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RESUMO

Tendo-se em conta a controvérsia acerca da especialidade dos desportos na Comunidade
europeia, bem como a excegdo jurisprudencial criada para colocar regras puramente
desportivas fora do ambito de aplicacdo do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia,
este trabalho visa responder se o Direito da Concorréncia europeu é aplicavel aos desportos
profissionais e, se sim, como. Parte-se da hipotese de que a flexibilidade da disciplina permite
sua aplicacdo a todos os mercados, independente de modificaces substanciais ou de exce¢des
individuais. A metodologia utilizada foi o estudo bibliografico e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE

Direito da Concorréncia. Desportos profissionais.



ABSTRACT

Given the controversy about the so-called specialty of sports, and the "purely sporting rule”
exception created by EU jurisprudence, which allocates those rules outside of the TFEU
scope, this work aims to answer the following question: Does Competition Law applies to
professional sports? If so, how? The initial hypothesis is that Competition Law has enough
flexibility in order to be enforced in every market, with no need of substantial adjustments nor
individual exceptions. To test this hypothesis, the methodology used was the bibliographic

research and case law study.

KEYWORDS

Competition Law. Professional sports.



INDICE

F Ao [ (0 [=T ol T T=] 0 01 SRR ii
RESUIMIO ...ttt bbbkt b bbbt b ekt b e R e e e et e b e b et b neere s iv
N 0L = Tod USRS v
10T Lo R PRUPR TR vi
1100 Uo7 T TSR 1
CAPITULO 1 - APLICABILIDADE DO DIREITO EUROPEU DA CONCORRENCIA......3
1.1 APLICABILIDADE DO ART. 101 (1) TFUE ..ccooiiiiiieecie e 3
1.1.1  Acordos ou praticas concertadas entre eMPreSas .........cooeerererererereeieseseesesnenns 4
1.1.1.1. CONCEILO 0B BIMPIESA ...cvveveeriiiieiieeiieeteesteesteete s e ste et e sre e s e e tesseesteessesneesraeeeaneesreas 4
1.1.1.2. Atividades EXCEPCIONATAS .........ccveiueirieiiieiieeie e sieeeestee e ee e sre e e sreesaeseesneas 5
1.1.1.2. Acordos 0ou Préaticas CONCEItadas. . ........ccoerererrereseieeieiesiesie e se e e e eaesaeeenees 8
1.1.1.2.1. “Single economic entity dOCIIINE™ .......ccoieiiiiiiiireeee e 9
1.1.2  DecisOes de AsSOCIaghes U EMPIESAS ........cceevueeeeieerieiieeireeseeeeseesee e sreeseeenes 10
1.1.2.1. Conceito de asSOCIACAO U EIMPIESAS.........ccvevveerreeieireerieeeesreesreeeesreesaeseesreeseeanes 11
1.1.2.2. Conceito de decisdes de assoCiagao de EMPIESAS .........cccvververrervererereseeeeeeeens 11
1.1.3  Objetivo ou efeito de prevenir, restringir ou falsear a concorréncia.................. 12
1.1.3.1. ReStrCOES POI EFRITOS .....ecviiieiieeie et 12
1.1.3.2. ReStrigBes POr ODJELIVO ...c..ocveiiicieccce e 15
1.1.3.3. Efeitos sensiveis na concorréncia e de Minimis.........c.ccceveveveveninseseseeseesienen, 18
1.1.4  Susceptibilidade de afetar o comércio entre os Estados-Membros ................... 20
1.1.4.1. O conceito de comércio entre 0s Estados-Membros...........ccccevvvvieienicinienen, 20
1.1.4.2. A susceptibilidade de afetaCao..........cceevuviieiiiiiiiieceece e 20
1.1.4.3. ATEtaGa0 SENSIVEI .....oiuiiieiie 21

1.1.4.4. A relacdo entre o Direito Comunitario e o Direito Nacional em matéria de

CONCOTTEINCIA ettt ettt e e e e e e ettt e e e e e e e ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aeaeas 22

1.2 APLICABILIDADE DO ART. 101 (3) TRUE ......ccciiiiiiieieece e 23

Vi



121 INEFOTUGED . .. ..eeeicieeiee ettt bbb 23

1.2.2  CondiGOes @ SErem CUMPIIAAS ........cveveieieieeiterie st 25
1.3 APLICABILIDADE DO ART. 102 TRUE .......ooiiiieeeeeeeee e 28
1.3.1 A POSICAD OMINANTE .....cviiiiiiieie et sre e 29
1.3.1.1. O conceito de poSIGE0 dOMINANTE .......c.eeveiiiiiiiiiiieieiee e 29
1.3.1.2. A andlise da poSICAO0 JOMINANTE.........cc.ciiiiiiieirie e 30
1.3.1.2.1. O MErcado rElEVANTE .........ccooviiiiiiieeset e 30
1.3.1.2.1.1. O “SSNIP TEST” e a “Cellophane Fallacy”...........c.cccccoenveviiiniiieieiiennn, 31
1.3.1.2.2. A QUOLA 08 MEICAUOD ..ottt 32
1.3.1.2.3. A CONCOITENCIA POLENCIAL ....c.voviiiiiiiiieieee e 33
1.3.1.2.4. Poder negocial dOS COMPratoresS ..........cccveveerieiieeieerieeieseeseeeeseesie e sreesee s 34
1.3.2 O mercado interno ou parte substancial deste...........ccccoevveveiieiieere s 34
1.3.3 O @IUSO ..ttt 35
1.3.3.1. OS tIPOS UE @USO .....eevieiiiieeeite sttt 37
1.3.4  Aljustificacdo objetiva e alegacao de efiCiencia..........cccccevvveviiiieieeinccic e 39
1.4 NOTAS CONCLUSIVAS ... oo 40
CAPITULO 2 — A JURISPRUDENCIA EUROPEIA QUANTO AO DESPORTO............... 42
2.1 WALRAVE ...ttt ae e nae e 42
2.2 DONA ..ottt 43
2.3 DECISOES FORMAIS DA COMISSAO PRE-BOSMAN ........oocomirmirieririrnnennee, 44
2.4 O CASO BOSMAN. ...ttt ettt sre e b e e sraeaneee e 47
2.5 LEHTONEN ... .ottt bbbt nb e e ee et e 50
2.6 DELIEGE ..ottt 52
2.7 WOUTERS ...ttt b e be e e 53
2.8 MECA-MEDINA ...ttt st e e e 55
2.8.1 O LSO ..ttt n e 55



2.8.2 A JECISAO UA COMUSSAD ...ttt nnnnn 56

2.8.3  Adecisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (General Court) .............. 57
2.8.4 A AECISAD JA EC......iiiiiiieiee e 58

2.9 PLAU e 61
2.10  MOTOE ...ttt b et et e et e e sbe e b e e sbeeennee e 64
CAPITULO 3— A CONCORRENCIA E O DESPORTO.......ooveiriieeeieeseeeesieeess e, 68
3.1 A ESPECIALIDADE DO DESPORTO.......ccciiiiiieiieiiieiie e 68
3.2 A “REGRA PURAMENTE DESPORTIVA” .....cooiiiiiiiiiiie e 70
3.3 O TESTE DA PROPORCIONALIDADE ......cooiieecee e 73

3.4 A APLICABILIDADE DO DIREITO DA CONCORRENCIA AOS MERCADOS

DESPORTIVOS PROFISSIONAIS ..ot ee e e e e er e enes e eenenenana, 74
(010 [0 LU LY X @ ISR 77
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o e er e e en e, 78

viii






INTRODUCAO

A intencdo europeia de construcdo de um mercado comum requer, como parcela de sua

complexa legislacéo, normas rigidas e clara sobre suas condi¢des de concorréncia.

Desta forma, o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (doravante “TFUE”),
estabeleceu, com relevo para os arts. 101 e 102, regras gerais de condutas a serem aplicadas

para os paises integrantes da Unido Europeia.

Todavia, como disciplina juridica ligada a ciéncia econémica, a aplicacdo eficiente da

legislacdo depende das regras e da dindmica especifica aplicavel a cada mercado.

Assim, a aplicacdo dos arts. 101 e 102 poderdo possuir peculiaridades quando o
mercado relevante possua nuances que o diferencie dos demais, bem como pela distingdo da

prépria situacdo fatica em analise, independentemente do mercado.

Neste diapasdo, surge a polémica objeto deste trabalho, acerca da forma de aplicagéo
(ou mesmo da ndo aplicacdo) das regras concorréncias para os mercados desportivos

profissionais.

Com efeito, dado as alegadas peculiaridades dos mercados desportivos, defendeu-se (e
ainda defende-se) que tal este pudesse gozar de isengdo em relacdo ao TFUE, ou a0 menos
mitigacdo quanto a sua obrigatoriedade para determinadas atividades.

Portanto, a pergunta que este trabalho visa responder é: “As regras da concorréncia
devem ser aplicadas aos mercados desportivos profissionais? Se sim, de que forma?”. Em
relacdo ao método, optou-se pelo estudo bibliografico, tanto da doutrina quanto da

jurisprudéncia das Cortes Europeias.

A titulo de hipotese, que acabou por ndo ser confirmada, partiu-se do principio de que o
Direito da Concorréncia € flexivel o suficiente para ser aplicavel a qualquer mercado onde
haja atividades econémicas, prescindindo-se de isen¢des especificas para atividades

conectadas aos desportos profissionais.

Para responder a pergunta e testar a hipotese, dividiu-se esta dissertacdo em trés

capitulos, partindo-se de questBes mais abrangentes para as mais especificas.

No primeiro capitulo, trataremos das regras gerais de aplicagdo do Direito da
Concorréncia, ou seja, das regras aplicaveis a quaisquer mercados onde haja atividade

econbmica. Tratar-se-a, pois, da aplicabilidade dos arts. 101 e 102 do TFUE.



