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CONSIDERACC)ES DE LEALDADE E EQUIDADE
NO DIREITO DA CONCORRENCIA DA UNIAO.
BREVES REFLEXOES

Sofia Oliveira Pais*

ABsTRACT: This article addresses briefly the multiple aims of the European competition
rules, reflecting particularly on the role of fairness and distributive justice in the assessment of
competition law cases. Although these issues are not new, there has been an increasing interest in
the study of their role, mainly after the Euro crisis in 2008. We will notice that a broad concept of
economic efficiency or consumer welfare already allows some distributive effects to be considered
by the Competition Authorities and that fairness considerations are also present in several
concepts used in the Treaty on the Functioning of the European Union (namely in Article 102)
as well as in the case law of the Court of “Justice. Nevertheless, ﬁlirnes.v considerations may also
be relevant in other areas of competition law.

SumArio: 1. Introdugio. 2. Os multiplos objetivos do direito europeu da concorréncia.
3. Consideragdes de lealdade e equidade no direito da concorréncia 3.1.Consideragdes
de lealdade e equidade a luz dos ensinamentos de John Rawls e Amartya Sen 3.2.
Consideragdes de lealdade e equidade nas decisdes da Comissio Europeia e nos acérdios
dos Tribunais da Unido 3.3. Consideragbes de lealdade e equidade nas decisdes dos
tribunais nacionais 4. Conclusio

1. INTRODUCAO.

A defesa da concorréncia na Unido Europeia funda-se em quatro pilares:
proibi¢io de acordos restritivos da concorréncia, proibigio de abusos de
posi¢do dominante, controlo das concentra¢des de empresas e controlo dos
auxilios de Estado. Com excegdo da legislagio europeia sobre a fiscalizagdo
das operagdes de concentra¢do “comunitdrias”, adotada com o Regulamento

4064/89 (hoje Regulamento 139/2004), as normas de defesa da concorréncia,

* Professora Associada, UCP - Porto. Catedra Jean Monnet. Diretora do Catolica Research Centre for the
Future of Law.
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constantes do atual Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (arti-
gos 101.° a 109.°), mantiveram-se inalteradas ao longo de 60 anos!. A esta-
bilidade da redag¢io das normas de defesa da concorréncia nio obstou, em
todo o caso, a natural evolugdo dos seus objetivos, refletindo as mudangas
do ambiente politico-econémico e institucional envolvente. Afirmar que os
objetivos do direito da concorréncia sio multiplos, parece-nos nio levantar
duvidas, tendo em conta o texto dos Tratados, o direito derivado, e a respetiva
soft law, a doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica existentes neste
dominio?. Menos consensual serd o papel a atribuir ao objetivo da prossecu-
¢do de uma concorréncia /ea/ enunciado no Tratado. O nosso propésito é o
de enunciar sucintamente os multiplos objetivos apontados tradicionalmente
as normas europeias de defesa da concorréncia, fazendo em seguida uma
breve reflexdo sobre o papel que tem sido atribuido a consideragées de leal-
dade e equidade no direito da concorréncia da Unido e respetiva praxis. Com
este breve apontamento gostariamos apenas de reconhecer o interesse numa
reflexdo renovada sobre o papel da justica distributiva no direito da Unido.
Sendo certo que um conceito lato de eficiéncia econémica ou de bem-estar
do consumidor ji permitem trazer a colagio alguns dos efeitos distributivos,
e sabendo que consideragdes de equidade estdo presentes em virios conceitos
utilizados no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (recorde-se
a referéncia no artigo 102.° a praticas abusivas que conduzem a precos ou
condi¢des de transagdo ndo equitativas) e na jurisprudéncia do Tribunal de
Justi¢a (recorde-se o conceito de concorréncia pelo mérito), pensamos, ainda
assim, que tal tipo de consideragdes poderd, eventualmente, ter interesse nou-
tros dominios.

2. OS MULTIPLOS OBJETIVOS DO DIREITO EUROPEU DA CONCOR-
RENCIA

Afirmar que o direito da concorréncia visa prosseguir objetivos de eficiéncia

econdmica e bem-estar dos consumidores é hoje o mantra utilizado na gene-

ralidade das decisdes das Autoridades de Concorréncia. Note-se, todavia, que,

em 1958, quando entrou em vigor o Tratado da Comunidade Econémica

Europeia, a promogio da eficiéncia econémica (entendida como eficiéncia

1 Regulamento 4064/89, substituido pelo Regulamento 139/2004, de 20.1.2004, JO L 24/1.

2 Para uma visdo geral dos multiplos objetivos do direito da concorréncia, cf. Lianos, 2013a: 3; Sauter, 2016;
Amato & Ehlermann, 2007; Fox & Geradin, 2017; Jones & Sufrin, 2016.
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de Pareto ou eficiéncia Kaldor-Hicks3, ou ainda como bem-estar total4) era
uma preocupagio alheia as normas europeias de defesa da concorréncia. Com
efeito, os fundadores da Comunidade Econémica Europeia concentraram
seus esfor¢os na realiza¢io de um mercado interno, visto como um instru-
mento necessario para a manutenc¢io da paz e o desenvolvimento da pros-
peridade na Europa. Estados-Membros e institui¢des europeias conflaram
que a criagdo de um mercado dnico europeu através de um sistema de con-
corréncia nio falseada evitaria o risco de o desmantelamento das barreiras ao
comércio intracomunitario ser substituido por obstdculos privados as liberda-
des comunitdrias®. Recorde-se, alids, que a promogio de uma concorréncia no
falseada no mercado interno era claramente referida no artigo 2.° do Tratado
da Comunidade Econémica Europeia como um objetivo prioritario, ainda
que a defesa concorréncia gua fale nunca tenha sido considerada um fim em
si mesma. Dito de outro modo, as normas de defesa da concorréncia seriam
um instrumento particularmente adequado para a institui¢do de uma certa
organizagio politico-econémica que o legislador Europeu pretendeu instituir
num determinado contexto espacial.

Hoje, 60 anos volvidos, a visdo da protegdo da concorréncia como um ins-
trumento decisivo no processo continuo de realizagio do mercado interno
é referida no Protocolo n.° 27¢ e continua presente em virias decisdes e

3 Pareto defende a alocagdo de bens entre os consumidores de forma a que a situagdo de um melhore sem
ser prejudicada a situagdo de outro consumidor; ja Kaldor e Hicks entendem que um resultado é eficiente se
a situacdo de alguns melhora de forma a compensar os prejuizos sofridos por outros. Cf. Pareto, 1971; Hicks,
1939: 696-712; Kaldor, 1939: 549-552.

4 0 que une estes conceitos, como explica de forma simples Hovenkamp, é que as praticas das empresas
melhoram o bem-estar total quando ha uma melhoria (surplus) para todos, incluindo produtores e consu-
midores, cf. Hovenkamp, 2018: 47.

5 Com aentrada emvigor do Tratado de Lisboa, em 2009, e a absor¢do da Comunidade Europeia pela Unido
Europeia, a expressado “comunitaria” desapareceu dos Tratados.

