribuido pelo critério discricionario da rede para a autoridade de concorréncia da Eslovaquia ou do Reino Unido.
Poderiamos, efetivamente, supor que essa atribuicéo discricionaria do caso esta em consonancia com direitos fundamentais
como 0s consagzrados no art. 6° da Convencdo Européia de Direitos Humanos 1! e no art. 47 da Carta de Direitos
Fundamentais? *

Notas:
11 Convencéo para a Prote¢éo de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais de 11 abr. 1950. 213 U.N.T.S. 221 (1955).
12  Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia, J.O. n. C 364, de 18 dez. 2000, p. 1 e seguintes.

O Regulamento n° 1/2003 prevé muitas obrigacGes no campo da informacéo e das consultas 13 | Ele também permite que
as autoridades de concorréncia dos Estados-membros realizem investigacdes em nome de uma autoridade de concorréncia

de outro Estado-membro, a fim de determinar se houve uma violagio aos arts. 81 ou 82 4. No entanto, deve-se salientar que
este tipo de cooperacdo é voluntaria. Como podemos esperar a investigacdo exaustiva de um cartel transfronteirico se as
autoridades dos Estados-membros ndo sé@o obrigadas a atender pedidos de investigacéo realizados por autoridades nacionais
de outros Estados-membros? A suposigdo subjacente é a de que a autoridade nacional de concorréncia designada ira realizar
uma ampla investigacdo, abrangendo todos os efeitos do respectivo comportamento anticoncorrencial, independentemente do
local onde eles sejam sentidos dentro da Comunidade. No entanto, esta suposicao pode ser otimista. O Regulamento n®
1/2003 ndo obriga a autoridade de concorréncia designada a estender suas investigacdes para além das fronteiras nacionais
do seu proprio Estado. Diante das dificuldades de obtencao de provas em paises estrangeiros e dos atrasos causados pela
cooperacgao transnacional, as autoridades nacionais de concorréncia tendem a limitar suas investigacdes aos seus proprios
territérios nacionais. Se tal é verdade, o mecanismo de atribuicdo dos casos deve ser questionado. Se um comportamento
anticoncorrencial afeta varios Estados-membros e a autoridade nacional designada pela rede investiga apenas os efeitos
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sentidos em seu préprio territério, esta atribuicdo dos casos podera acarretar em uma punicdo inferior a que € devida,
pois os efeitos sentidos em outros Estados-membros nédo serdo considerados pela autoridade encarregada da investigacéo
quando da fixacdo do montante da multa a ser aplicada.

Notas:

13 Veja-se, por exemplo, Regulamento do Conselho n° 1/2003, nota 6 acima, arts. 11, 12 e 15; veja-se também o mecanismo
concreto de cooperacdo exposto no Comunicado da Comissao sobre cooperacgédo, nota 9 acima.

14 Regulamento do Conselho n° 1/2003, art. 22.

Em suma, a descentralizacdo pode intensificar o cumprimento pelas instituicdes dos arts. 81 e 82. Por outro lado, a
estrutura da rede comunitaria da concorréncia, como estabelecida no Regulamento n® 1/2003, é conceitualmente incompleta e
inconsistente; € muito provavel que ela conduza a punigdes inferiores as efetivamente devidas. Tal concluséo é corroborada
pela observagdo final de que ndo ha reconhecimento e execucdo mutuos das decisdes nesta rede de autoridades de
concorréncia. O Regulamento n°® 1/2003 ndo é nada mais do que um primeiro passo em direcdo a uma verdadeira rede de
autoridades de concorréncia.