No segundo capitulo, far-se-a uma analise da jurisprudéncia das cortes europeias, tendo-
se em conta 0s casos que sejam relevantes para o tema. Nao se apresentara apenas os julgados
que tratam de desportos, nem mesmo que tratem apenas do Direito da Concorréncia, mas

todos que tragam rationes decidendi importantes para confirmar ou infirmar a hipotese.

O derradeiro capitulo tencionara cotejar as informagfes trazidas nos primeiros dois
capitulos. Ou seja, sera analisado de qual forma a aplicacéo geral do Direito da Concorréncia
é compativel com os mercados desportivos profissionais, bem como os parametros utilizados
na jurisprudéncia. Serd explicado a especialidade dos desportos em relacdo aos demais
mercados econdmicos e o teste implementado pelo Tribunal de Justica (doravante “ECJ” ou

GGTJ79).

Por fim, concluiremos que o Direito da Concorréncia, de fato, ndo pode ser aplicado aos
desportos da mesma forma que € aplicado aos demais setores da economia. Ha peculiaridades
que tornam este mercado especial, principalmente a interdependéncia entre os players, que faz

com que a atuacdo excludente se torne rara.

Desta feita, proporemos que a aplicagdo do Direito da Concorréncia aos desportos,
quando se tratar de regras ou decis@es oriundas de 6rgdos com competéncia regulatoria, se dé
com base no teste utilizado em Wouters e Meca-Medina (conforme estudado nos itens 2.7. e
2.8.), aliado a proporcionalidade nos termos do jurista alemao Robert Alexy.



CAPITULO 1 - APLICABILIDADE DO DIREITO EUROPEU DA
CONCORRENCIA!

11  APLICABILIDADE DO ART. 101 (1) TFUE2

A aplicabilidade do Direito Europeu da Concorréncia ocorre em trés campos: acordos”
entre empresas e decisdes de associacbes de empresas; comportamentos unilaterais de
empresas detentoras de posicéo dominante” e no controle das estruturas de mercado®. Tais

campos sdo tratados respectivamente pelos artigos 101 e 102 do TFUE e pelo EUMR.

Neste item, trataremos especificamente da aplicabilidade do Direito Europeu da
Concorréncia aos acordos entre empresas e decisdes de associagdes de empresas. Ou seja, dos
requisitos para que um acordo ou deciséo viole o TFUE e seja, por consequéncia do numero 2
do art. 101 (doravante apenas “101 (2)”), declarado nulo. Para tanto, analisaremos cada

aspecto do artigo abaixo, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia europeia:
“Artigo 101.°

1. S8o incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre empresas, todas as decisdes de
associacOes de empresas e todas as praticas concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os
Estados-Membros e que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado

interno, designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condigdes de

transacgéo;
b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribuicéo, o desenvolvimento técnico ou 0s investimentos;
¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento;

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢cBes desiguais no caso de prestacBes equivalentes

colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

! Para que se trate da aplicabilidade do Direito Europeu da Concorréncia aos desportos, precisa-se primeiro
definir quando o Direito da Concorréncia é aplicavel em geral. Por isso, esse capitulo objetiva fornecer um
guadro béasico de aplicacdo das normas inscritas nos artigos 101 e 102 do TFUE. Néo tenciona-se exaurir o tema
da aplicabilidade, mas fornecer as ferramentas que o intérprete precisa para enquadrar uma conduta ao Direito da
Concorréncia.

2 Utilizaremos em todo o trabalho a numeragéo atual, derivada do Tratado de Lisboa (2009), salvo quando
utilizarmos citagdes mais antigas (as quais ndo modificaremos). Pois, os artigos 101 e 102 j& foram no passado
85 € 86, e 81 e 82, respectivamente.

¥ Utilizamos aqui a palavra “acordo” em seu sentido amplo, a fim de incluir acordos, contratos, conluios, praticas
concertadas, etc.

* 0 chamado “abuso de posi¢io dominante”.

® Também chamado de “merger control”.



e) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitagdo, por parte dos outros contraentes, de prestagdes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objecto

desses contratos”.

1.1.1 Acordos ou praticas concertadas entre empresas
1.1.1.1. Conceito de empresa

Antes de definir o conceito de acordos ou praticas concertadas, é necessario definir o
conceito de empresa para fins do TFUE, uma vez que o préprio tratado ndo o definiu. Se a
proibicdo incide sobre acordos ou praticas das empresas, € fundamental saber quem séo elas,
pois, caso haja um acordo entre entidades que ndo sejam assim consideradas, este estara
localizado ndo apenas fora do ambito proibitivo do nimero 1 do art. 101 (doravante apenas

“101 (1)), mas do Direito da Concorréncia como um todo®,

Como afirmam Whish e Bailey’, ndo ha davidas de que 6rgdos dos Estados Membros -
tais como servigcos de salde publicos ou entidades conectadas ao Poder Pablico - podem
distorcer a concorréncia. A divida é se essas entidades serdo ou ndo consideradas empresas
para fins do TFUE.

A jurisprudéncia europeia construiu um conceito de empresa bem amplo, a fim de
sujeitar ao TFUE grande parte das atividades que possam distorcer a concorréncia. Para tanto,
utilizou o critério funcional, abrangendo, a principio, “qualquer entidade que exerga uma
atividade econbmica, independentemente de seu estatuto juridico e do seu modo de
financiamento™®. Atividade econOmica, por sua vez, “consiste na oferta de bens ou servigos
num determinado mercado.” Tal oferta de bens e servicos ndo precisam advir de uma

entidade que possua intuito lucrativo™®.

Por conta do critério funcional adotado pela jurisprudéncia europeia, ndo deve-se

entender a empresa no sentido ontoldgico. Assim, como uma mesma entidade pode exercer

® No ponto, andou bem a Lei Antitruste brasileira (Lei 12.529/11) ao evitar toda a discussao travada nas Cortes
Europeias sobre o conceito de empresa, abdicando do conceito funcional e escolhendo a seguinte redagdo: “Art.
31. Esta Lei aplica-se as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado, bem como a quaisquer
associacOes de entidades ou pessoas, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente, com ou sem
personalidade juridica, mesmo que exercam atividade sob regime de monopdlio legal”.

" RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY. Competition Law, 8? ed, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 86.

® Concluséo da Advogada-Geral Juliane KOKOTT de 06/03/2008. Processo C-49/07. Paragrafo 31.

% |dem, parégrafo 32.

9 1dem, paragrafo 41. “(...)Também ndo aponta o facto de o ELPA ter o estatuto de associagdo sem fins
lucrativos (...). Estas entidades também podem prestar servicos no mercado em concorréncia com outros
operadores (...)”



diversas atividades, ela pode ser e ndo ser empresa a0 mesmo tempo!, a depender da
atividade sob escrutinio do Direito da Concorréncia.

Por ultimo, destaca-se que pessoas singulares, por poderem exercer atividades
econbmicas, também podem ser consideradas empresas para os fins do TFUE. Todavia, nao
sera considerada empresa uma pessoa singular agindo como empregado ou como

consumidor®?.

1.1.1.2. Atividades Excepcionadas

Partindo da nogdo exposta de que empresa é qualquer entidade - independentemente
de seu estatuto juridico - que exerca atividade econdmica’®, conclui-se que ndo se pode
excluir a priori nenhuma entidade do escopo do Direito da Concorréncia. Portanto, a
discussao jurisprudencial se da em torno de atividades que, por ndo serem econémicas, fogem
ao @mbito do artigo 101 e 102 do TFUE.

A distincdo entre uma atividade econdmica e uma atividade ndo econdmica € pouco
clara. Como visto, o fato de uma entidade ndo possuir intuito lucrativo ndo é suficiente para a
caracterizacdo de sua atividade como ndo econdmica. As atividades excepcionadas do
conceito de empresa sdo melhor visualizadas do ponto de vista da jurisprudéncia, quando
reiteradamente exclui atividades do &mbito dos artigos 101 e 102 TFUE™.

A concorréncia ndo €, no contexto europeu, um dos objetivos a serem buscados pela
Unido, mas meio de atingir os objetivos ligados a0 mercado comum®. Diz-se, portanto, ser

uma concorréncia-meio, em contraposicao a concorréncia-fim norte americana.

H& um legitimo interesse dos Estados-Membros, portanto, que certas atividades

consideradas essenciais e de prestacdes uniformes possam escapar ao rigor da livre

11 5 . . . ~ .. ,
“a nogdo de «empresa» ¢ relativa, e deve ser apreciada em concreto, em funcdo da atividade especifica em

analise”. Conclusdes do Advogado-Geral F.G. Jacobs de 28/01/1999. Processo C-67/96. Paragrafo 207.

12 RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op. cit. pp 88-89.

3 Discussdo interessante ¢ se a defini¢io de “atividade econdmica” deve ser tnica ou se ¢ dependente do
contexto.

14 «(...) distinguishing economic from noneconomic activities is a polyphonic exercise, both in terms of the
actors involved and in terms of the views expressed and of the way the distinction is being put to work in the
different fields. It is not surprising, therefore, that only rarely does the Court reach a conclusion as to the nature
of the activity involved. According to the Court’s case law there are two basic characteristics which render an
activity non-economic: the exercise of public authority, involving what may be termed as ‘strategic services’;
and the expression of social solidarity, involving social services (...).” VASSILIS HATzopPouLus, “The Concept
of ‘economic activity’ in the EU Treaty: From ideological dead-ends to workable judicial concepts”. 2011.

% Tony PROSSER. “EU competition law and public services” pp 315-336. disponivel em
http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0005/138164/E94886_ch07.pdf., acessado em 20/09/2016.



concorréncia, bem como aquelas conectadas com a prépria atividade publica, sendo

consideradas estratégicas.
A) Atividades solidarias

A jurisprudéncia europeia entende que as atividades mantidas sob o regime de

r

solidariedade ndo sdo atividades econdmicas. A solidariedade social é “o ato intrinsecamente

. . . . P 16-17
sem natureza comercial de um grupo social ser involuntariamente subsidiado por outro”™ .