6 Note-se que com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, as referéncias anteriores, existentes no Tratado
da Comunidade Europeia, a “concorréncia néo falseada” e a “livre concorréncia” (nomeadamente nos seus
artigos 3.° e 3.°-A) desapareceram. Hoje as normas relevantes serdo o artigo 3.2, n.° 3, do Tratado da Unido
Europeia e o Protocolo n.° 27. O artigo 3.2 n.c 3 do Tratado da Unido Europeia prevé que “A Unido estabelece
um mercado interno. Empenha-se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento
econdmico equilibrado e na estabilidade dos pregos, numa economia social de mercado altamente com-
petitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, e num elevado nivel de protegéo e de
melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o progresso cientifico e tecnolégico”. O Proto-
colo n.° 27, por seu turno, acrescenta que “o mercado interno, tal como previsto no artigo 3.° do TUE, inclui
um sistema que garante que a concorréncia nao seja distorcida”. A concorréncia sera, deste modo, um meio
para a realizagdo de objetivos econémicos e ndo econdémicos e para a prossecu¢ao de uma economia social
de mercado.
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acérddos das institui¢oes da Unido. Refira-se, a titulo meramente ilustra-
tivo, o acérdio TeliaSonera, no qual o Tribunal de Justi¢a (doravante tam-
bém “Tribunal”) recorda que nos termos do artigo 3.2, n.° 3, do Tratado da
Unido Europeia (TUE) a Unido Europeia estabelece um mercado interno,
o qual, de acordo com o Protocolo n.° 27, inclui um sistema que assegura
que a concorréncia nio seja falseada. O Tribunal confirma ainda que “o
artigo 102.° TFUE conta-se entre as regras de concorréncia que, como
as visadas no artigo 3.2, n.° 1, al. b), TFUE, sdo necessirias ao funciona-
mento do referido mercado interno” [e que] “essas regras tém precisamente
por finalidade evitar que a concorréncia seja falseada em detrimento do
interesse geral, das empresas individuais e dos consumidores, contribuindo,
deste modo, para o bem-estar na Unido™.

Além de permitirem a realizagio do mercado interno, as regras europeias
antitrust foram igualmente utilizadas para garantirem a liberdade econémica
de as empresas participarem no mercado. Tal liberdade seria ademais® consi-
derada como uma condigdo de liberdade politica, essencial para realiza¢io de
uma sociedade justa’.

Outros interesses publicos como a saide publical?, preocupagdes ambien-
tais!! a prote¢do do emprego!?, ou a defesa das pequenas é médias empresas
(PME), marcaram ainda presen¢a em determinadas decisées da Comissio

7 Cf. acorddo de 17 de Fevereiro de 2011, TeliaSonera Sverige, C-52/09, ECLI:EU:C:2011:83, n.os. 21-22. Este
objetivo especifico - criagdo de um mercado interno - levou a Comisséo Europeia e o Tribunal de Justica a
centrarem a sua atengdo durante muito tempo nas restri¢des verticais - nomeadamente nas clausulas de
territorialidade e de exclusividade - que poderiam prejudicar a criagdo desse mercado.

8 Para uma excelente analise desta questdo no pensamento ordoliberal, cf. Kerber&Harting, 2001: 337-358;
Behrens, 2014: 1-38.

9 Cf. Amato, 1997: 2; ver ainda a decisdo da Comissdo Europeia de 24 de janeiro de 1999, n.c 2000/475/EC,
relativa ao Processo IV.F.1/36.718 - CECED, [1999] JO L 187/47. Note-se ainda que, com a Escola de Chicago
e a nova abordagem econ6émica das regras de concorréncia, argumentou-se que o objetivo da liberdade
econdémica deveria ser considerado menos relevante, pois constituiria uma abordagem sobretudo formal
dessas regras e os interesses dos consumidores ndo seriam devidamente tidos em conta. Nao obstante estas
criticas, a jurisprudéncia do Tribunal continua a fazer apelo a tal interesse, em varios acordaos. Sobre esta
questdo cf. Jones & Sufrin, 2016: 37-42.

10 Decisdo da Comissao Europeia, de 6 de outubro de 1994, n.° 94/770/CE,relativa ao Processo 1V/34.776 -
Pasteur Mérieux-Merck, [1994] JO L 309/1.

11 Decisdo da Comissdo Europeia n.° 2000/475/EC.

12 Decisdo da Comissdo Europeia de 23 de dezembro de 1992, n.c 93/49/CEE, relativa ao Processo (1V/33.814
- Ford/Volkswagen, [1992] JO L 20/14.
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Europeia e acérdios do Tribunal de Justi¢al? enquanto objetivos legitimos da
politica de concorréncial4,

Com a “moderniza¢do” do direito da concorréncia da Unido, traduzida
nomeadamente no acolhimento dos ensinamentos da escola de Chicago!® e
na visio de eficiéncia econémica como o principal objetivo do direito da con-
corréncia, verifica-se uma revolugio na praxis das Autoridades de Concorrén-
cia na Unido. Por um lado sdo adotados virios regulamentos no contexto do
artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
com vista a uma abordagem “mais econémica” das questdes concorrenciais!®
e os objetivos “nio econémicos” sdo, aparentemente, relegados para um plano
secunddrio. O apelo a eficiéncia econémica e ao critério de bem-estar social/
bem-estar do consumidor!” passam a ser constantes nas decisdes das autori-
dades da concorréncial8, sem que o seu sentido e alcance estejam, no entanto,
totalmente determinados. De facto, duvidas subsistem sobre os beneficios
e os beneficidrios a ter em conta na apreciagio de préticas aparentemente
restritivas da concorréncia. Por exemplo, devem as autoridades da concor-
réncia considerar apenas os beneficios produzidos a curto prazo ou devem
atender igualmente aos beneficios gerados a longo prazo (ndo obstante as
dificuldades em medi-los e a inseguranca juridica causada)? Se o conceito
de “consumidor” incluir além do consumidor final também o de consumidor
intermedidrio, que interesses devem prevalecer no caso de os interesses dos

13 Veja-se, por exemplo, a referéncia ao objetivo de manutengdo do emprego no acérdao de 25 de Outubro
de 1977, Metro/Comisséo, C-26/76, ECLI:EU:C:1977:167, n.c 43.

14 Note-se que dos varios interesses enunciados, o apelo a protecdo das PME é talvez o mais duradouro e
relevante, sendo referido com regularidade no direito derivado e na jurisprudéncia. Recorde-se, por exem-
plo, a protecédo especial conferida as PME na Diretiva Private Enforcement, 2014/104/UE, JO L 349, 5.12.2014,
pp.1-19.

15 Pais, 2011a: 116ss.

16 Sobre a dita modernizagdo do direito de concorréncia da Unido, e sobre a adogdo do Regulamento (CE)
n.°1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabe-
lecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado JO L 1, 4.1.2003, pp. 1-25, cf. Pais, 2011a: 287-288ss.

17 Enquanto o critério de “bem-estar social/total” entende que as regras antitrust devem aumentar o supe-
ravit total da sociedade - consumidores e produtores-, o padréo do “bem-estar do consumidor” defende que
ariqueza do consumidor tem de melhorar. Robert Bork foi o grande defensor do “consumer welfare” (enten-
dido este como bem-estar total), como maximizagéo da riqueza, como o Unico critério que devia pautar a
atuagdo das autoridades da concorréncia norte-americanas (cf. Bork, 1978).