2. UMA ABORDAGEM MAIS ECONOMICA DO CONTROLE DAS CON CENTRACOES DE EMPRESAS

Uma segunda caracteristica distintiva da modernizacdo do direito comunitario da concorréncia € o aumento de

importancia das ciéncias econémicas 1° . Uma prova clara desta mudanca de metodologia pode ser encontrada nas

orientagdes sobre cooperagdo horizontal 16 e no Regulamento de isen¢des em bloco para restrigdes verticais 17 . Mas o mais
significativo instrumento que reflete esta evolucéo e o principal teste para o controle das concentracdes adotado pelo novo

Regulamento de Controle das Concentrages n® 139/2004 18 |

Notas:

15 Veja-se, por exemplo, HILDEBRAND, Doris. Der ,more economic approach” in der Wettbewerbspolitik — Dynamic und
Ausblick, WuW 2005. 513 e seguintes; CHRISTIANSEN, Arndt. Die ,Okonomisierung” der EU-Fusionskontrolle: mehr Kosten als
Nutzen?, WuW 2005, 285 e seguintes; BOGE, UIf. Der “more economic approach” und die deutsche Wettbewerbspolitik, WuwW
2004, 727 e seguintes.

16 Comunicado da Comisséo: orientagfes sobre a aplicabilidade do art. 81 do TCE aos acordos de cooperacao horizontal.
J.O. n. C 3, de 06.01.2001, p. 2 e seguintes, doravante denominado Comunicado da Comiss&o: Orientacdes.

17 Regulamento da Comisséo n° 2.790/1999, de 22.12.1999, sobre a aplicacéo do art. 81, n. 3, do Tratado da Comunidade
Européia a categorias de acordos verticais e praticas concertadas, J.O. n. L 336, de 29.12.1999, p. 21 e seguintes.

18 Regulamento do Conselho n°® 139/2004 sobre o controle das concentra¢des de empresas, J.O. n. L 24, de 29.01.2004, p. 1
e seguintes.

O controle das concentracdes de empresas foi introduzido no direito comunitario pelo Regulamento n° 4.064/1989 9. De
acordo com seu art. 2°, n°® 3, uma concentragdo “que cria ou reforga uma posicdo dominante, resultando em um significativo

impedimento da concorréncia efetiva” tinha de ser declarada incompativel com o mercado comum. O segundo elemento deste
exame duplo revelou-se bastante insignificante na sua aplicacdo pratica. Sempre que a Comissdo constatava a criacao ou o
reforco de uma posicdo dominante individual ou coletiva, presumia-se como resultado um significativo impedimento da
concorréncia efetiva 29 . O exame da posi¢do dominante estava intrinsecamente ligado ao art. 82: se 0 abuso de uma posigéo
dominante era proibido por for¢a dessa disposicédo, o direito deveria relutar em aceitar o surgimento de posi¢ées dominantes,
com excecao dos casos de crescimento interno. Como conseqiiéncia do Regulamento n° 4.064/1989, o mesmo conceito de
posicdo dominante de um mercado relevante podia ser utilizado tanto para o controle das concentragBes quanto para o
controle das préaticas abusivas. Em especial, a presuncao judicial da existéncia de posicdo dominante nos casos de

participacdo de mercado de mais de cingilenta por cento 21 e o exame de posicdo dominante coletiva, tal cLuaI preconizados
pelo Tribunal de Justica das Comunidades Européias 22 (TJCE), podiam ser usados em ambos 0s contextos 23 .

Notas:

19 Regulamento do Conselho n°® 4.064/1989 sobre o controle das concentragBes de empresas, J.O. n. L 395, de 30.12.1959,
p. 1 e seguintes.

20 Para a discussao sobre a relevancia deste elemento, vejq-se IMMENGA. Immenga/Mestméacker, EG-Wettbewerbsrecht. v.
1. 1997. Regulamento n°® 139/2004, art. 2, § 18 e seguintes; ROSLER. Frankfurter Kommentar zum Kartellrecht, v. 6.
Regulamento n°® 139/2004, art. 2, 8 216 e seguintes.

21 Veja-se, por exemplo, caso C-85/76, caso Hoffmann-La Roche vs. Comm’n. 1979 E.C.R. I-461; caso C-62/86, caso AKZO
Chemie vs. Comm’n. 1991 E.C.R. 1-03359 (ambos relativos a legislacdo sobre 0 abuso de posi¢cdo dominante).