Assim como a conceituacdo de atividade econdmica e ndo econdmica, também néo é
clara a definicdo de atividades solidarias, pois em muitos casos a discussdo se da em torno do
grau de solidariedade existente’®™. A ideia fundamental é que o Estado-Membro deve estar
presente na relacdo, conferindo exclusividade para uma entidade, e ndo deve misturar
atividades de mercado com atividades solidérias, a fim de impactar o minimo possivel a livre

concorréncia®.

A razdo para evitar concorréncia em mercados regidos pela solidariedade é evitar o

“race to the bottom” e o “cream skimming”.

O “race to the bottom” ocorre quando, por pressdo concorrencial, a entidade
prestadora de um servico (social) acaba por alterar seus principios, abaixando seus custos, e,

como consequéncia, prestando um servico menos amplo ou de menor qualidade?.

O “cream skimming”, por sua vez, acontece quando, em busca da prestagdo uniforme
do servico, uma entidade utiliza o sistema da solidariedade para canalizar os lucros obtidos
em regides? mais lucrativas para diminuir os custos da prestacdo a regides mais afastadas.

Neste caso, um concorrente poderia prestar o servico nas regides mais lucrativas, a custo mais

16 Conclusdes do Advogado-Geral Nial Fenelly de 06/02/1997. Processo C-70/95. Paragrafo 29.

' RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op. cit. p 90.

18 \/ASSILIS HATZOPOULUS, “The Concept of ‘economic activity’ in the EU Treaty: From ideological dead-ends
to workable judicial concepts”, op. cit. p 10.

9 No processo C-244/94 “Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurance” A Corte de Justica entendeu que, a
despeito de limitados elementos de solidariedade, a entidade sub judice empreendia atividade econémica, sendo
considerada empresa. O exemplo é de Tamara K. Hervey.

20 «(_..) [T]here is nothing in European Law that prevents national governments from organizing health care
systems on a basis of solidarity. However, where governments attempt to mix markets and solidarity-based
provision, this is where difficulties may arise with competition law.” TONY PROSSER. Op, cit. p 318.

*1 “The concern is that Member States may be tempted to lower their levels of social welfare provision, or alter
the principles upon which social welfare provisions is based, in response (inter alia) to the competitive pressures
of the internal market on such measures...” TAMARA K. HERVEY. “’Social Solidarity’: a buttress against internal
market law?” in Shaw, J. (ed), Social Law and Policy in an Evolving EU (Oxford: Hart Publishing, 2000) 31-47.
P 34.

22 Regides é apenas um exemplo, que ocorre no servico postal. Pode-se pensar também, de acordo com a
jurisprudéncia europeia, em prestacdo a grupos de menor risco, no caso de seguro social, por um prego menor do
gue a entidade que necessita prestar o servigo de forma uniforme.



baixo, agravando o desequilibrio econémico da entidade que presta o servigo de forma ampla.

A esta atitude nomeia-se “cream skimming”.

O componente de solidariedade pode se dar de varias formas: Subsidio de uma
geracdo por outra (é o caso, por exemplo, da educacdo publica gratuita), de uma classe social

pela outra, do rico ao pobre, do doente pelo saudavel, etc?,

Exemplos de atividades consideradas ndo econémicas pela jurisprudéncia sdo: regimes
de pensbes primarios (mas nao os complementares), seguro obrigatorio contra acidentes de
trabalho, sistemas de indenizacdo obrigatdria para agricultores e servigcos de seguranca social
de carater sanitario prestados por entidades sem fins lucrativos que gerenciam residéncias

para pessoas idosas®.

Tais exemplos sdo excluidos do escopo do direito da concorréncia na medida em que
sejam prestados em regime de solidariedade. Ou seja, as atividades sdo a principio

econdmicas, mas seu modo de prestacdo as torna ndo econdmicas.
B) Atividades conectadas com o Poder Publico

A jurisprudéncia europeia tem considerado certas atividades conectadas com o poder
publico como atividades ndo econémicas. O importante ndo é a personalidade juridica da

entidade nem seu Estatuto Legal, uma vez que nao se excepciona o critério funcional.

Ou seja, uma entidade publica pode ser considerada empresa para os fins do Direito da
Concorréncia, caso sua atividade seja considerada econémica®. Todavia, quando o
comportamento da entidade estiver pautado no exercicio dos poderes de autoridades publicas,

encontrar-se-4 excluido do ambito de aplicaco do artigo 101 TFUE®.

2 \/ASSILIS HATZOPOULOS, “The Concept of ‘economic activity” in the EU Treaty: From ideological dead-ends
to workable judicial concepts”, op cit. p 10.

2 A compilacao dos casos é de VASSILIS HATZOPOULUS, Idem, p 11.

% STEPHEN WEATHERILL e PAUL BEAUMONT, EC LAW: The essential guide to the legal working of the European
Community. 2a edi¢do, London, Penguin Books, 1995, pp 685-686.

% «gegundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, uma actividade que, pela sua prépria natureza, pelas regras
a que esté sujeita e pelo seu objecto, é estranha a esfera das trocas econdmicas (v., neste sentido, acérddo de 17
de Fevereiro de 1993, Poucet e Pistre, C-159/91 e C-160/91, Colect., p. 1-637, n.°s 18 e 19, relativo a gestdo do
servico publico da seguranca social) ou esta associada ao exercicio de prerrogativas de poder publico (v., neste
sentido, ac6rddo de 19 de Janeiro de 1994, SAT Fluggesellschaft, C-364/92, Colect., p. 1-43, n.° 30, relativo ao
controlo e policiamento do espago aéreo, e acorddo de 18 de Margo de 1997, Diego Cali & Figli, C-343/95,
Colect., p. 1-1547, n.os 22 e 23, relativo a vigilancia antipoluicdo do ambiente maritimo) escapa a aplicacdo das
regras de concorréncia do Tratado.” Caso C-309/99, paragrafo 57.



Exemplos de atividades excluidas do escopo do direito da concorréncia pela
jurisprudéncia: servicos funerarios prestados em monopdlio legal nas comunas francesas,

controle de trafego aéreo e fiscalizacdo antipoluicdo®’.

1.1.1.2. Acordos ou Praticas Concertadas

Os acordos ou praticas concertadas possuem sdo conceituados de forma ampla para 0s
fins do direito da concorréncia, de modo a abarcar qualquer arranjo com efeitos prejudiciais a

concorréncia, sendo irrelevante seu contetido ou forma?.

No caso T-41/96, a Comissdo europeia definiu acordo para os fins do artigo 101
TFUE: “[d]aqui resulta que o conceito de acordo na acepg¢éo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado,
como foi interpretado pela jurisprudéncia, baseia-se na existéncia de uma concordancia de
vontades entre duas partes pelo menos, cuja forma de manifestacdo ndo € importante desde

. ~ 2
que constitua a expressdo fiel das mesmas.””

Ressalte-se que o acordo ndo precisa ser juridicamente vinculante®, pode ser oral e

pode existir até mesmo quando apenas uma das partes envolvidas revela suas intencdes>"*.

Pratica concertada, por sua vez, seria uma “forma de coordenagdo entre empresas que,
sem se ter desenvolvido até a celebracdo de uma convencdo propriamente dita, substitui
cientemente os riscos da concorréncia por uma cooperacao pratica entre elas”. Ou seja, seria

um conluio de menor proporcao que um acordo®.

De qualquer forma, a jurisprudéncia do TJ, apesar de reconhecer a diferenca entre
acordos e préaticas concertadas, afirma ndo haver relevancia juridica na distin¢éo, afirmando

ndo ser necessario, no caso concreto, especificar se se esta diante de um acordo ou de uma

2" A compilagao dos casos é de VASSILIS HATZOPOULUS, op. cit. p 10. Casos: C-30/87; C-364/92; C-343/95.

%8 STEPHEN WEATHERILL e PAUL BEAUMINT, EC LAW: The essential guide to the legal working of the European
Community, cit. p 663.

2% Caso T-41/96, paragrafo 69.

% RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY, Competition Law, cit. p. 105.

*L Ibidem.

%2 Caso T-202/98, paragrafos 54 e 55:

“Por outro lado, o facto de apenas um dos participantes nas reunides controvertidas ter revelado as suas
intencBes ndo é suficiente para excluir a existéncia de um acordo ou de uma pratica concertada.

Com efeito, os critérios de coordenacao e de cooperacao estabelecidos pela jurisprudéncia em matéria de acordos
e préticas concertadas, longe de exigir a elaboragéo de um verdadeiro «plano», devem ser entendidos a luz da
concepcdo inerente as disposi¢cBes do Tratado relativas a concorréncia e segundo a qual todos os operadores
econdmicos devem determinar autonomamente a politica que pretendem seguir no mercado comum (ac6rdao
Suiker Unig, n.° 173)”.

%3 Caso C-8/08. paragrafo 26.

34 «“This plainly envisages a looser form of collaboration...” STEPHEN WEATHERILL e PAUL BEAUMINT, EC LAW:
The essential guide to the legal working of the European Community, cit. p 675.



pratica concertada. Aceita-se, inclusive, a conceituagdo conjunta de “acordo ou pratica

concertada”®%,

1.1.1.2.1. “Single economic entity doctrine”

Estabelecido que o art. 101 do TFUE se aplica a acordos ou préticas concertadas,
deve-se entender que por vezes mais de uma pessoa (natural ou juridica) podem atuar como
uma sO empresa para fins de Direito da Concorréncia. Neste caso, ndo ha que se falar em
acordo ou préaticas concertadas entre elas, vez que consideradas como uma, ndo podendo

acordar consigo mesma®’.

Ou seja, quando mais de uma entidade praticam conjuntamente uma atividade
econbmica, elas se tornam uma unidade. Como empresa € a entidade que pratica a atividade

econdmica, essa reunido de pessoas sera considerada uma sé empresa’®.