18 A necessidade de as autoridades de concorréncia defenderem os interesses dos consumidores finais (e
intermediarios) é alias referida em varias leis nacionais; veja-se por exemplo a Lei 19/2012, artigo 41.°.
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consumidores e dos intermedidrios entrarem em conflito? Devem considera-
¢bes de justica distributiva ser igualmente incluidas nessa apreciagio?!”
Estas e outras duvidas sdo debatidas até hoje na jurisprudéncia? e na lite-
ratura®!, o que nio ¢ de estranhar, sabendo-se que o conceito de bem-estar
do consumidor tem sido, como ja foi observado de forma pertinente, “the
most abused term in modern antitrust analysis”?2, ndo existindo consenso
sobre o significado desta expressdo?3. Estas incertezas perpassam igualmente
pela jurisprudéncia dos tribunais da Unido. Recorde-se o caso GlaxoSmi-
thKline?4, no qual o conceito de consumidor final foi apontado pelo Tribunal
Geral como um objetivo decisivo das regras antitrust, enquanto o Tribunal de
Justica seguiu uma abordagem diferente. Ou seja, o Tribunal Geral afirmou
que, tendo em conta o “quadro real e, portanto, o contexto juridico e econé-
mico em que atua o acordo a que essa restri¢do é imputada”™, a aplicagdo do
artigo 101.° do TFUE “ndo pode depender unicamente do facto de o acordo

19 Nos EUA a consideragao de efeitos distributivos no plano da concorréncia tem conhecido uma grande
resisténcia. Sugere-se que as questdes de justica distributiva sejam tratadas através de outros instrumentos
de politica publica, como medidas fiscais, sendo certo que as dificuldades de uniformizagdo e mesmo har-
monizagao europeia nesse dominio dificultam a transposicdo dessa solucdo. Recentemente, todavia, certa
literatura tem sublinhado que consideragdes de justica no plano da concorréncia devem ser repensadas
nos EUA. Uma nova linha de pensamento, fundada nos escritos do juiz Louis Brandeis (juiz do Supreme
Court dos EUA a partir de 1916), e intitulada New Brandeis School, surge com o objetivo de afastar a Escola
de Chicago e de defender que as leis antimonopélios sdo essenciais para estruturar a sociedade em pilares
democraticos. Outras ideias centrais desta nova corrente de pensamento salientadas por Lina Khan, seriam
que as leis antimonopoélio se focam na estrutura e processo concorrencial e ndo nos resultados, e ndo ha
forcas de mercado naturais; para a New Brandeis School “political economy is structured only through law
and policy”. Cf. Kahn, 2018: 3.

20 Cf. por todos Jones & Sufrin, 2016: 26-31.

21 Veja-se por exemplo o acérddo de 27 de margo de 2012, Post Danmark A/S, C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172,
no qual o Tribunal de Justica afirmou que o artigo 102.° do TFUE “se refere ndo apenas as praticas que
causam um prejuizo imediato aos consumidores mas também aquelas que lhes causam prejuizo por fal-
searem o jogo da concorréncia”. Por outro lado, acérdaos ha em que o Tribunal de Justica parece apoiar-se
no conceito mais amplo de bem-estar total ou social, como sucedeu no caso GlaxoSmithKline, citado infra.
Refira-se ainda que a propria Comisséo Europeia apesar de referir, nas Orientagdes sobre o artigo 102.° - que
o conceito de consumidor inclui o consumidor final e o intermediario, e de incluir nos beneficios a ter em
conta além do preco, a qualidade, inovagao e escolha, ndo da igualmente uma defini¢do clara de “bem-estar
do consumidor”.

22 Brodley, 1987: 1032.
23 Orbach, 2010: 134: é um conceito que “30 years later has no clear meaning “, cf. p. 134.

24 Acordao de 27 de setembro de 2006, GlaxoSmithKline Services/Comissao, T-168/01, ECLI:EU:T:2006:265
e acoérdaos de 6 de Outubro de 2009, GlaxoSmithKline Services e 0./Comissdo e 0., processos apensos
C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, ECLI:EU:C:2009:610, n.os 117-119.

25 N.°110.
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em causa visar limitar o comércio paralelo de medicamentos ou comparti-
mentar o mercado comum, elementos que permitem concluir que ele afecta
as trocas entre Estados-Membros, mas exige ainda uma andlise destinada a
determinar se 0 mesmo acordo tem por objecto ou por efeito impedir, restrin-
gir ou falsear a concorréncia no mercado em causa em detrimento do consu-
midor final”26. O Tribunal de Justiga, por seu tuno, chegou a uma conclusio
diferente quando sustentou que “ nio resulta de modo nenhum [do artigo
101.c do TFUE] que s6 os acordos que privam os consumidores de cer-
tas vantagens podem ter um objectivo anticoncorrencial”; alids, o Tribunal ja
decidiu que o artigo 101.° do TFUE “visa, a exemplo de outras regras de con-
corréncia enunciadas no Tratado, proteger nio apenas os interesses dos con-
correntes ou dos consumidores, mas a estrutura do mercado e, deste modo, a
concorréncia em si mesma’. Significa isto que a “declaragio da existéncia de
objectivo anticoncorrencial de um acordo nio pode ficar subordinada a que
os consumidores finais fiquem privados das vantagens de uma concorréncia
eficaz em termos de aprovisionamento ou de pre¢co™?” . O Tribunal decidiu,
portanto, que as restricdes as importagdes paralelas de produtos farmacéuti-
cos deveriam ser proibidas e que a protegio do processo concorrencial deveria
ter prioridade, sendo o beneficio para o consumidor apenas a consequéncia
daf resultante.

Apesar das duvidas enunciadas, certa literatura defende?, corretamente,
como alids jd tivemos oportunidade de expor noutro local??, que o critério
preferivel no contexto europeu serd o do bem-estar do consumidor3?. Como
bem refere Nazzini, o critério de bem-estar do consumidor ¢, desde logo,
mais facil de aplicar’!, e tem, além disso, a vantagem de ser politicamente

26 N.°119.

27 N.°63.

28 Assim, entre muitos, Lianos, 2013b: 1 e Nazzini, 2011.
29 Veja-se Pais, 2011b: 587-627.

30 Na jurisprudéncia da Unido esta questdo é igualmente discutida. No acérddo TeliaSonera Sverige
(C-52/09, ECLI:EU:C:2011:83), o Tribunal de Justiga seguiu aparentemente o critério do bem-estar total, deci-
dindo que “(21) O artigo 102.° TFUE é uma das regras de concorréncia referidas no artigo 3.2, n.° 1, alinea b),
do TFUE. (22) A fungao destas regras é precisamente impedir que a concorréncia seja falseada em detrimen-
to do interesse publico, das empresas e dos consumidores, garantindo assim o bem-estar da Unido Euro-
peia”. Existem, todavia, outros acérdaos que parecem apontar para o critério do bem-estar do consumidor,
como é o caso do acdrdao Post Danmark A/S (C-209/10, ECLI:EU:C:2012:172), ja referido, no qual o Tribunal
de Justiga explicou que o artigo 102.° ndo visa proteger concorrentes menos eficientes.

31 Também Lianos (2013b: 8-12) enuncia, além de dificuldades praticas, varios argumentos tedricos no
sentido de dever ser afastado o critério de bem-estar total, a saber, tratar-se de um critério que nédo tem
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aceitdvel (“o bem-estar do consumidor pode ser usado como slogan populista
para vender ao publico uma abordagem econémica do direito da concorrén-
cia”2). Acresce que consideragdes de justica distributiva, baseadas nos escri-
tos de John Rawls e Amartya Sen, tém igualmente sido invocadas quer para
apontar uma solugido complementar a visdo de um direito de concorréncia
pautado exclusivamente por objetivos de eficiéncia econémica, quer para jus-
tificar a opgdo por um critério de bem-estar do consumidor em detrimento
do padrio de bem-estar social®3.