22  Veja-se, por exemplo, casos T-68/89, T-77/89 & T-78/89, caso Societa Italiana Vetro SpA vs. Comm’'n. 1992 E.C.R. II-
1403; caso C-393/92, caso Gemeente Almelo vs. NV Energiebedrijf ljsselmij. 1994 E.C.R. I-1477; casos C-140/94, C-141/94 &
C-142/94, caso DIP SpA vs. Comune di Bassano del Grappa. 1995 E.C.R. 1-3257; casos T-24/93, T-25/93, T-26/93 & T-28/93,
caso Compagnie Maritime Belge Transports S/A vs. Comm’n. 1996 E.C.R. 11-1201; casos C-68/94 & C-30/95, caso French
Republic vs. Comm’n. 1998 E.C.R. I-1375; caso T-102/96, caso Gencor Ltd. vs. Comm’n. 1999 E.C.R. 1I-753; caso T-342/99,
caso Airtours plc vs. Comm’n. 2002 E.C.R. 11-2585, doravante denominado Caso Airtours.

23 Na avaliagdo da participagdo no mercado, deve-se estar atento, no entanto, que, devido ao carater prospectivo e a
abordagem mais dindmica do controle das concentragdes, as decis6es do TICE baseadas no art. 82 relativas ao abuso de
posicdo dominante somente com cautela podem ser transportadas para a situacdo do controle das concentragfes; veja-se
IMMENGA, nota 20 acima, Regulamento n° 139/2004, art. 2, § 102.
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O art. 2° n° 3, do Regulamento n° 139/2004 alterou a ordem dos dois elementos deste principal exame realizado no
controle das concentracdes. Atualmente, uma concentracdo “que significativamente impegca a concorréncia efetiva [...]
especialmente como resultado da criacao ou do reforco de uma posicdo dominante, deve ser declarada incompativel com o
mercado comum”. De acordo com essa nova norma, a constatacdo da posicdo dominante € apenas um exemplo de um
entrave significativo a concorréncia efetiva. E o Significativo Impedimento a Concorréncia Efetiva (SICE) que agora fornece o
principal critério. Como conseqliéncia, mesmo uma concentracdo que nao satisfaga o teste sobre a existéncia de uma posigéo
dominante pode ser proibida em funcéo do novo exame baseado no SICE.

Esta alteracdo pode parecer minima a primeira vista. Mas ela tem o efeito de privar a anterior jurisprudéncia de grande
parte do seu significado. Dado o obstaculo a concorréncia econdmica, exemplificado pelo teste da posicdo dominante, &
improvavel que uma concentracdo que satisfaca este seja declarada compativel com o mercado comum. Por outro lado, a
aplicacdo deste teste de posicdo dominante ndo € exaustiva. Pode haver concentracfes que ndo caracterizem uma posicao
dominante, mas que mesmo assim constituam significativo impedimento a concorréncia econémica.

Para explicar a necessidade desta possibilidade adicional de controle, o considerando 25 do Regulamento n° 139/2004
refere-se aos efeitos ndo-coordenados ou unilaterais que uma concentracdo pode apresentar em mercados oligopolistas. Um
bom exemplo destes efeitos ndo-coordenados € o caso Airtours , decidido pelo Tribunal de Primeira Instancia 2 . Ele se
relaciona ao mercado britnico de excursdes, na modalidade all-inclusive , para o continente europeu e para 0S seus
arredores. Entre as quatro ope-radoras turisticas lideres do mercado, a terceira e a quarta, com participacdes no mercado de
19,4% e 15%, respectivamente, fundiram-se. Como conseqiiéncia, a entidade resultante da concentracdo tornou-se a niimero
um do mercado, com uma participacéo de 34,4%; tal a colocou a frente da lider anterior, que tinha uma participagdo de 30,7%
do mercado, e da outra empresa, que tinha uma participacdo de 20,4% do mercado. A Comissdo havia proibido a fusao,
afirmando que esta iria .refor<|;ar a posicdo dominante coletiva das quatro empresas lideres 2° . Em sede de revisdo, esta
decisdo da Comisséo foi declarada nula pelo Tribunal de Primeira Instancia. O Tribunal salientou que, para a suposi¢do da
existéncia de uma posi¢do dominante coletiva, seria necessaria uma consideravel transparéncia do mercado, de forma que
cada membro do oligopdlio lider pudesse monitorar com precisao e velocidade suficientes o0 comportamento dos outros atores
do mercado. Além disso, uma posicdo dominante coletiva exigiria capacidade dos membros do oligopdlio para imporem
sancdes severas aos membros dissidentes, de forma a dissuadi-los de qualquer tentativa de pressionarem a concorréncia. O
Tribunal considerou que a Comissdo ndo havia comprovado de forma suficiente a presenca destes elementos de uma posicao
dominante coletiva no caso em questao.