Essa pratica em conjunto, todavia, ndo comporta que entes autbnomos decidam
cooperar entre si para a execucdo da atividade econdmica. Tal cooperagéo derivaria de acordo

ou pratica concertada, adstrita, portanto, ao escopo do art. 101 TFUE.

A excluséo do art. 101 se da quando ndo ha entre as pessoas naturais ou juridicas um

acordo ou uma préatica concertada®®, mas uma relacéo na qual uma entidade pode influenciar

% RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, cit. p. 106.
% Discussdo interessante é a de se comportamentos paralelos poderiam ser considerados como praticas
concertadas. Parece que a melhor solugdo é considera-los, quando injustificados do ponto de vista da
racionalidade econ6mica, como mera evidéncia da existéncia de acordos ou praticas concertadas. Ou seja, a
conduta paralela pode ser considerada suspeita, mas ndo ilicita em si. Em alguns tipos de mercado,
principalmente nos mais concentrados, pode ser que a racionalidade econdmica imponha que as empresas,
mesmo analisando o mercado de forma autbnoma, optem por se comportar da mesma forma das outras (ou da
dominante, quando houver), sob pena de perda de mercado (um exemplo seria quando a empresa em posi¢ao
dominante resolva abaixar seu preco, diminuindo sua margem de lucro. Neste caso, mesmo sem qualquer
acordo, é muito provavel que os demais players sejam obrigados a restringir a prépria margem). Para melhor
compreensdo do tema, ver: PAULA ANDREA FORGIONI, Fundamentos do Antitruste, 82 ed, Sdo Paulo, RT, 2015,
pp 348-353. V. th. STEPHEN WEATHERILL € PAUL BEAUMINT, EC LAW: The essential guide to the legal working
of the European Community, cit. p 676: “The problem of identifying whether firms are in concertation or truly
independent is especially acute in oligopolies. (...) They are subject to the same pressures. Most important, they
are to some extent dependent on each other’s behaviour. One firm is well aware that if it raises its prices, it may
lose its market share (...). Similarly, a firm knows that if another firm reduces its prices, it may have to follow or
else risk losing market share.”
37 Neste caso, poderiamos chegar ao absurdo de entender que uma reunido entre executivos da mesma empresa, a
fim de fixar o preco de venda de seu produto ou servigo, fosse considerado um cartel.
% «Articles 101 and 102 TFEU are addressed to undertakings. An undertaking has been defined as an economic
unit. An economic unit may comprise several natural or legal persons, together referred to as a ‘single economic
entity’”. OKEOGHENE ODUDU e DAVID BAILEY, <<THE SINGLE ECONOMIC ENTITY DOCTRINE IN
%U COMPETITION LAW>>, Common Market Law Review 51: 1721-1758, 2014.

Idem.



decisivamente a atuacéo de outra(s)*’. I.e., ndo ha autonomia de decidir por cooperar ou n&o
com a(s) outra(s) entidade(s), mas uma imposicdo*’. Quando uma entidade ndo possui

autonomia para competir, ndo ha que se falar em acordo com o seu concorrente*.

Portanto, para que a “single economic entity doctrine” seja aplicada, deve haver uma
relagdo de dominancia entre entidades diferentes, bem como um objetivo comum, que faca

com que a concorréncia entre elas seja impossivel®

, hdo podendo suas praticas conjuntas
serem consideradas nem acordos nem praticas concertadas, mas mera direcdo de uma unidade
econdmica. O teste do controle deve ser feito caso a caso, verificando-se o grau de autonomia
para que eventual conduta seja considerada como derivada de um acordo ou pratica

concertada**.

1.1.2 Decisdes de AssociacBes de empresas

Além dos acordos e préaticas concertadas entre empresas, também as decisfes de
associacfes de empresas sdo objetos do direito da concorréncia. Com efeito, de nada
adiantaria impossibilitar o comportamento uniforme acordado diretamente entre empresas, se
as decisOes de suas associacdes pudessem, livremente, determinar um comportamento padréo

(e.g. tabela de precos obrigatorios) para os competidores.

“0 “However, an agreement or a concerted practice within the meaning of Article 85 presupposes a meeting of
minds between two or more undertakings. Unilateral measures, in contrast, are not covered by Article 85. Since,
according to settled case-law, Article 85 is based on a conception of undertakings as economic units, this
suggests that in a case such as the present there is not even an agreement or concerted practice. That is because
this case basically does not concern an agreement between two or more participants. Instead, one undertaking —
the parente company — determines the distribution policy to be followed by the group. The Commission also
expressed that view in its response.” Opinido do Advogado Geral Lenz no Caso T-102/92 de 25/04/1996
paragrafo 66.

* «As empresas que fazem parte da mesma «empresa», na acepcdo do artigo 101°. n 1, ndo sdo consideradas
concorrentes para efeitos das presentes orientacfes. O artigo 101 aplica-se exclusivamente aos acordos entre
empresas independentes. Quando uma empresa exerce uma influéncia decisiva sobre outra empresa, constituem
em conjunto uma Unica entidade econémica e, por conseguinte, fazem parte da mesma empresa. O mesmo €
valido no que se refere as empresas-irmas, ou seja, empresas relativamente as quais a mesma empresa-mée
exerce uma influéncia decisiva. Por conseguinte, estas empresas nao sdo consideradas concorrentes, mesmo que
desenvolvam ambas actividades nos mesmos mercados do produto e geografico relevantes”. Comunicacdo da
Comisséo: Orientacdes sobre a aplicagéo do artigo 101. 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
aos acordos de cooperacao horizontal. (2011/C 11/01). Paragrafo 11.

2.0 exemplo mais claro é de uma subsidiéria integral. Se a empresa mée possui 100% das acdes da subsidiéria,
ndo h& que se falar em acordo ou pratica concertada em eventual atuagdo conjunta entre elas.

8 «(...)in a case such as the present, there can be no competition between the parent company and its
subsidiaries. Independent, economic competitive measures by the subsidiaries arc inconceivable where the
parent company determines and controls their conduct completely, as it does here.” Opinido do Advogado Geral
Lenz no Caso T-102/92 de 25/04/1996 paragrafo 67.

* Caso C-521/09, paragrafo 58: “Resulta igualmente da jurisprudéncia que, para apreciar se uma filial determina
autonomamente o seu comportamento no mercado, tm de ser tidos em conta todos os factores pertinentes
relativos aos vinculos econdmicos, organizacionais e juridicos que unem essa filial a sociedade-mée, os quais
podem variar de caso para caso e que, como tal, ndo podem ser objecto de uma enumeracdo exaustiva...”
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1.1.2.1. Conceito de associac¢do de empresas

Tal como na definicdo de empresa, o critério a ser levado em conta também deve ser o
funcional. Associacdo de empresas serd qualquer associacdo, sob qualquer forma legal, que

relina empresas, ou seja, que retina executores de atividades econdmicas®.

A associacdo de empresas ndo precisa ser ela mesma uma empresa. Ou seja, mesmo
que sua atividade ndo seja econémica, suas decisOes estardo sob escrutinio do Direito da

Concorréncia*, por conta dos seus participantes.

Trata-se de uma associacdo composta por diferentes empresas, com o objetivo de
representacdo e defesa de seus membros. Uma associagdo desportiva, por exemplo, pode ser

considerada também uma associacio de empresas para os fins do Direito da Concorréncia®’.

Por ultimo, assim como no conceito de empresa e por consequéncia do critério
funcional, uma entidade pode atuar como associacdo de empresas ao exercer certas atividades,

mas ndo quanto ao exercicio de outras®.

1.1.2.2. Conceito de decisGes de associacdo de empresas

O conceito de decisdes de associacdes de empresas € amplo suficiente para considerar
a propria formagéo da associacéo e seu Estatuto como uma decisdo”®. Na maioria dos casos,
todavia, a atividade da associacdo que estard sob o enfoque do Direito da Concorréncia, é a
que por meio de qualquer ordem, disciplina ou resolucdo, haja na verdade uma fixacdo de

precos, divisdo do mercado geografico ou qualquer outra distorcéo da concorréncia.

A decisdo ndo precisa ser obrigatdria, podendo até mesmo a troca de informacGes
sensiveis a concorréncia, efetuada por meio da associagdo, ser considerada uma violacao as
normas do art. 101 TFUE®>'*?,

* «Com efeito, de acordo com o0s seus préprios termos, o artigo 85.° do Tratado aplica-se a acordos entre
empresas e a decisdes de associacbes de empresas. O quadro juridico em que esses acordos séo celebrados e em
gue sdo tomadas essas decisOes, tal como a qualificagdo juridica dada a esse quadro pelas diferentes ordens
juridicas nacionais ndo relevam para efeitos da aplicabilidade das regras comunitarias da concorréncia e,
designadamente, do artigo 85.° do Tratado™. Caso C-309/99, paréagrafo 66.

* “If the trade associations are not ‘undertakings’, it still seems to be the case that they are associations of
undertakings”. Opinido do advogado geral Gordon Slynn, de 02/10/1984. Caso 123/83.

*" ROBERT LANE, EC COMPETITION LAW, 1a edigdo, Edimburgo, Longmam, 2000, p. 66.

*® RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, cit. p. 95.

** ROBERT LANE, EC COMPETITION LAW, cit. p. 67.

*0 Ibidem.

5! |dem, p. 67-68.

52\, Caso T-29/92. Acérdao de 21/02/1995. Disponivel em http://curia.europa.eu/, acessado em 15/12/2016.
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Portanto, qualquer acgdo, sob qualquer forma legal, tomada pela associagédo de
empresas podera ser considerada uma decisdo de empresas, para os fins do art. 101 TFUE.