3. CONSIDERACOES DE LEALDADE E EQUIDADE NO DIREITO DA
CONCORRENCIA
Embora a eficiéncia econdmica e a prote¢do ao consumidor ainda sejam o
lema das decisbes das autoridades da concorréncia, tém surgido davidas sobre
a capacidade do direito da concorréncia contribuir para o crescimento econé-
mico e o bem-estar das populages. Disto nos dd nota Eleanor Fox, quando
sublinha que, em periodos de crise, como os que ocorreram na Europa e
nos EUA, € frequente o aparecimento de partidos populistas, antiliberais,
que apontam o dedo aos mercados, as grandes empresas, e ao processo de
globalizagdo, como os “grandes culpados” da crise e desigualdade social34.
E igualmente neste contexto de “descontentamento” que tém sido trazidas
a colagio consideragdes de lealdade e equidade, na apreciagio das questoes
concorrenciais, como um complemento aos critérios de bem-estar total/
bem-estar do consumidor. Nio sendo o papel da justi¢a distributiva na poli-
tica de concorréncia um problema novo®, a questdo assume um interesse
renovado em periodos de dificuldades econdémico-sociais. E se é certo que
dificuldades na defini¢io dos contornos dos conceitos de concorréncia “leal,

em conta os efeitos distributivos, sé considera as preferéncias reveladas por um grupo especifico (a que se
aplica), e assume erroneamente que as preferéncias sdo apenas exdgenas e se relacionam necessariamente
com os resultados.

32 Nazzini, 2011: 44-45. No mesmo sentido, Lianos (2013b: 9-12) enuncia, além de dificuldades praticas
nove argumentos no sentido de ser afastado o critério do bem estar total.

33 No sentido que os escritos de John Rawls seriam mais um argumento a favor do critério do bem estar do
consumidor em detrimento do bem-estar social, cf. Lianos, 2013b: 21-22.

34 Cf. Fox, 2018: 19. Para Pablo (2017:147-148), o conceito de “fairness” pode ser uma resposta adequada
aos perigos do “populismo”; este autor sublinha que “connecting ‘fairness’ to competition law is (...) not
away to divorce the discipline from economics but to reconcile it with society, showing the wider public that
it can contribute to their well-being”.

35 Veja-se supra Khan, 2018.
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justa e equitativa’, ou mesmo o conceito de “justica distributiva’, e a incerteza
juridica, dai resultante, podem ser obsticulos significativos a sua aplicag¢do
enquanto critérios operacionais na apreciagio de praticas restritivas da con-
corréncia, também ¢é verdade que os critérios de eficiéncia econémica e de
bem-estar total/bem-estar do consumidor que tém vindo a ser aplicados ndo
primam pela clareza e previsibilidade. Identificar e definir critérios operacio-
nais no dominio da concorréncia é, deste modo, uma questio complexa, que
nio deve todavia afastar uma reflexdo doutrinal sobre o papel atual da “justica
distributiva” no direito da concorréncia. Neste contexto as li¢oes de filésofos
como John Rawls, ou de economistas como Amartya Sen, podem ser espe-
cialmente valiosas.

Iremos assim realizar um breve apontamento sobre eventuais contributos
que os ensinamentos destes tedricos podem trazer para o direito da concor-
réncia (3.1.), para em seguida recordarmos que a “lealdade” e a “equidade”
tornam-se conceitos cada vez mais presentes nos discursos e decisdes das ins-
titui¢des europeias (3.2.), bem como nas decisdes das Autoridades Nacionais
de Concorréncia (3.3).

3.1. Consideragoes de lealdade e equidade a luz dos ensinamento de John
Rawls e Amartya Sen
Saber em que medida as normas de defesa da concorréncia devem conduzir
a resultados justos (fair), além de eficientes, pressupde uma definigdo prévia
deste conceito polissémico. Por razdes de ordem pritica, e de simplicidade,
recorreremos as expressdes acolhidas no preimbulo do Tratado sobre o Fun-
cionamento da Unido Europeia (consideragoes de lealdade) e no artigo 102.°
do TFUE (consideragdes de equidade)36. Note-se, desde ja que uma concor-
réncia pautada por valores de equidade e lealdade3” pode ter uma dimensio

36 Veja-se o Preambulo do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia: “(...) DETERMINADOS a esta-
belecer os fundamentos de uma unido cada vez mais estreita entre os povos europeus, DECIDIDOS a assegu-
rar, mediante uma agdo comum, o progresso econémico e social dos seus Estados eliminando as barreiras
que dividem a Europa, FIXANDO como objetivo essencial dos seus esfor¢os a melhoria constante das con-
digdes de vida e de trabalho dos seus povos, RECONHECENDO que a eliminagdo dos obstaculos existentes
requer uma agdo concertada tendo em vista garantir a estabilidade na expansdo econdémica, o equilibrio nas
trocas comerciais e a lealdade na concorréncia”. Veja-se o artigo 102.° al. b) do TFUE nos termos do qual as
praticas abusivas podem consistir em “impor de forma direta ou indireta, pregcos de compra ou de venda ou
outras condig¢des de transagdo nao equitativas”.

37 O conceito de “concorréncia leal” usado no TFUE néo deve ser confundido com o de “concorréncia
desleal”, utilizado no artigo 317.°, n.° 1 do Cédigo de Propriedade Industrial, o qual dispde: “Constitui con-
corréncia desleal todo o ato de concorréncia contrario as normas e usos honestos de qualquer ramo de ati-
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processual (nomeadamente, direito a um processo justo)3 ou substantiva
(ligada, designadamente, a ideias de ndo discriminagio e igualdade de opor-
tunidades). E dentro da dimensfo substantiva, uma concorréncia leal e equi-
tativa (também designada por “fair competition”), pode ainda dividir-se em
vérios segmentos. Trebilcok e Ducci, por, exemplo, avangam virias nogdes
de “justi¢a” (fairness) que podem ser identificadas no plano da concorrén-
cia’’: justi¢a vertical (entre produtores e consumidores); justica horizontal
do lado da procura (entre consumidores) e do lado da oferta (entre produ-
tores). No contexto especifico de mercado, hd ainda quem prefira utilizar a
expressio “desigualdade” na sua dupla faceta: desigualdade de oportunidades
(de entrada e crescimento no mercado ou de aproveitar a oferta do mesmo)
e desigualdade a nivel da riqueza*. Serd igualmente nesta dupla vertente —
igualdade de oportunidades e de meios — que utilizaremos a expressdo con-
corréncia leal e equitativa.

Note-se ainda que reconhecer que a concorréncia deve ser leal e equitativa,
isto é, permedvel a uma ideia condutora de distribui¢do justa, ndo resolve a
questdo de saber como transformar tais principios orientadores em critérios
operacionais.

Aceitar a existéncia de elementos distributivos na politica de concorréncia
¢ hoje mais ficil, quando hd anilises, como a de Stiglitz*!, que criticam as
teorias defensoras da separagdo entre eficiéncia e de distribui¢do e que sus-
tentam ser o Unico objetivo das leis de defesa da concorréncia a promogio da
eficiéncia econémica. Outros autores sublinham ainda que a desigualdade é
um assunto relevante neste dominio, uma vez que hé estudos a comprovar
que o poder de mercado pode conduzir a desigualdades significativas*2.

vidade econémica, nomeadamente”. Enquanto o artigo 317.° visa proteger interesses privados e, como bem
explica Moura e Silva (2018: 44), a censurabilidade decorre “do desvalor ético que a comunidade atribuir a
certos métodos de concorréncia”, independentemente de produzir efeitos negativos no mercado, as normas
de defesa da concorréncia visam a protegéo de interesses publicos.

38 Sobre arelevancia da “transparéncia e justica processual” também no plano concorrencial para garantir
a confianca dos cidadéos no sistema juridico (sem necessidade de as solugdes, administrativas ou judiciais,
serem uniformes; sendo suficiente que atinjam o objetivo visado referido), cf. o excelente estudo da OCDE,
2012.

39 Cf. Trebilcock & Ducci, 2017.

40 Neste sentido, cf. Gal, 2018: 7 “Inequality in the marketplace has two main facets: inequality of opportu-
nity to enter and expand in the market (suppliers), to take advantage of what it can offer (consumers); and
inequality of wealth, which affects the ability to act both as suppliers and as consumers.