Notas:
24 Caso T-342/99, caso Airtours plc vs. Comm’n . 2002 E.C.R. 1I-2585, nota 22 acima.

25 Decisdo da Comissdo de 22.09.1999 declarando a concentragéo incompativel com o mercado comum e com o Acordo da
Area Econbmica Européia (Caso IV/M. 1524 — Airtours/First Choice), J.O. (L 93), de 13.04.2000, p. 1.

N&o é improvavel que o teste da posicdo dominante coletiva tenha atingido os seus limites neste caso. Aparentemente,
um dos requisitos basicos de uma posicdo dominante coletiva, ou seja, o carater homogéneo dos produtos no mercado, nédo
esta presente no caso. No entanto, economistas defendem que uma concentragdo em um estreito oligopodlio pode fornecer
espacos adicionais de manobra para as empresas remanescentes no mercado. Em especial, uma iniciativa competitiva
adotada por uma ope-radora turistica com grande participacdo no mercado, provavelmente, ndo seria acompanhada pelos
seus concorrentes, que, como resposta, seriam incapazes de reservar um nimero suficiente de quartos de hotel e de
assentos para transporte aéreo. Efeitos unilaterais deste tipo sdo tidos como insuscetiveis de serem considerados pelo
aludido teste da posicdo dominante. Economistas sugerem que o novo critério do SICE é mais flexivel e possibilitaria a
proibicdo necesséria nestes casos 2° . Embora tal possa ser verdade, a logica econémica subjacente a analise do caso
Airtours parece questionavel. Ela se baseia em um muito limitado periodo de tempo de um ano e nao leva em consideragéo a
reacdo das concorrentes nos anos subsequentes. E possivel que as concorrentes, que foram surpreendidas pelo avanco da
lider do mercado em um ano, déem sua resposta no ano seguinte. Se isto é verdade, a necessidade de revisdo das
concentracdes para além do teste da posicao dominante ndo pareceria ser bem fundamentada.

Notas:

26  Veja-se do Grupo de Trabalho em Concorréncia do Bundeskartellamt aleméao o documento Das Untersagungskriterium in
der Fusionskontrolle — Marktbeherrschende Stellung versus Substantial Lessening of Competition?, Konzepte fiir die Priifung
von Unternehmenszusammenschlissen , 2001, p. 16 e seguintes.

Outro elemento da analise econdmica que tem adquirido crescente importancia no ambito deste novo critério do SICE é o
da defesa da eficiéncia 27 . O anterior Regulamento n°® 4.064/1989 havia destacado, nos seus considerandos 4 e 13, que as
concentragcdes sdo apropriadas para aumentar a competitividade das empresas comunitarias, melhorar as condicdes de
crescimento e a qualidade de vida e reforcar a coesdo econémica e social da Comunidade. Mas estas metas eram
relacionadas aos objetivos fundamentais da Comunidade, tal qual previstos nos arts. 2° e 130, alinea a (agora 158), do TCE,
enquanto os ganhos de eficiéncia derivados das concentragdes ndo eram abordados de forma explicita. Estes ganhos podiam
dar suporte a uma operacado de concentragdo, a medida que contribuiam para “o desenvolvimento do progresso técnico e

econdémico” 28 . Porém, o seu papel era ambivalente, uma vez que também podiam ser utilizados para dar mais for¢ca a
empresa resultante da concentragao em relacéo a seus concorrentes.
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Notas:

27 Veja-se in Mestmacker/Schweitzer, Europédisches Wettbewerbsrecht. 2. ed. 2004. § 25. § 142 e seguintes; ZEISE, in:
Schulte (ed.), Handbuch der Fusionkontrolle. 2005, p. 358, § 1.282 e seguintes.