1.1.3 Objetivo ou efeito de prevenir, restringir ou falsear a concorréncia

O TFUE e a disciplina da concorréncia em geral ndo proibem qualquer acordo, préatica
concertada ou decisdo de associagdo de empresas, mas apenas aqueles que tenham por
objetivo ou efeito prevenir, restringir ou falsear a concorréncia®. Além, como analisado no
item 1.1.4. infra, tais acordos sO serdo proibidos se possuirem suscetibilidade de afetar o

comércio entre os Estados-Membros da Unido Europeia.

Apesar de geralmente aplicado em relagdo apenas ao artigo 101 (1), a nocédo de
restricdo da concorréncia por objetivo ou efeito também se aplica aos casos de abuso de

posicdo dominante, ou seja, ao artigo 102 TFUE>.

1.1.3.1. Restri¢Oes por efeitos

Desde 1996, a Comissdo Europeia deu inicio a um processo de moderniza¢do em seu
método de analise quanto a aplicabilidade do art. 101 (1) TFUE, renunciando uma visdo
formalista em prol de uma abordagem mais econdmica, atentando-se aos -efeitos

anticoncorrenciais do acordo em anélise para o mercado®”.

Tal modernizacdo é resultado historico do desenvolvimento do Direito Europeu da
Concorréncia a partir da década de 1960 e da emergéncia da teoria neoclassica®®, que afirma

gue a concorréncia deve ser guiada a eficiéncia econdmica e ao bem estar do consumidor®”.

Passou-se, portanto, a reconhecer que 0s acordos entre empresas devem ser analisados
em virtude de seus efeitos no mercado, sejam tais efeitos atuais ou potenciais, objetivando

evitar falsos positivos e falsos negativos® na aplicacdo do Direito da Concorréncia.

%3 O termo “restringir” sera utilizado como género de “prevenir, restringir ou falsear”.

% PABLO IBAREZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction of competition: what
we know and what we don’t know we know>> 2016, p. 16, disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2849831, consultado em 02/01/2017.

> ALISON JONES, <<LEFT BEHIND BY MODERNISATION? RESTRICTIONS BY OBJECT UNDER
ARTICLE 101(1)>>, 2010, p. 1. Disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1932309,
acessado em 27/12/2016.

*® principalmente com o contributo da Escola de Chicago.

" DAMIEN M.B. GERARD, <<The effects-based approach under Article 101 TFEU and its paradoxes:
modernisation at war with itself?>>, In J. Bourgeois and D. Waelbroeck (eds), Ten Years of Effects-Based
Approach in EU Competition Law Enforcement, Bruylant, Brussels, Forthcoming 2012, p. 4. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=2117780, acessado em 20/04/2016.
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Segundo Alexander Italianer™, a anélise por efeitos deve ser contrafactual, i.e.,
analisa-se como seria a concorréncia caso 0 ato investigado ndo houvesse ocorrido. Os efeitos
devem levar em conta todo o contexto econdémico no qual o acordo esta inserido, ou seja, uma
analise extensiva do mercado relevante, mas ndo € necessario provar que os efeitos deletérios
de fato ocorreram (os efeitos podem ser atuais ou potenciais), mas que eram provaveis de

ocorrer®,

No caso 23/67, o Tribunal de Justica ja se manifestara nesse sentido, afirmando:

“Por outro lado, ao proibir os acordos, decisdes ou praticas, em razdo nao apenas do seu objectivo, mas
também dos efeitos que produzem na concorréncia, 0 n.° 1 do artigo 85.° implica a necessidade de observar
esses efeitos no quadro em que se produzem, isto é, no contexto econémico e juridico no qual esses acordos,
decisBes ou préticas se inserem e onde podem concorrer, com outros, para a produgdo de um efeito cumulativo

sobre o jogo da concorréncia.

Seria vdo, com efeito, proibir um acordo, uma decisdo ou uma pratica devido aos seus efeitos, se estes

devessem ser separados do mercado em que se manifestam e apenas pudessem ser analisados separados do feixe

. -~ . . 61
de efeitos, convergentes ou ndo, no seio dos quais se produzem™"".

Além, para afirmar-se que os efeitos advindos do acordo sdo provavelmente
anticoncorrenciais, deve-se articular uma teoria do dano, demonstrando-se como e porque tais
efeitos seriam indesejaveis, combinada com robusta evidéncia de que tais efeitos realmente

ocorreriam®.

N&o é claro na jurisprudéncia quais seriam os efeitos restritivos da concorréncia (i.e.
ndo é claro o que seria uma restricdo). Com efeito, quase qualquer atitude de um concorrente

pode impactar a concorréncia. Um preco mais baixo, por exemplo, mesmo que desejavel,

%8 Falsos positivos, ou erros “tipo I” sdo condenagdes de condutas inocentes, por vezes inclusive pro-
competitivas. Falsos negativos, ou erros “tipo II” s@o as absolvi¢gdes de condutas que trouxeram prejuizos para a
concorréncia.

% Discurso na CRA Annual Brussels Conference — Economic Developments in Competition Policy

Brussels, 10 December 2014. Disponivel em http://ecp.crai.com/media/event-detail/2014-cra-annual-brussels-
conference-economic-developments-in-european-comp, acessado em 27/12/2016.

% |bidem. Os autores PABLO IBANEZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction
of competition: what we know and what we don’t know we know>>, cit, p 33 e seg, ressaltam que ha uma
diferenca na nogdo de plausibilidade e probabilidade. Nas causas de analise por objetivo, havendo mera
plausibilidade dos efeitos serem anticompetitivos e ndo havendo plausibilidade de possuirem efeitos pro-
competitivos, haverd ilicitude do acordo. Nos casos de analise por efeitos, por outro lado, é necessario que 0s
efeitos atuais ou potenciais (no sentido temporal da palavra, j& que ndo podem ser efeitos hipotéticos) sejam
provaveis de possuirem efeitos anticompetitivos.

8 Acérddo do Tribunal de Justica de 12/12/1967. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61967CJ0023&from=EN, acessado em 30/12/2016.

%2 RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 134.
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pode vir a excluir um competidor menos eficiente do mercado.®® Por isso, os economistas
defendem que o foco deve ser o bem estar do consumidor, ndo se considerando restritivos 0s

atos que o aumentem®.

Pode-se dizer que ha restricdo da concorréncia, independentemente se por efeito ou
por objetivo, quando um acordo diminuir a independéncia das empresas ou diminuindo seus
incentivos, a ponto de ter (a0 menos provavelmente) um impacto que gere aumento de precos,
diminuicdo da producéo, da qualidade ou da diversidade do produto ou quando diminuir 0s
atrativos para inovacéo no mercado®. Essas consequéncias geralmente advém de um aumento

de poder de mercado das empresas®.

Portanto, atualmente considera-se que o método mais adequado de andlise dos acordos
é pelos seus efeitos®’, determinando-se uma analise caso a caso, ficando esta afastada apenas
nos excepcionais casos de restricdes por objetivo. Assim, primeiramente, deve-se analisar se 0
acordo ndo é restritivo por objetivo (item 1.1.3.2 infra), ndo o sendo, 0s acordos serdo
analisados pelos seus efeitos®®. Se, feita a anélise contrafactual, observar-se que a conduta

causou, ou provavelmente causard, restricdo apreciavel da concorréncia (item 1.1.4.1 infra),

%3 pABLO IBAREZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction of competition: what
we know and what we don’t know we know>>, cit, p 32.

% |bidem. Todavia, n&o apenas uma diminuic&o direta no bem estar do consumidor é protegida pelo Direito da
Concorréncia, que também se preocupa com as estruturas de mercado, pois podem causar um dano indireto aos
consumidores. V. Idem, p. 40. Mas nem todo efeito em tal estrutura serd considerado uma infragdo, visto que em
principio a Lei concorrencial se preocupa apenas com exclusdo de competidores igualmente eficiente. ibidem.

% “para que um acordo tenha efeitos restritivos da concorréncia, na acepcao do artigo 101.2, n.° 1, deve ter ou ser
susceptivel de ter um impacto negativo, efectivo ou provavel, pelo menos num dos parametros da concorréncia
no mercado, como o prego, a producdo, a qualidade ou diversidade do produto ou a inovagdo. Os acordos podem
ter estes efeitos ao reduzirem consideravelmente a concorréncia entre as partes no acordo ou entre qualquer uma
delas e terceiros. Tal significa que o acordo dever reduzir consideravelmente a independéncia das partes em
termos de tomada de decisdes (9), quer devido as obrigacBes previstas no acordo, que regulam o comportamento
no mercado de pelo menos uma das partes, quer porque influencia o comportamento no mercado de pelo menos
uma das partes ao provocar uma alteragao nos seus incentivos”. OrientacGes sobre a aplicacdo do artigo 101.0 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de coopera¢do horizontal, (2011/C 11/01),
paragrafo 27.

% «QOs efeitos negativos para a concorréncia no mercado relevante verificam-se normalmente quando as partes,
individual ou conjuntamente, tém ou obtém um certo poder de mercado e o acordo contribui para a criacéo,
manutencdo ou reforco desse poder ou permite que as partes dele tirem partido. (...) E quando as pressdes
concorrenciais sdo insuficientes para manter os precos e a produgdo a niveis concorrenciais que as empresas
dispdem de poder de mercado na acepg¢do do n.o 1 do artigo 81.0" Orientagdes relativas a aplicagdo do n.o 3 do
artigo 81.0 do Tratado, paragrafo 25.

87 «A0 determinar se um acordo restringe a concorréncia deve ter-se em conta 0 contexto em que a concorréncia
se processaria efectivamente na auséncia do acordo com as suas alegadas restricdes (20). Ao proceder a esta
avaliacdo é necessario tomar em consideracdo o impacto provavel do acordo sobre a concorréncia intermarcas
(ou seja, a concorréncia entre fornecedores de marcas concorrentes) e sobre a concorréncia intramarca (ou seja, a
concorréncia entre distribuidores da mesma marca)”. Orientaces relativas a aplicacdo do n.o 3 do artigo 81.0 do
Tratado, paragrafo 17.