41 Stiglitz, 2002: 460-501.
42 Furman & Stiglitz, 2002.



CONSIDERACOES DE LEALDADE E EQUIDADE | 133

Encontrar critérios operacionais serd, todavia, bastante mais dificil.

E dai que autores como Trebilcok e Ducci, no final da investigagio que
realizaram sobre o conceito de “fair competition”, se tenham mostrado céticos
quanto ao seu relevo na politica da concorréncia®*. No mesmo sentido Mau-
rits Dolmans and Wanjie Lin*, afirmam que “(...) while competition law
should reflect the values of fairness, if fairness were actually employed in sub-
stantive decision-making as a goal and criterion, that would lead to unequal
and ineficient results”. Seguindo a mesma abordagem, C. Shapiro* alega
que “antitrust cannot be expected to solve the larger political and social prob-
lems facing the United States today. In particular, while antitrust enforce-
ment does tend to reduce income inequality, antitrust cannot and should
not be the primary means of addressing income inequality; tax policies and
employment policies need to play that role”.

No plano oposto, hd, no entanto, quem entenda, como é o caso de Elea-
nor Fox, que considera¢des de justica distributiva e equidade podem, em
certos contextos (como sucede nos paises em vias de desenvolvimento), ser
elementos relevantes na apreciagio de problemas concorrenciais’. Segundo
esta Autora, apesar de nos EUA consideragées de “fairness” ndo terem apa-
rentemente lugar enquanto objetivo ou critério, tal tipo de objetivo poderia
ser inserido nas leis de concorréncia dos paises em desenvolvimento, uma vez
que a realidade do mercado é muito diferente. Justificar-se-ia, assim, trazer

43 Cf. Trebilcock & Ducci, 2017.

44 Dolmans &Lin, 2017: 1. Ainda sobre este tépico, Geradin, 2018: 211.
45 Dolmans & Lin, 2017: 1.

46 Shapiro, 2017: 30.

47 Fox, 2016: 69-85. A principal mensagem de Eleanor Fox neste artigo é que o direito da concorréncia
dirige-se ao “mercado e a falhas de mercado” (p. 71); enquanto nos paises desenvolvidos, como os EUA, o
mercado funciona e o problema da desigualdade de oportunidades econémicas néo é “reconhecido pelo
sistema de concorréncia”, este visa sim garantir o acesso ao mercado e evitar o exercicio abusivo de poder
(pp. 72, 74), nos paises em desenvolvimento a situagdo é totalmente diferente - os mercados geralmente
nédo funcionam, a maioria das empresas séo estatais, ha monopoélios com amplos privilégios que dificultam
a entrada nos mercados, sdo amplas as desigualdades na distribui¢do da riqueza (p. 72) - justificando-se
que os objetivos do direito da concorréncia sejam diferentes e que “fairness” seja um fator determinante do
que é anticoncorrencial (ao contrario do que se passaria nos EUA, onde segundo Fox “fairness is at war with
antitrust”). No sentido que a consideragado de nogoes de “fairness” no direito norte-americano da concor-
réncia seria pior para todos (pois permitiria proteger empresas ineficientes e elevar os precos), cf. Kaplow
& Shavell, 2011: 966; além da inseguranca juridica gerada por um conceito “subjetivo” (v. Areeda & Turner,
1980).

Ja no sentido de serem considerados efeitos distributivos na aplicagdo das regras de concorréncia veja-se
Atkinson, 2015. Cf. ainda Gal, 2017.
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a colagdo para a politica de concorréncia desses paises, objetivos que nio sio
meramente o da tradicional eficiéncia econémica.

Note-se alids que estas preocupagdes ndo existem apenas em paises em
desenvolvimento. Também em paises desenvolvidos, como ¢ o caso do Japdo
e da Republica da Coreia foram introduzidas disposi¢oes na lei para proteger
os interesses de pequenas e médias empresas especialmente em suas relagoes
contratuais com grandes empresas. Disso nos dé alids nota a UNCTAD na
sétima conferéncia das na¢des Unidas realizada em Genebra em 2015, na
qual se discutiu o papel da concorréncia para um crescimento sustentivel e
inclusivo*s.

Ainda dentro do debate sobre o papel da justica distributiva na politica de
concorréncia, hi quem entenda de forma mais cautelosa, como ¢ o caso de
Michal Gal#, que considerages de justiga distributiva sio relevantes numa
politica de concorréncia e que poderiam estar presentes, nomeadamente, na
selegdo dos casos a examinar pelas autoridades de concorréncia (por exemplo,
as autoridades poderiam dar prioridade a casos “que aumentem o bem estar
dos grupos mais fracos da sociedade”); além disso se a aplicagdo das normas
de defesa da concorréncia prejudicam a igualdade e justiga social terdo de ser
“recalibradas” para o efeito*.

E também este o nosso entendimentos. Consideragdes de justica distribu-
tiva, e a necessidade de garantir que a concorréncia seja leal e equitativa, garan-
tindo igualdade de oportunidades, desde logo quanto ao acesso ao mercado,
tém de ter lugar na apreciagdo dos problemas concorrenciais a desenvolver
pelas autoridades da concorréncia. Como sublinha Eleanor Fox5!, “[a]ntitrust
needs a reset, (...) needs an infusion of understanding the virtues of open mar-
kets to ordinary people in achieving the dignity and empowerment goals of
the world we want. The competition agencies and tribunals, on their end, must
create a consciousness of making markets work for people without power”.

48 Cf. UNCTAD, 2015: 35.

Em relagdo a Republica da Coreia, destaca-se o Regulamento do Monopélio e ainda Lei do Comércio Justo,
que aborda os desequilibrios no poder de negociagao entre as partes. Além disso, a Comissdo de Comércio
Justo da Republica da Coreia (Republic of Korea Fair Trade Commission) visa assegurar a equidade das tran-
sagdes entre grandes empresas e as PMEs, aplicando a Lei de Transagdes Justas na Subcontratagdo, que esta
em vigor desde 1984.

49 Gal,2017:19ss.

50 Acresce que consideragdes de equidade também exigem um controlo mais eficaz quanto concentragées
que criam um poder de mercado significativo. Cf. Gal, 2017: 20.

51 Fox:2018: 30.
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Aceitando que o direito da concorréncia nio pode ignorar os “efeitos dis-
tributivos”, dificuldades subsistem quanto a questio de saber que critérios
operacionais podem ser utilizados. Serd que o direito da concorréncia dispoe
dos instrumentos necessirios para realizar uma distribuigdo justa entre dife-
rentes grupos de participantes no processo concorrencial, quando consiste
sobretudo em proibigdes e aplicagio de remédios? Nio faltara as autoridades
da concorréncia, como ji se questionou, legitimidade democritica para ope-
rarem a uma justica distributiva®2? Estas e outras dividas exigem uma refle-
x30 mais aprofundada deste temdtica que ndo poderd, por esse motivo, ser
abordada neste artigo. Podemos, em todo o caso, chamar aqui a colagdo, com
um cariz puramente introdutério e ilustrativo da relevincia desta discussio,
e das dificuldades na construgio de critérios operacionais, o pensamento do
filésofo John Rawls e as concegdes do economista Amartya Sen.