28 Regulamento do Conselho n° 4.064/1989, nota 19 acima. art. 2, n° 1, alinea b .

De forma contraria, o Livro Verde sobre a revisdo do Regulamento de Controle das Concentracdes 2° faz referéncia aos
ganhos de eficiéncia ape-nas na defesa da concentracao, da mesma forma que faz o Regulamento n® 139/2004. Embora a

redacdo do art. 2°, n° 1, tenha permanecido inalterada neste tocante, o considerando 29 faz referéncia explicita a hipotese de
“‘que os ganhos de eficiéncia proporcionados pela concentracdo se contrapfem aos efeitos sobre a concorréncia e, em
especial, ao potencial perigo para os consumidores [..] e que, como conseqiiéncia, a concentragdo nao impedira
significativamente a concorréncia efetiva [...]” 39 . Assim, a eficiéncia é considerada um elemento da restricdo da concorréncia,

e as orientacdes sobre_concentragdes horizontais, publicadas pela Comiss&o 3!, apontam igualmente para a possibilidade de
que os ganhos de eficiéncia compensem efeitos anticoncorrenciais.

Notas

29 Livro Verde da Comissao sobre a revisdo do Regulamento do Conselho n° 4.064/1989. COM (2001) 745 final. 12 nov.
2001, § 170 e seguintes.

30 Regulamento do Conselho n° 139/2004, nota 18 acima, considerando 29.
31 Comunicado da Comisséo: Orientagfes, nota 16 acima, p. 2 e seguintes.

Existem duas grandes objecBes a esta nova abordagem. Em primeiro lugar, a prépria apuracdo dos ganhos de eficiéncia
por uma autoridade estatal parece contrariar o modelo da economia de mercado. Este modelo parte da suposicdo basica de
qgue os atores do mercado — quer se trate de pessoas fisicas quer se trate de empresas — determinam suas proprias
preferéncias econdmicas individualmente e de uma forma subjetiva. Ndo ha nenhuma maneira racional de se convencer
alguém que a compra de um Rolls Royce tem de ser a preferida em detrimento da de um Skoda. N&o é possivel encontrar
critérios objetivos que fagam as pessoas gastarem seu dinheiro em grandes apartamentos em vez de em carros de luxo. Estas
preferéncias individuais podem ser explicadas por fatores psicoldgicos e culturais, ou pelas necessidades e inclinagdes
especificas dos atores de um mercado. Mas o regime de mercado tem de aceitar estas preferéncias como um ponto de
partida, isto é, para a troca de bens e servicos e para a formacao de precos. Como conseqiiéncia, os ganhos de eficiéncia
somente podem ser apurados baseando-se nas decisfes individuais de se pagar uma determinada quantia por produtos ou
servicos. Eficiéncia é a agregacao do crescimento da satisfacdo sentida por atores do mercado, como resultado do regime de
mercado. A este respeito, ndo é suficiente levar em consideracdo a satisfacdo das empresas envolvidas em uma
concentracdo; a satisfacdo de terceiros e dos consumidores também tem de ser considerada. Como pode uma autoridade
estatal avaliar todas estas valorizacBes individuais da concentracdo? Como esta valorizagdo individual, normalmente,
dependeria de uma previsédo dos efeitos futuros da concentracdo, seria necessaria uma capacidade de se fazer prognosticos
gue ninguém pode ostentar.