%8 Apesar da afirmacéo em si ndo ser contestada pela doutrina, os seus resultados parecem ser contraditérias.
Segundo Gerard (nota 57, supra), de 2000 a 2012, fora os casos de cartéis, houve 18 condenagdes pela Comissao
Europeia, sendo 17 delas pela andlise de infragdo por objetivo, ou seja, pela via “excepcional”.
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interferindo na habilidade de competir ou no incentivo dos concorrentes igualmente

eficientes, havera uma infracéo por efeitos®.

1.1.3.2. Restricdes por objetivo™

Como afirmado, antes de se analisar os efeitos de um acordo, deve-se saber se ele é
restritivo por objetivo. Se for, ndo se analisam seus efeitos, j& havendo presuncéo absoluta’ "
de ser anticoncorrencial e, portanto, de violar o art. 101 (1) TFUE’. Ademais, sera
improvavel que o acordo se enquadre no nimero 3 do art. 101 (doravante apenas “101 (3)”)
TFUE™ ™. A andlise dos efeitos de uma restricdo por objetivo sé pode ter lugar para definir o

valor da multa e determinar eventual indenizagdo’®"".

% PABLO IBAREZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction of competition: what
we know and what we don’t know we know>>, cit, p 47.

O tema das restricdes por objetivo é polémico e serd apenas tangenciado nesse item. Para um estudo mais
completo, recomenda-se o trabalho de PETAR CIMENTAROV, Expanding the “Object Box” and its Perverse
Effects: Does EU Competition Law Condemn Innocent Behaviour?, Bruges, College of Europe. 2014 e o
supracitado trabalho de PABLO IBANEZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion
of restriction of competition: what we know and what we don’t know we know>>.

™ |dem, p. 30.

2 Em outro sentido, DAMIEN M.B. GERARD, <<The effects-based approach under Article 101 TFEU and its
paradoxes: modernisation at war with itself?>>, op cit. p 17, nota de rodapé 91, afirma ndo ser clara se a
presunc¢do de ofensa ao artigo 101 (1) é relativa ou absoluta.

3 N#o se deve confundir com a infragdo per se do Direito norte americano. Pois, enquanto a infracéo per se ndo
pode ser justificada, uma restricdo por objetivo ndo estd automaticamente excluida do escopo do art. 101 (3)
TFUE. Ademais, o rol das restrigdes per se do Direito americano € bem menor do que a restricdes por objetivo
do Direito europeu.

™ ALISON JONES, LEFT BEHIND BY MODERNISATION? RESTRICTIONS BY OBJECT UNDER ARTICLE
101(1), 2011, op.cit. p 6, No mesmo sentido, PETAR CEMENTAROV, Expanding the “Object Box™ and its Perverse
Effects: Does EU Competition Law Condemn Innocent Behaviour?, cit, p, 34.; OrientacBes relativas as
restricBes verticais, paragrafo 47.

* COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT Guidance on restrictions of competition "by object" for
the purpose of defining which agreements may benefit from the De Minimis Notice, Brussels, 25.6.2014
SWD(2014) 198 final: “The fact that an agreement contains a restriction "by object", and thus falls under Article
101(1) of the Treaty, does not preclude the parties from demonstrating that the conditions set out in Article
101(3) of the Treaty are satisfied. However, practice shows that restrictions by object are unlikely to fulfil the
four conditions set out in Article 101(3)”.

® PETAR CEMENTAROV, Expanding the “Object Box™” and its Perverse Effects: Does EU Competition Law
Condemn Innocent Behaviour?, cit, p, 34

" Caso C-08/08, Acordio do Tribunal de Justica de 04/06/2009, paragrafo 31: “Quanto & apreciacio do
objectivo anticoncorrencial de uma pratica concertada como a que estd em causa no processo principal, importa
recordar, em primeiro lugar, que, como referiu a advogada-geral no n.° 46 das suas conclusées, para ter um
objectivo anticoncorrencial, basta que a pratica concertada seja susceptivel de produzir efeitos negativos sobre a
concorréncia. Por outras palavras, a pratica em causa apenas tem de ser concretamente apta, atendendo ao
contexto juridico e econdmico em que se insere, a impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado
comum. A questdo de saber se e em que medida esse efeito se verifica realmente s6 tem importancia para
calcular o montante das coimas e avaliar os direitos a indemnizagdes”.
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A categoria de restri¢cbes por objetivo sofre muitas criticas, entre outros motivos, por
ndo possuir uma definicdo clara’. A orientacdo para aplicacdo do art. 101 (3) define
restricdes por objetivo como aquelas “que, pela sua natureza, podem restringir a concorréncia.
Trata-se de restricdes que (...) ttm um elevado potencial em termos de efeitos negativos na
concorréncia e relativamente as quais ndo é necessario (...) demonstrar os seus efeitos
concretos no mercado. Esta presuncdo baseia-se na natureza grave da restricdo e na
experiéncia que demonstra ser provavel que as restricdes da concorréncia por objectivo
tenham efeitos negativos no mercado e contrariem os objectivos das regras comunitarias da
concorréncia.” Ademais, informa que a intengdo subjetiva dos agentes ndo necessariamente
importa, sendo “um factor relevante, mas ndo uma condigdo indispensavel”’.

As restricBes por objetivo tém sido comparadas com crimes de perigo, tais como

|80

dirigir sob os efeitos do alcool® ou acima da velocidade®!. Por isso, ndo é relevante (salvo

para multas e indenizagdes) a consequéncia que o acordo teve no mercado, bastando que haja

um prejuizo em potencial®.

O principal problema de uma restri¢do por objetivo é o “over-enforcement” do Direito
da Concorréncia, ou seja, sua aplicacdo pode gerar diversos falsos positivos, uma vez que
condutas que ndo levariam a quaisquer restricbes na concorréncia poderdo ser consideradas

ilicitas®.

® PABLO IBANEZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction of
competition: what we know and what we don’t know we know>>, cit., p 21. Os Autores defendem que por mais
que a distingdo entre restricdes por objetivo e por efeito permanecam elusivas, ha coeréncia na jurisprudéncia da
qual a distincdo pode ser inferida, sendo menos elusiva do que costuma-se afirmar.

™ Orientacdes relativas a aplicacéo do n.o 3 do artigo 81.0 do Tratado (2004/C 101/08), paragrafos 21 e 22. V th.
PABLO IBANEZ CoLOoMO: Market Failures, Transaction costs and Article 101 (1) TFEU Case Law. Reprinted
from European Law Review Issue 5, 2012, p 9. Disponivel em http://awa2013-
concurrences.nursit.com/IMG/pdf/offprint_market_failures.pdf, acessado em 20/12/2016.

8 Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott, caso C-8/08, paragrafo 47: “Em Gltima analise, a proibicéo da
«infrac¢do da concorréncia pelo objectivo» do artigo 81.°, n.° 1, CE assemelha-se aos crimes de perigo do
direito penal: na maior parte das ordens juridicas, quem conduzir um automével sob a influéncia do alcool ou de
drogas sujeita-se a sangdes penais ou contra-ordenacionais, independentemente de ter posto alguém em risco no
trafego rodoviario ou de ter provocado um acidente. No mesmo sentido, as empresas violam o direito europeu da
concorréncia e podem ser sujeitas a coimas, se levarem a cabo no mercado praticas concertadas com objectivos
anticoncorrenciais; € irrelevante saber se, no caso concreto, tais praticas provocaram prejuizos a determinados
operadores do mercado ou a generalidade das pessoas”.

81 ALEXANDER ITALIANER, Discurso na CRA Annual Brussels Conference — Economic Developments in
Competition Policy, op cit.

82 Conclusdes da Advogada Geral Juliane Kokott, caso C-8/08, paragrafo 47.

8 PETAR CEMENTAROV, Expanding the “Object Box” and its Perverse Effects: Does EU Competition Law
Condemn Innocent Behaviour?, op. cit, p 37; ALEXANDER ITALIANER, Discurso na CRA Annual Brussels
Conference — Economic Developments in Competition Policy, cit.
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Todavia, hd vantagens que mantém a existéncia das restrices por objetivo
necessarias. A primeira vantagem é a seguranca juridica®®, informando as empresas algumas
praticas que ndo serdo aceitas, independente dos reais efeitos que causarem a concorréncia. A
segunda, de carater mais instrumental, € a de que a dispensabilidade da analise dos efeitos
poupa tempo e recursos da Comisséo Europeia e das Cortes, uma vez que o 0nus da prova de
enquadramento ao artigo 101 (3) sera da empresa™.

Para que se evitem o0s casos de falsos positivos, deve-se apenas considerar um acordo
como restritivo por objetivo quando houver uma presuncdo® de que, no contexto econdmico
no qual se encontra, os efeitos negativos (que nem serdo avaliados no caso concreto) sejam
superiores aos efeitos pré-competitivos®’. Ou seja, se 0 acordo for passivel de possuir efeitos
ambivalentes (por vezes pro-competitivos, por vezes anticompetitivos), devera ser feito a
analise caso a caso, pelos seus efeitos®®. Ademais, tratando-se de uma restricdo necessaria &
prossecucdo de outro acordo (este pro-competitivo), ou uma restricdo que busca um

fundamento legitimo®, também n#o havera restricéo por objetivo®.

Pablo Ibafiez Colomo e Alfonso Lamadrid de Pablo™ tentam resolver uma aparente

contradicdo na jurisprudéncia. Por um lado, a CJ afirma em diversos julgados que restricdes

8 |dem, p. 6.