John Rawls, filésofo da universidade de Harvard, vem colocar em causa
as teorias utilitaristas®® que sublinham a necessidade de ser maximizada a
eficiéncia econémica, a qual deverd ser alheia a preocupagdes de justica dis-
tributiva. Rawls apresentou na sua obra Uma Teoria da Justica a ideia que a
sociedade se apoia num sistema de cooperagio (social) no qual inicialmente
os individuos fixaram principios de justiga. Para os principios fixados serem
equitativos, os individuos estdo sob um véu de ignorancia (ou seja, os indi-
viduos ndo conhecem a sua riqueza, carateristicas especificas, a sua situagdo
futura, preferéncias, etc.). Sendo os individuos racionais e ignorantes (nos
termos indicados) irdo escolher principios, necessariamente equitativos, para
uma sociedade justa. Neste contexto surgem os seguintes principios: por um
lado, a cada individuo deve ter em sociedade a liberdade maxima, desde que
compativel com a liberdade de todos os demais (principio da liberdade) e,
por outro lado, as desigualdades sociais e econémicas devem ser ordenadas
(principio da igualdade) de maneira que a0 mesmo tempo possam beneficiar
os membros menos favorecidos da sociedade (principio da diferenga) e sejam
ligadas a cargos e posigdes em condi¢des igualitirias e justas de oportunida-
des (principio da igualdade de oportunidades)s*. Aplicando estas linhas de

orientagio, assentes na ideia de justica e reciprocidade, no contexto do direito

52 Estas e outras duvidas e limitagdes foram referidas nomeadamente por Gal (2017: 18-19).

53 Para os utilitaristas - movimento inspirado por Jeremy Bentham e John Stuart Mill - para sabermos se
uma agao é boa temos de atender aos seus efeitos; uma agéo sera e util se as suas consequéncias promove-
rem a felicidade, o bem-estar coletivo. Sobre o pensamento utilitarista veja-se Pais, 2011a: 54ss.

54 Rawls, 1999: 63-73.
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da concorréncia, poder-se-ia argumentar que nio interessa apenas favorecer
certos grupos, mas os mais fracos, sendo os consumidores finais geralmente
os mais desfavorecidos no processo concorrencial.

A teoria de John Rawls tem sido, todavia, criticada quer pelas dificuldades
na sua aplicagfo pratica (serd quase impossivel o individuo colocar-se sob o
véu da ignorancia na posi¢io inicial), quer pelas limitages 2 liberdade a que
conduz, quer ainda por ser uma teoria que dd pouco relevo as escolhas dos
individuos e ao mérito das suas a¢des traduzido em beneficios econémicos>>.

Amartya Sen, por seu turno, apresenta um padrio de bem-estar, em termos
de capacidades dos individuos para funcionar de uma determinada maneira
— ou seja, o que uma pessoa pode fazer ou pode ser®0. O “capability test”
estuda, assim, a qualidade de vida que os individuos sdo realmente capazes
de alcangar — isto ¢, foca o bem-estar e a liberdade de persegui-la’’. Para
fazer essa avaliagio, sio fundamentais dois conceitos: (1) os functionings, que
sdo as realizagbes de uma pessoa, sio “constitutivas do bem-estar™8: o que
conseguem fazer ou ser (por exemplo, estar sauddvel ou participar do vida da
comunidade)®%; (2) a capability refere-se ao conjunto de valiosos functioningsa
que uma pessoa tem acesso efetivo; por outras palavras, “capability represents
a person’s freedom to achieve well-being”®.

A liberdade de escolha do individuo é particularmente adequada a l6gica
do direito da concorréncia. Além disso, de acordo com a perspetiva de Sen,
o nivel de bem-estar ou justica de uma sociedade serd avaliado, como ji foi
apontado®!, observando em que medida ela consegue garantir a cada cidadio
um conjunto de capabilities. Segundo este economista, essa abordagem per-
mite uma melhor avaliagio da qualidade de vida e do progresso econémico e
¢ preferivel a uma abordagem utilitarista baseada em recursos, inputs e utili-
dades individuais®2.

55 Vejam-se sobretudo as criticas de Nozick, 2011, a teoria da justica contratualista, ou neocontratualista e
igualitdria de Rawls, apoiada numa visdo que considera, nomeadamente, a prote¢io da liberdade e da propriedade
essencial e defende a distribui¢do da riqueza em fungio de mérito e uma intervengdo minima do Estado.

56 Sen, 1999.

57 Sen, 1995.

58 Sen, 1995: 49.

59 Exemplos dados por Sen, 1995: 39.
60 Sen, 1995: 49.

61 Claassen & Gerbrandy, 2016: 4-5.
62 Sen, 1995: 53.
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Além disso, a desigualdade, considerada uma preocupagio irrelevante ou
secunddria pelo critério do “bem-estar”, adquire um novo significado com a
visdo de Sen. Em vez de valorizar o aumento total ou o bem-estar do con-
sumidor, a abordagem de Sen “abre espago para uma variedade de agoes”®3.
Segundo Sen “the evaluation of inequality has to take note of both the plu-
rality of spaces in which inequality can be assessed, and the diversity of indi-
viduals”64,

Aplicando estas ideias no contexto da concorréncia, alguns Autores defen-
dem que o direito da concorréncia deve visar igualmente alcangar a igualdade
social e econémica, chamando preocupagdes distributivas para este ramo do
direito®. Além disso, condutas que prejudicam “consumidores de rendimento
médio e baixo, mesmo beneficiando consumidores e acionistas mais ricos”,
devem ser proibidas6®.

Existem, no entanto, algumas dificuldades relacionadas com a constru-
¢do de conceitos operacionais aplicdveis no plano do direito da concorrén-
cia®’. De facto, o principal problema, uma vez selecionadas as “capacidades”,
é como quantificd-las, particularmente se quisermos incluir interesses nio
econémicos, como a igualdade, na avaliagdo de casos de concorréncia®s. Além
disso, ainda é discutida a questdo de saber em que medida é que a falta de
concorréncia contribui para a desigualdade e se a lei de concorréncia serd a
melhor ferramenta para abordar as questdes de desigualdade. Resumindo, o
debate sobre a abordagem desejdvel da desigualdade no dominio da concor-
réncia estd longe de se encontrar concluido.

3.2. Consideragoes de lealdade e de equidade nas decisdes da Comissao
Europeia e nos acérdaos dos Tribunais da Unido

Embora possam ser encontradas referéncias a lealdade e 2 equidade nos Tra-

tados — vejam-se, por exemplo, o artigo 101.° do TFUE, que menciona no

63 Sen, 1995: 43.
64 Sen, 1995: 88.

65 Cf. Trebilcock & Ducci, 2017. Cf. ainda Dolmans & Lin (2017: 1), segundo os quais “(...) if fairness were
actually employed in substantive decision-making as a goal and criterion, that would lead to unequal and
inefficient results”. Veja-se igualmente Geradin, 2018: 211.

66 Cf. Claassen & Gerbrandy, 2016: 4-5.

67 Sen, 2011 sugeriu a escolha das “capabilities” por um processo democratico. Outros exigem certos requi-
sitos, cf. Claassen & Gerbrandy, 2016: 7.

68 Claassen & Gerbrandy, 2016: 7. Segundo estes autores ha argumentos legais, morais e politicos para
incluir interesses ndo econémicos na apreciagdo concorrencial.
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seu n.° 3 que as condutas das empresas devem reservar aos “consumidores
uma parte equitativa” do lucro e o artigo 102.° do mesmo Tratado, que ilustra
como abusos de posi¢do dominante priticas que imponham “de forma direta
ou indireta, precos de compra ou de venda ou outras condi¢oes de transagio
ndo equitativas” — tal tipo de preocupagdes estiveram ausentes da agenda das
Autoridades da Concorréncia durante muito tempo.