Uma segunda objecgédo relaciona-se a alegada compensacédo dos efeitos anticoncorrenciais e de ganho de eficiéncia de
uma concentragdo. Tal compensacao exigiria uma espécie de quantificacdo de ambos os efeitos, o que €&, na verdade,
insinuado nas orientacBes da Comissao sobre concentracdes horizontais. Contudo, tal quantificacéo iria, desnecessariamente,
limitar a respectivaandlise. Ela focaria nos efeitos da concentracdo sobre os precos, prevendo ganhos de eficiéncia se os
precos diminuissem, e prevendo efeitos anticoncorrenciais se 0os pre¢cos aumentassem. Tal andlise arrisca excluir os efeitos
estruturais da concentragdo, que normalmente durariam por um periodo muito mais longo do que os efeitos imediatos sobre
os precos. Nao se deve esquecer, no entanto, de que a revisdo das concentracdes foi introduzida, precisamente, em razéao
destes efeitos estruturais refletidos pelo teste da posicao dominante.

Em suma, a abordagem mais econémica, como esta aplicada pelo Regulamento n° 139/2004 para a andlise das
concentracdes, levanta muitas questdes. Parece duvidoso se a alteracao realmente ajuda a proteger a concorréncia, assim

como também € incerto o seu impacto sobre a seguranca juridica exigida para as operac¢des de concentracao 32 E seguro dar
como certo, no entanto, que os advogados especializados em direito da concorréncia passarédo a ter mais trabalhopela frente.

Nota:
32 Veja-se também, de forma critica a esse respeito, CHRISTIANSEN, nota 15 acima, WuW 2005, 285 e seguintes.

3. EXECUCAO PRIVADA ( PRIVATE ENFORCEMENT )

Um outro elemento da modernizacdo do direito comunitario da concorréncia pode ser considerado uma mudanca em
direcdo a execucdao privada. A execugdo privada sempre foi considerada um escudo contra ag8es judiciais privadas no que diz
respeito a funcéo do art. 81 33 . Na verdade, demandas oriundas de acordos anticoncorrenciais sempre foram rebatidas pelos
réus com a alegacao de nulidade do contrato, fundamentada no art. 81, n° 2, do TCE. O recente debate centra-se na utilizacéo
ofensiva dos arts. 81 e 82 como se fossem uma “espada”’ nas maos das vitimas dos comportamentos anticoncorrenciais. E
bem sabido que as demandas privadas, visando a compensacdo pelas perdas sofridas com cartéis e com abusos
monopolistas, desempenham um significativo papel no cumprimento da legislagdo antitruste dos Estados Unidos da América,
onde o requerente tem direito a receber uma quantia equivalente a trés vezes o valor da sua perda 3* . Na Europa, até
recentemente essas demandas ndo eram reconhecidas no direito comunitario. Embora os Estados-membros, normalmente,
prevejam na legislacéo local a possibilidade do ajuizamento de uma acdo de indenizag&o pelos danos resultantes da violagdo
dos arts. 81 e 82, nenhum dos Estados-membros é tdo generoso para o requerente quanto o é o direito norte-americano.
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Notas:
33 Veja-se, por exemplo, SCHMIDT, K. In: Immenga/Mestméacker, nota 20 acima, art. 85, § 38 e seguintes.
34 Clayton Act. ch. 323, § 4, 38 Stat. 730. 1914 (atualmente n° 15 U.S.C. § 15, alinea a . 2006).

Ja em 1999, quando apresentou a proposta do posterior Regulamento n® 1/2003, a Comisséao salientou que a “proposta
visa a promover a execucéo privada através dos tribunais nacionais” 3. Na verdade, a aplicabilidade direta do art. 81, n° 3,
permite que os tribunais nacionais julguem ac¢des de indenizacdo baseadas na violacdo do art. 81 do TCE sem a suspenséo
do caso, até que a Comissdo decida sobre uma eventual isen¢cédo ao abrigo do art. 81, n°® 3, do TCE. Mas, até entdo, nao
havia causa de pedir no direito comunitario para tais acdes. Isto mudou em setembro de 2001, quando o Tribunal de Justica
das Comunidades Européias apresentou seus fundamentos no caso Courage vs. Crehan 3¢ . O Tribunal destacou que o efeito
pratico da proibicdo de acordos restritivos, prevista no art. 81, n° 1, “seria colocado em risco se ndo fosse possibili-tado a
qualquer pessoa pleitear indenizacao pelos prejuizos sofridos em razdo de um contrato ou de uma conduta responsavel pela
restricdo ou distor¢éo da concorréncia” 3’ . Na visdo do Tribunal, “a¢bes de indenizacéo perante os tribunais nacionais podem
dar uma contribuicéo significativa para a manutencéo da_concorréncia efetiva na Comunidade” 38 . No entanto, “na auséncia
de normas comunitarias regulamentando a matéria”, o Tribunal enderecou tais demandas ao sistema juridico interno dos

respectivos Estados-membros 39 .