8 «Although perhaps in an ‘ideal’l world, case-by-case analysis would be desirable in all antitrust cases, the high
burden that such analysis would impose both on firms and claimants trying to prove violations of the
competition rules means that some sorting of practices, according to the likelihood of harm or benefits they are
likely to produce, is necessary, see M Bennett and P Collins, The law and economics of information sharing: The
good, the bad and the ugly [2010] ECJ 311, 313”. Citag¢do retirada de ALISON JONES, LEFT BEHIND BY
MODERNISATION? RESTRICTIONS BY OBJECT UNDER ARTICLE 101(1), cit., p 6; RICHARD WHISH e
DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 127; PETAR CEMENTAROV, Expanding the “Object Box” and its
Perverse Effects: Does EU Competition Law Condemn Innocent Behaviour?, cit, p 12.

8 Tal presuncdo derivara da experiéncia e da ciéncia econdmica. V. CONCLUSOES DO ADVOGADO-
GERAL NILS WAHL, Caso C-67/13 P. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=149943&doclang=PT, consultado em 02/01/2017.
Paragrafo 56.

8 PABLO IBAREZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction of competition: what
we know and what we don’t know we know>>, cit, p. 21.

% Ibidem.

% Brussels, 25.6.2014 SWD(2014) 198 final: “In exceptional cases, a restriction "by object" may also be
compatible with Article 101 of the Treaty not because it benefits from the exception provided for in Article
101(3) of the Treaty, but because it is objectively necessary for the existence of an agreement of a particular type
or nature or for the protection of a legitimate goal, such as health and safety, and therefore falls outside the scope
of Article 101(1) of the Treaty”

% CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL NILS WAHL, Caso C-67/13, cit, paragrafo 56: “Por
conseguinte, s6 devem ser considerados restritivos da concorréncia por objetivo 0s comportamento cujo carater
nocivo €, atendendo a experiéncia adquirida e a ciéncia econémica, comprovado e facilmente detetavel, e ndo os
acordos que, atendendo ao contexto em que se inserem, tém efeitos ambivalentes no mercado ou que acarretam
efeitos restritivos acessorios necessarios a prossecucdo de um objetivo principal ndo restritivo da concorréncia”.
% <<On the notion of restriction of competition: what we know and what we don’t know we know>>, cit, p. 22 e
seguintes.
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por objetivo se ddo quando os efeitos anticoncorrenciais de um acordo séo presumidos pela
sua alta probabilidade de ocorréncia. Em outros, afirma que os efeitos sdo de todo irrelevantes
quando um acordo é restritivo pela sua propria natureza, ndo havendo necessidade de
demonstrar um impacto apreciavel na concorréncia. Assim, 0s autores recomendam que ao
invés de se entender que o acordo teria provavel impacto negativo sobre a concorréncia, deve-

se entender que o acordo ndo possui efeitos pro-competitivos plausiveis de serem alcangados.

Para os autores, a logica utilizada pelas cortes europeias € a seguinte: Primeiramente,
analisa-se a racionalidade subjacente ao acordo no contexto econémico no qual esta inserido.
Quando se conclui que o acordo ndo possui efeitos pré-competitivos verossimeis, mas
possuem efeitos anticompetitivos plausiveis (i.e. efeitos que possam diminuir a condi¢do ou
incentivos para as empresas competirem®?), ha uma restricdo por objetivo. Por outro lado, se
os efeitos forem ambivalentes, devera ser realizada a andlise por efeitos, a fim de determinar

se no caso concreto houve ou ndo uma restricdo da concorréncia®.

Portanto, a linha que divide uma restricdo por objetivo ou efeito parece advir da
plausibilidade da restricdo encontrada no acordo poder ser explicada com fundamento no

ganho de eficiéncia econdmica®.

1.1.3.3. Efeitos sensiveis na concorréncia e de minimis

Como sera analisado, o artigo 101 (1) s6 é aplicavel a condutas que possuam
susceptibilidade de afetar o comércio entre os Estados-Membros. Para tanto, é necessario que
possuam um efeito sensivel (significativo) no comércio entre eles, ficando de fora do escopo
do artigo 101 (1) acordos que importem em impacto negligenciavel no comeércio, i.e.,

insignificantes™.

Além, a jurisprudéncia do TJ entende que o acordo devera possuir uma dupla
significancia, ou seja, ndo basta apenas haver susceptibilidade de afetar significativamente o

comércio entre os Estados-Membros, mas apresentar um impacto sensivel também na

% |dem, p. 44.

% |dem, p. 24.

% PABLO IBARNEZ CoLOMO: Market Failures, Transaction costs and Article 101 (1) TFUE Case Law, Cit, p 561.
% Acérddo do Tribunal de Justica de 13/12/2012, Caso C-226/11, paragrafos 16-17: "16 E jurisprudéncia
constante que a proibicdo enunciada nesta disposi¢do ndo se aplica a um acordo de empresas que apenas afete o
mercado de modo insignificante (...)

17 Assim, para ficar abrangida pela proibicdo prevista no artigo 101.(1) TFUE, um acordo de empresas deve ter
por objetivo ou por efeito restringir de maneira sensivel a concorréncia no mercado interno e ser suscetivel de
afetar o comércio entre os Estados-Membros (...)"
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concorréncia®. Por isso, excluem-se do dominio do Direito da Concorréncia os acordos de

menor importancia (de minimis).

Todavia, no caso de acordos restritivos por objectivo, apesar de mantido o requisito de
impacto significativo no comércio entre os Estados-Membros, presume-se absolutamente que
sejam sensivelmente restritivos da concorréncia®. Assim, mesmo que realizados por empresas
concorrentes com pouco poder de mercado, serdo significativos acordos que possam afetar o
comércio entre os Estados-Membros que versem sobre: “fixacao de precos de venda de

5,98

produtos a terceiros, limitagdo de producao e vendas e reparticdo de mercados ou clientes”",

além de demais acordos considerados graves nos regulamentos de isengées™.

A Comissdo estabeleceu um “porto-seguro” para as empresas, com base na sua quota
de mercado, considerando ndo possuirem efeitos aprecidveis na concorréncia o0s acordos que
ndo sejam restritivos por objetivo realizados por empresas com baixas quotas (i.e. market
share) do mercado relevante’®. A definicdo na comunicacdo em comento foi feita por
exclusdo, ou seja, considerou-se 0 que ndo é um impacto sensivel na concorréncia. 1sso néo
significa, portanto, que todos os acordos realizados por empresas com quotas de mercado
acima do “porto-seguro” terdo impactos significativos na concorréncia, devendo haver uma
analise casuistica'®,

Ademais, o impacto insignificante na concorréncia pode derivar ndo s6 de acordos de

102

empresas que possuem pouco poder de mercado™°, como é o caso daquelas acobertadas pelo

% Ibidem.

% Comunicagdo da Comissdo: “Projeto de comunicagéo relativa aos acordos de pequena importancia que n&o
restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do artigo 101°, n 1, do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (Comunicacdo de minimis)”, paragrafo 2°; e Acorddo do Tribunal de Justica de 13/12/2012, cit,
paragrafo 37: “Ha, portanto, que considerar que um acordo suscetivel de afetar o comércio entre os Estados-
Membros e que tenha um objetivo anticoncorrencial constitui, pela sua natureza e independentemente de
qualquer efeito concreto do mesmo, uma restri¢do sensivel a concorréncia”.

% |dem, parégrafo 13.

% Ibidem.

100 | dem, paréagrafos 8 a 11.

101 1dem, paragrafo 3; e PABLO IBANEZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion
of restriction of competition: what we know and what we don’t know we know>>, cit., p 39.

192 poder de mercado e quotas de mercado ndo se confundem. Todavia, como empresas com pouca quota de
mercado provavelmente ndo possuem poder de mercado, e como o poder de mercado ndo pode ser medido em
nameros, a Comissdo se utiliza da quota de mercado como um indicador do poder de mercado das empresas.
Conforme RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 151. V. th: Orientagcdes sobre a
aplicacdo do artigo 101. do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagéo
horizontal, paragrafo 138: “E improvavel que um acordo de produgdo dé origem a efeitos restritivos da
concorréncia se as partes no acordo ndo detiverem poder no mercado em que a restricdo da concorréncia esta a
ser apreciada. O ponto de partida da analise do poder de mercado é a quota de mercado das partes. Segue-se
normalmente o céalculo do indice de concentracéo e do nimero de empresas existentes no mercado, bem como a
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citado “porto seguro”, mas também de acordos entre empresas que possuem um grande poder
de mercado, desde que a restricdo em si seja qualitativamente insignificante®1%,

1.1.4 Susceptibilidade de afetar o comércio entre os Estados-Membros'%>1%

1.1.4.1. O conceito de comércio entre os Estados-Membros

O conceito de comeércio entre os Estados-Membros é bem amplo, cobrindo toda
atividade econdmica transfronteirica’®’, além de eventuais praticas que afetem a estrutura do
mercado, ou seja, que sejam passiveis de eliminar empresas concorrentes, restringir o
comércio entre os Estados-Membros ou até mesmo de aumentar o comércio entre eles™®.

O comércio deve abranger pelo menos dois Estados-Membros, mesmo que apenas

109

atinja parcialmente cada um deles™". Ademais, a Orientagdo esclarece que o comércio entre

Estados-Membros pode ser afetado mesmo quando o mercado relevante do produto ou servigo

seja apenas nacional ou mesmo subnacional*.

1.1.4.2. A susceptibilidade de afetacao

A nogdo de susceptibilidade de afetar o comércio entre os Estados-Membros “implica
que deve ser possivel prever, com um grau de probabilidade suficiente com base num
conjunto de fatores objetivos de direito ou de facto, que o acordo ou a préatica pode ter uma

111
I

influéncia, direta ou indireta, efetiva ou potencial™", na estrutura do comércio entre 0s

Estados-Membros” ou na estrutura da concorréncia®'?.

anélise de outros factores dindmicos, como a entrada potencial no mercado e a alteragdo das quotas de
Mercado”.

193 ibidem.