Recentemente, todavia, preocupagdes de justica também apareceram nos
discursos da Comissdo Europeia. Como explicou o Diretor-Geral da Con-
corréncia, Laitenberger, a no¢io de justica remete para os objectivos finais do
direito da concorréncia: “cuidar dos interesses e do bem-estar dos consumi-
dores e conceder as mesmas oportunidades a todos os agentes econdémicos”
com operagdes no mercado tnico. Tal regulagio ajudard a “elevar o nivel de
confianga” na sociedade. E no seu Relat6rio Anual de Politica de Concorrén-
cia®?, a Comissdo afirmou igualmente que vai usar as regras de concorréncia
para divulgar “os beneficios da concorréncia leal na Europa e no mundo”.
Acresce que virias decisdes antitrust recentes’0 tém permitido discutir estas
questdes. Particularmente relevantes foram as decisdes de constituigdo de um
cartel no setor automdvel, que foram pesadamente multadas pela Comissio
em 21 de fevereiro de 2018. Os cartéis sio geralmente considerados condutas
desleais”!, que conduzem a custos e precos mais elevados e podem “ameagar a
industria e os empregos europeus no setor automaével”72,

Por outro lado, no contexto de precos excessivos, a Comissio decidiu, em
24 de maio de 2018, impor obrigacdes vinculativas & Gazprom no sentido de
permitir o livre fluxo de gds a precos competitivos nos mercados de gis da
Europa Central e Oriental”3. A Comissdo suspeitava que a Gazprom estava
a violar as regras de concorréncia da Unido, adotando uma estratégia global
para dividir os mercados de gis da Europa Central e Oriental. Esta estratégia
permitia 4 empresa cobrar pregos excessivos em certos Estados-Membros.

69 Cf Comissdo Europeia, 2017: 2.
70 Laitenberger, 2017.

71 Como referiu Laitenberger (2017) “cartels were unfair because their members “extracted high profits”,
car makers supported “higher costs” and consumers “higher prices”.

72 Laitenberger, 2017.

73 Cf. the Gasprom decision, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-18-3921_en.htm. . Cf. caso Aspen
ainda pendente, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1323_en.htm.
Laitenberger, 2017.
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A Comissio imp6s, deste modo, a empresa compromissos com o intuito de
garantir que os pregos da Gazprom permaneceriam “justos” 74.

As preocupagoes de igualdade estdo igualmente presentes na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justi¢a. Por exemplo, no caso da Huaweti, referente a uma
disputa de patentes, a Huawei detinha uma patente essencial e assumiu o
compromisso de conceder licengas a terceiros em termos justos, razodveis e
nio discriminatérios (FRAND)75. A Huawei entrou em negociagbes com
outra empresa (ZTE), uma produtora multinacional de teleméveis, mas as
negociagoes fracassaram. A Huawei interpds entdo uma agio por violagio
de patente contra a ZTE , destinada a fazer obter a cessa¢do da infragio, e
a ZTE defendeu-se alegando que a Huawei tinha abusado da sua posigio
dominante ao pedir providéncias cautelares. O Tribunal considerou que nio
existia abuso desde que, antes da propositura da agio, o titular da patente
tivesse advertido o alegado infrator que estaria a violar a patente e o referido
infrator continuasse a explorar a patente e nio se mostrasse disponivel para
apresentar, de forma diligente, ao titular da patente, uma proposta em confor-
midade com a boa-fé e os usos comerciais existentes no setor’6. O Tribunal
decidiu, assim, que para a conduta do titular de uma patente essencial nio
ser considerada abusiva teria de respeitar as condi¢oes destinadas a garantir o
Justo equilibrio dos interesses em causa’’.

3.3. Consideragoes delealdade e de equidade nas decisdes das Autoridades
Nacionais de Concorréncia
Preocupagdes de equidade na apreciagdo de casos nacionais de concorréncia
foram manifestadas recentemente pelo Bundeskartellamt aquando da adogdo
da decisdo preliminar no processo “Facebook”. Segundo a autoridade alema
da concorréncia, a pratica do Facebook de tornar a utilizagdo da rede social
dependente de a empresa poder reunir, de fontes de terceiros, dados pessoais
do utilizador (e associd-los a conta desse mesmo utilizador) e depois usar
tal informagio para atividades de processamento de dados (nomeadamente

74 Laitenberger, 2017.
75 Cf. Pais, 2017: 11.
76 Ver Pais, 2017.

77 Acérdao de 16 de julho de 2015, Huawei Technologies, C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477, n.° 77. Também
no caso MOTOE, o Tribunal considerou que a “igualdade de oportunidades” era um objetivo das normas de
defesa da concorréncia, cf. acérdéo de 1 de julho de 2008, C-49/07, ECLI:EU:C:2008:376, n.° 51.
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vender essa mesma informagio aos seus clientes, as empresas de publicidade)
seria uma prética restritiva da concorréncia.

Recorde-se que a adogdo de novas tecnologias permite as empresas priva-
das utilizarem dados pessoais numa escala sem precedente. Sendo certo que a
aquisi¢do desses dados ¢ feita, via de regra, com o consentimento do préprio
titular, que pretende usufruir de certos servigos “gratuitos”, é discutivel se
o consentimento prestado pelo utilizador do servi¢o pode ser considerado
informado, quando este desconhece em que contexto e com que finalidade
¢ que os seus dados, nomeadamente provenientes de fontes terceiras, vio ser
aplicadoss.

No caso Facebook, a autoridade da concorréncia alemi teve em conside-
ragdo quer a situagdo dominante da empresa no mercado alemio das redes
sociais, quer vérios elementos inscritos nos “termos do servi¢o” prestado pela
empresa, que considerou inadequados e suscetiveis de gerarem preocupagdes
a nivel da concorréncia, logo numa avalia¢io preliminar”. A detengdo de uma
posi¢do dominante por parte do Facebook, suscetivel de dificultar a mudanga
dos utilizadores para outras redes sociais, associada a obriga¢io de os utiliza-
dores se registarem e terem de aprovar, na totalidade, os termos do servigo®,
permite que a empresa reina um numero excessivo de dados e os utilize de
forma abusivas!.

78 Note-se que a decisdo preliminar foca a recolha e tratamento de dados de fontes terceiras (ndo visa a
recolha e tratamento de dados pelo préprio facebook). Cf. Preliminary Assessment in Facebook Proceedings
(doravante caso Facebook), Press release, 19.12.2017, https //www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Publikation/EN/Pressemitteil ungen/2017/19_12_2017_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=3, 1-2
(hereinafter Preliminary Assessment). Ver. Também, Background information onf the Facebbok proceeding,
cf. https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Diskussions_Hintergrundpapiere/2017/
Hintergrundpapier_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (acceded 1.3.2018)

79 Press release, 19.12.2017, https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/
Pressemitteilungen/2017/19_12_2017_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=3, 1-2 (hereinafter
Preliminary Assessment)

80 Caso Facebook cit.

81 Por outras palavras, o Facebook recolhe dados de servigos relacionados (por exemplo, WhatsApp e
Instagram) e de sites ndo relacionados (que usam o API do Facebook, isto é, o Application Programming
Interface). Como explica Boesten “many websites and apps offer the option to like or share their content
on Facebook, which is made technically possible by using the Facebook API” [...]"when users visit websites
or apps that have this APl embedded (even without pressing the ‘like’ or ‘share’ button), their data is
transmitted to Facebook, which then processes it to target advertising” (see http://coreblog.lexxion.eu/
bundeskartellamt-facebook-case/, accessed 20.3.2018). Dai que o Bundeskartellamt tenha decidido: “users
cannot expect data which is generated when they use services other than Facebook to be added to their
Facebook account to this extent”, cf. caso Facebook cit.
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A teoria do dano, neste caso, residiria no facto de o Facebook, ao impor
condi¢des comerciais injustas, poder causar danos aos consumidores, uma vez
que estes ndo seriam capazes de controlar a utilizagdo futura dos seus dados
pessoaist2. Ou seja, estarfamos perante um abuso de exploragio.