Notas:

35 Proposta da Comisséo para um Regulamento do Conselho sobre implementag&o das normas da concorréncia previstas
nos arts. 81 e 82 do Tratado da Comunidade Européia e Regulamentos Complementares n°s 1.017/1968, 2.988/1974,
4.056/1986 e 3.975/1987 (Regulation implementing Articles 81 and 82 of the Treaty), COM (2000) 582 final. 19.12.2000, p. 6.

36 Caso C-453/99, Courage Ltda. vs. Crehan. 2001 E.C.R. 1-6297.
37 Idem, § 26 da decisé&o.
38 Idem, § 27 da deciséo.
39 Idem, § 29 da decisé&o.

A referéncia explicita a auséncia de regras comunitarias foi imedia-tamente compreendida pela Comissdo. Esta
encomendou uma abrangente pesquisa comparativa junto ao escritério internacional de advocacia Ashurst; o respectivo

relatdrio foi publicado no website da Dire¢&o Geral da Concorréncia em 2004 49 . Posteriormente, a Comissdo convocou um
grupo de peritos, constituido por cinco juizes e eruditos, para apresentarem sugestdes sobre as diferentes questbes

levantadas pela execucao privada 41 . O Livro Verde resultante sobre o assunto foi publicado em dezembro de 2005 2.

Notas:

40 WAELBROECK/SLATER/EVEN-SHOSHAN (Ashurst). Study on the Conditions of Claims for Damages in Case of
Infringement of EC Competition Rules. Disponivel em:
<http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/studies/comparative_report_clean_en.pdf>.

41 Os membros do grupo foram Professor Walter Van Gerven (Bélgica), Procurador do Tribunal de Justica, como presidente,
Jurgen Basedow, autor do presente artigo, Christopher Bellamy (Reino Unido), Presidente do Tribunal Recursal da
Concorréncia Britanico, Carole Champalaune (Franga), Juiza da Suprema Corte Francesa, e Professor Robert Mok (Holanda).

42  Livro Verde da Comisséo sobre de a¢Bes de indenizacao pela violagdo das normas comunitarias antitruste, nota 3 acima,
COM (2005) 672 final, 19.12.2005. Para uma avaliacdo do Livro Verde, veja-se BASEDOW, Jurgen (ed.). Private Enforcement
of EC Competition Law . 2007.

Disto resulta que a legislacéo, neste tocante, ndo se desenvolveu no mesmo grau que ja se desenvolveram as questdes
da descentralizagdo e da abordagem mais econémica. Portanto, € demasiado cedo para se adentrar em detalhes. Mas vale a
pena levantar algumas questfes que podem ajudar a fomentar a compreenséo das consideraveis dificuldades da execugédo
privada. Dada a coexisténcia dos arts. 81 e 82, por um lado, e do direito nacional da concorréncia, por outro, a Comisséo deve
esclarecer a relacédo entre os direitos comunitario e nacional. Por conseguinte, a Comissao tera de decidir se a aproximagao
das legislagGes nacionais ou se a criacdo de um regime uniforme de responsabilidades é apropriada. Como o direito
comunitario sera de alguma forma embutido no direito privado nacional, sera importante saber qual a legislacdo nacional que
deve complementar um instrumento comunitario. Esta questéo de direito internacional privado tera de ser respondida em vista

da proposta de um Regulamento Roma Il %3 sobre lei aplicavel as obrigacbes extracontratuais, que sera aprovado e
promulgado em breve*.