Esta avaliagdo preliminar foi objeto, como seria expectdvel, de apreciagdes
assaz divergentes na literatura juridica.

Alguns Autores condenaram liminarmente a decisio do Bundeskarte-
llam®3, argumentando que a tentativa de incluir considerag¢ées de protecio de
dados e privacidade na lei de concorréncia teria sido descartada pela prépria
Comissio Europeia e pelo Tribunal de Justiga®%. Além disso, as autoridades
de concorréncia nio deveriam ser omnipotentes e tentar regular este tipo
de casos, uma vez que tém recursos escassos. Acresce que os consumidores
teriam opg¢des e poderiam mudar para outros servigos, nio se justificando a
intervengdo da autoridade publica. Finalmente, importa referir que hd varias
dificuldades técnico-juridicas na anilise deste tipo de situagdes, nomeada-
mente quanto a identificagdo quer do mercado relevante®>, quer da existén-
cia de uma posi¢io dominante (sobretudo porque as redes sociais sio muito
dinimicas, os servi¢os fornecidos sio “gratuitos” e porque nio hd barreiras
econdmicas ou técnicas que impecam os utilizadores de mudarem para outros
servigos). Seguindo esta linha de pensamento, a autoridade nacional da con-
corréncia nio devia ter aplicado as regras de concorréncia, nem devia ter
equiparado uma alegada violagdo das disposi¢bes em matéria de protegio de
dados com um abuso de posi¢io dominante8®.

Outros autores partilham uma perspetiva diferente e apoiam a avaliagio
feita por Andreas Mundt, o presidente do Bundeskartellamt. Argumen-
tam, por um lado, que o direito da concorréncia tem multiplos objetivos,

82 Caso Facebook. cit. Dito de outro modo, a pratica do o Facebook é um abuso de exploragdo, pois os
consumidores nunca aceitariam os termos do servi¢o se a empresa tivesse menor poder de mercado e os
consumidores tivessem a possibilidade para recorrer a solugdes alternativas.

83 Cf. Pablo, 2016.

84 Cf. porexemplo acordao de 23 de novembro de 2006, Asnef-Equifax, C-238/05, ECLI:EU:C:2006:734, n.° 63:
“any possible issues relating to the sensitivity of personal data are not, as such, matters of competition law”.

85 Segundo Pablo (2016), no caso Facebook estd em causa um mercado gratuito e o teste SSNIP néo é
adequado. Claro que podemos sempre contra-argumentar que esses servigos ndo sdo gratuitos pois os
dados pessoais sdo um ativo valioso.

86 Cf.Pablo, 2016.
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reconhecidos pelos Tratados e pela jurisprudéncia®’, e que as preocupagdes
em matéria de privacidade podem, por conseguinte, ser tidas em conta na
apreciagio dos casos de concorréncia, designadamente naqueles que envol-
vam abusos de exploragio®8. Por outro lado, a inadequagdo dos instrumentos
tradicionais a este tipo de casos poderd, eventualmente, ser superada com o
aparecimento de novas solugdes alternativas (ja foi sugerida, por exemplo, a
substitui¢do do critério de prego, usado no teste SSNIP, por um padrio de
qualidade)®’.

Em sintese, a complexidade e a novidade destas questdes no plano da con-
corréncia aconselham alguma prudéncia nas solu¢ées e remédios avangados.

4. CONCLUSAO

Sendo certo que o certo que o direito a concorréncia nio pode ser “tudo para
todas as pessoas” e ndo pode ser uma “panaceia” para todas as preocupagdes
politicas®, podemos afirmar que o direito da concorréncia da Unido prossegue
multiplos objetivos. Verifica-se, ademais, uma certa “convergéncia” quanto a
consideragdo da eficiéncia econémica e protegio dos consumidores como os
principais valores existentes neste dominio®!. Sem prejuizo de outras finalida-
des poderem ser igualemente chamadas a colagdo pelas autoridades de defesa
da concorréncia, aquando da apreciagdo de um caso concreto. A liberdade
econémica das empresas, a garantia da igualdade de oportunidades, a concor-
réncia leal e pelo mérito, a protegdo do processo concorrencial no mercado
interno e a defesa das pequenas e médias empresas sio igualmente preocupa-
¢oes legitimas neste contexto. Conciliar, e eventualmente hierarquizar esses
multiplos objetivos, especialmente porque traduzem e refletem concegdes e
opgdes politicas muito diferentes, é, todavia, uma tarefa dificil. Acresce ainda
alguma dificuldade na defini¢do destes conceitos polissémicos, suscetivel de
comprometer a clareza e previsibilidade da normas juridica envolvidas, carac-
teristicas fundamentais para uma sua aplicag¢do eficaz e simultaneamente

87 Cf. por exemplo o Acérddo de 6 de Outubro de 2009, GlaxoSmithKline Services e o./Comissdo e o.,
processos apensos Processos apensos C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, referido supra.

88 Cf. Claassen & Gerbrandy, 2016: 7.

89 Uma solugdo sugerida por Gebicka & Heinemann (2014: 149-172) seria adaptar o teste SSNIP aos servigos
gratuitos da internet. Neste plano a qualidade devia ser considerada em vez do prego.

90 Ezrachi, 2007: 622-641.

91 Ha, ademais, uma certa uniformizagéo da linguagem concorrencial. Cf. Pablo, 2017: 147-148.
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respeitadora do principio da seguranga juridica. Néo serd, todavia, a eficién-
cia econémica, enquanto objetivo e critério do direito da concorréncia que
poderd conferir especial estabilidade e previsibilidade as normas de defesa da
concorréncia??. Com efeito, e como bem sublinha Ariel Ezrachi®, a apresen-
tagdo de objetivos econémicos como neutros pode mesmo ser enganosa: “it
propagates a mirage of objectivity, clarity and analytical superiority — traits
that are not always present”*. Note-se que, com estas observagdes, nio que-
remos desconsiderar ou substituir os objetivos econémicos referidos, apenas
gostariamos de sublinhar que existem igualmente dificuldades na aplicagdo
do critério da eficiéncia econémica e que preocupagdes de equidade, para
além dos casos jd consagrados no Tratado (como é o caso dos precos e condi-
¢oes ndo equitativos referido no artigo 102.° do TFUE) ou na jurisprudéncia
(como sdo os casos de concorréncia pelo mérito), podem igualmente ter lugar
no direito da concorréncia. Sem qualquer intengio de tratar o tema de forma
exaustiva, ou de identificar neste momento, € neste contexto, novos critérios
operacionais, complementares dos existentes, gostariamos apenas de chamar
a atengdo, neste breve apontamento, para a necessidade de o direito europeu
da concorréncia nao ser alheio a preocupagdes de justica distributiva.

92 Segundo Ezrachi (2007: 622-641), a visdo “apelativa” de que a concorréncia “is a stable predictable and
economically-based antitrust discipline is merely an illusion”. Para Pablo (2017: 147-148) por seu turno, o
critério da eficiéncia deve ser visto “as part of the economic starting point [rather] than as the discipline’s
bottom-line or ultimate goal”.

93 Ezrachi, 2007: 622-641.

94 Como refere Ariel Ezrachi esta viséo é divulgada “as reality, to support its legitimacy” [ignoring its] “spon-
ge-like” characteristics of the law - its susceptibility to national peculiarities originating in its design and
evident in its application and its exposure to intellectual and regulatory capture”. Cf. Ezrachi, 2017.
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