43 Proposta da Comissao para um Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre lei aplicavel a obrigacdes
extracontratuais (Roma Il). COM (2003) 427 final. 22 jul. 2003; Proposta emendada pela Comisséo para um Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho sobre lei aplicavel a obrigagfes extracontratuais (Roma Il). COM (2006) 83 final. 21 fev.
2006. Para uma avaliacdo da proposta de 2003 em geral, veja-se von Hein, Die Kodifikation des europaischen Internationalen
Deliktsrechts — Zur geplanten EU-Verordnung Uber das auf auf3ervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht,
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ZVgIRWiss 102 (2003) 528; para subsidios especificos sobre aplicagdo privada do direito comunitario da concorréncia, veja-se
HAMBURG GROUP FOR PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Comments on the European Commission’s Draft Proposal for a
Council Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Rabels Zeitschrift fir auslandisches und
internationales Privatrecht 67 (2003) 1 (18 e seguintes); veja-se, também, BULST, Internationale Zustandigkeit, anwendbares
Recht und Schadensberechnung im Kartelldeliktsrecht, EWS 2004, 403 (408).

* N.T. O Regulamento n° 864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho relativo & lei aplicavel as obri-gaces
extracontratuais (denominado de Roma Il) foi aprovado e promulgado apds a redacao original deste artigo. Esta publicado no
Jornal Oficial da Unido Européia em 31 de julho de 2007 (L 199/40).

Uma outra questao fundamental diz respeito ao tipo de acdo que devera ser concedida as vitimas de um cartel: devem as
empresas envolvidas em comportamentos anticoncorrenciais serem obrigadas a restituicdo da renda obtida com o cartel,
como uma forma de enriquecimento ilicito? Ou devem as vitimas ter o direito de pleitear indenizacbes para compensar seus
prejuizos? A mais importante questdo que se coloca, neste contexto, relaciona-se com a chamada defesa de repasse dos
membros do cartel 44 . Se as vitimas ndo sofreram qualquer prejuizo, porque elas foram capazes de repassar os respectivos
custos para seus clientes, tal deve obstar suas demandas? Nesse caso, caberia a estes clientes do mercado, e talvez até aos
consumidores finais, a pretensdo de indenizacdo contra as empresas envolvidas nas praticas anticoncorrenciais. Como as
perdas se dissipam na medida em que as mercadorias sdo comercializadas, tais perdas se tornam cada vez menores e a
experiéncia evidencia que os consumidores finais ndo tém incentivos suficientes para ajuizarem acfes de indenizacdo. Se a
argumentacao do Tribunal de Justica para a plena eficacia do art. 81 deva ser levada a sério, o direito deve, por
conseqliéncia, permitir uma certa forma de reunido de pequenas pretensdes em uma acao popular ou em um outro tipo de
acdo coletiva. Outras questdes poderiam dizer respeito ao alivio do dever de produzir prova, aos juros sobre a indenizacéo
devidos pelos membros do cartel e a incentivos adicionais que os potenciais demandantes teriam de receber para ajuizar a
acdo, ou seja, eventualmente, ao reconhecimento de indenizagbes em valores correspondentes ao dobro ou ao triplo dos
danos sofridos.

Nota:

44  Veja-se, por exemplo, ROTH, in: Frankfurter Kommentar zum
Kartellrecht, v. 3, § 33 GWB, § 143 e seguintes.

E minha impressdo que a Comiss&o esta, impacientemente, pressionando a evolucdo desta questdo, como ja o fez nos
outros aspectos antes mencionados. O Livro Verde baseia-se em minuciosa investigacdo sobre os antecedentes dos direitos
comunitario e comparativo. Mas é incerto se todos 0s conceitos e as opgoes estdo bem pensados. Neste, como em outros
campos, certa tendéncia da politica comunitaria torna-se visivel: a que da maior peso a implementacdo de uma nova politica
do que a uma investigacdo exaustiva sobre as suas consequéncias. A Comunidade deve evitar a implementacdo prematura
de outro conceito inacabado. Cabe agora ao publico europeu submeter o Livro Verde a um exame minucioso.
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