104 A Comunicagfio em comento ndo poderia ser utilizada em casos perante o artigo 102 TFUE, uma vez que tal
artigo presume que as empresas estejam em posicdo dominante. Todavia, pelo critério qualitativo aqui exposto,
nada impediria de empresas dominantes alegarem que a restricdo na concorréncia foi insignificante. Neste
sentido, PABLO IBANEZ COLOMO e ALFONSO LAMADRID DE PABLO, <<On the notion of restriction of
competition: what we know and what we don’t know we know>>, cit., p 38-39.

195 O presente subitem foi colocado no item de aplicacdo do artigo 101, mas trata de requisito que corresponde &
aplicacdo dos artigos 101 e 102 do TFUE.

198 Og jtens 1.1.4.1 a 1.1.4.3. foram basedos no paragrafo 18 das “Orientacdes sobre o conceito de afectagdo do
comércio entre 0s Estados-Membros previsto nos artigos 81.0 € 82.0 do Tratado” (2004/C 101/07).

197 | dem, parégrafo 19.

198 | dem, parégrafos 20 e 34.

1991 dem, parégrafo 21.

191 dem, parégrafo 22.

11 | dem, paréagrafos 36 a 43.

12 | dem, parégrafo 23.
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Para avaliar a probabilidade de afetacdo, deve-se avaliar um amplo rol de fatores, tais

113

como a natureza do acordo™® e dos bens ou servicos** em jogo e a posicdo das empresas (ou

da empresa, no caso do art. 102 TFUE) em causa**>*®

Por ultimo, avalia-se 0 contexto econdmico, juridico e factual no qual se inscreve o
acordo ou prética para saber se ha afetacdo ou probabilidade de afetagdo do comércio entre
Estados-Membros™”.

1.1.4.3. Afetacdo sensivel

Como tratado no item 1.1.3.3. supra, também a afetacdo do comércio entre Estados-

118 119

Membros deve ser sensivel, de certa magnitude™, i.e., ndo pode ser insignificante .

Para a Comissdo Europeia, o principal fator a se levar em conta para avaliar, caso a
caso, se ha uma afetacdo sensivel do comércio entre os Estados-Membros, € o poder de
mercado (utilizando-se o indicador da quota de mercado) e o volume de negdcios (mesmo de

empresas que possuam uma quota de mercado pequena®, principalmente quando a pratica

afetar o comércio entre os Estados-Membros pela sua prépria natureza, e.g., exportagdes’?)

das empresas cuja conduta ou acordo esta sendo analisado??.

3 1dem, paragrafo 29: “A natureza do acordo ou da pratica fornece uma indicagio qualitativa da possibilidade
de o acordo ou pratica afectar o comércio entre os Estados-Membros. Alguns acordos e praticas sdo, pela sua
prépria natureza, susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros, enquanto outros requerem uma
andlise mais aprofundada neste contexto. Os cartéis transfronteiricos constituem um exemplo da primeira
categoria, enquanto as empresas comuns confinadas ao territério de um Gnico Estado-Membro constituem um
exemplo da segunda (...).”

14 1dem, paragrafo 30: “A natureza dos produtos abrangidos pelos acordos ou praticas fornece igualmente uma
indicacdo sobre o facto de o comércio entre Estados-Membros ser susceptivel de ser afectado. No caso de, pela
sua natureza, os produtos se adequarem ao comércio transfronteirico ou serem importantes para as empresas que
pretendam iniciar ou expandir as suas actividades noutros Estados-Membros, a competéncia comunitaria é mais
facilmente estabelecida do que no caso de, pela sua natureza, os produtos propostos por fornecedores de outros
Estados-Membros terem pouca procura e 0s produtos terem pouco interesse do ponto de vista do
estabelecimento transfronteirico ou da expansdo da actividade econdmica realizada a partir desse local de
estabelecimento. A nocédo de estabelecimento inclui a criagdo de agéncias, filiais ou sucursais de empresas de um
Estado-Membro noutro Estado-Membro.”

115 |dem, parégrafo 28.

1 |dem, paragrafo 31: “A posigdo de mercado das empresas envolvidas e os respectivos volumes de vendas
fornecem uma indicacéo quantitativa acerca da possibilidade de o acordo ou prética afectar o comércio entre 0s
Estados-Membros.”

17 1 dem, parégrafo 32.

18 | dem, parégrafo 44.

119 A Orientagdo em comento trata apenas da significancia do acordo ou prética em relagdo ao comércio entre os
Estados-Membros e ndo em relacéo a restri¢do da concorréncia. Vide paragrafo 4°.

120 | dem, paréagrafos 46 e 47.

121 | dem, parégrafo 48.

122 | dem, parégrafo 45.
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Também para o fim de analisar se a afetacdo é sensivel, deve-se avaliar a pratica ou
acordo no contexto econémico e juridico no qual ocorrem. Ainda, quando tratar-se de
possivel restricdo vertical, o acordo ndo deve ser analisado apenas individualmente, podendo

haver uma rede de acordos que contribuam para a afetacdo sensivel da concorréncia'®.

1.1.4.4. A relacdo entre o Direito Comunitario e o Direito Nacional em matéria de

concorréncia

A susceptibilidade de afetar o comércio entre os Estados-Membros é ponto fulcral na
separacdo entre a aplicabilidade do Direito Europeu da Concorréncia e o Direito nacional dos
Estados-Membros™*,

Havendo tal susceptibilidade, os Tribunais nacionais e as Autoridades da
Concorréncia dos Estados-Membros (“NCA’s”) deverdo, além do Direito nacional, aplicar o
Direito Comunitario, ou seja, os artigos 101 ou 102 do TFUE?, possuindo competéncia para
a aplicacdo direta destes™?.

Os tribunais nacionais, ao aplicar o Direito nacional a praticas susceptiveis de afetar o
comércio entre os Estados Membros, ndo podem condenar praticas abrangidas pelo art. 101
(3), nem podem aplicar regras mais restritas do que a do Direito Comunitario em relacdo a
préticas concertadas. Todavia, podem adotar regras mais restritivas em relacdo ao abuso de
posicdo dominante (art. 102 TFUE)*?".

E de se notar que todos os Estados Membros possuem leis nacionais de Direito da

Concorréncia que contém provisdes similares as dos artigos 101 e 102 TFUE, a diferenca é

123 |dem, paragrafo 49. Os paragrafos 50 a 57 estabelecem presungdes negativas e positivas, sempre elidiveis,

para que se estabeleca se a afetacdo é ou ndo sensivel. Todavia, por fugir ao escopo do presente trabalho, apenas
remete-se o leitor.

124 Caso 22/78. Julgamento de 31/05/1979. “Thus Community law covers any agreement or any practice which is
capable of constituting a threat to freedom of trade between Member States in a manner which might harm the
attainment of the objectives of a single market between the Member States, in particular by partitioning the
national markets or by affecting the structure of competition within the common market. On the other hand
conduct the effects of which are confined to the territory of a single Member State is governed by the national
legal order”. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:61978CJ0022&from=EN, acessado em 13/01/2017. V. th. RICHARD WHISH
e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. pp. 152-157.

125 Regulamento 1/2003, artigo 3°, nimero 1.

125 | dem, artigos 5° e 6°.

127 | dem, artigo 3°, nGimero 2.
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que elas ndo preveem a afetacdo do comércio entre os Estados Membros ou a afetacdo de pelo

menos parte substancial do mercado interno (no caso do artigo 102)*?%,

Assim, quando ndo ha afetacdo do comércio entre os Estados Membros, mas ha
violacdo ao Direito da Concorréncia, aplica-se apenas a legislacdo nacional. Quando, todavia,
houver tal afetacdo, aplicar-se-a também o Direito Europeu da Concorréncia, podendo a
legislacdo nacional ser aplicada de forma mais restrita que o TFUE quanto as condutas

unilaterais (abusos de posicdo dominante).

1.2  APLICABILIDADE DO ART. 101 (3) TFUE

Neste item analisaremos o artigo 101 (3), que estabelece:

“3. As disposi¢des no n.° 1 podem, todavia, ser declaradas inaplicaveis:

- a qualquer acordo, ou categoria de acordos, entre empresas,

- a qualquer decisdo, ou categoria de decisdes, de associaces de empresas, e
- a qualquer prética concertada, ou categoria de praticas concertadas,

que contribuam para melhorar a producéo ou a distribui¢do dos produtos ou para promover 0 progresso
técnico ou econémico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte equitativa do lucro dai

resultante, e que:

a) Ndo imponham as empresas em causa quaisquer restricdes que ndo sejam indispensaveis a

consecucao desses objectivos;

b) Nem déem a essas empresas a possibilidade de eliminar a concorréncia relativamente a uma parte

substancial dos produtos em causa.”

1.2.1 Introducéo

Nem todos os acordos*® entre empresas que estejam abrangidos pelo artigo 101 (1)
serdo considerados ilicitos e, portanto, nulos. Isto porque o art. 101 (3) é uma excecdo legal ao

art. 101 (1), tornando-o inaplicavel**®.

Qualquer tipo de acordo apreciavel pelo Direito da Concorréncia pode ser defendido

através do art. 101 (3), i.e., ndo ha exclusdes aprioristicas, nem mesmo quanto aos acordos

128 p_J. WILS WOUTER, <<EU Antitrust Enforcement Powers and Procedural Rights and Guarantees: The
Interplay between Eu Law, NAtional Law, the Charter of Fundamental Rights os the EU and the European
Convention on Human Rights. 2011, p.10, Nota de rodapé 20. Disponivel em http://ssrn.com/author=456087.
Acessado em 05/01/2017.

129 Acordos em sentido amplo, abrangendo: Acordos, praticas concertadas e decisdes de associages de
empresas.

130 Orientagdes relativas  aplicacéo do n.o 3 do artigo 81.0 do Tratado (2004/C 101/08), paréagrafo 1.
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restritivos por objetivo, apesar de haver baixa probabilidade de sucesso nesse caso, uma vez
que considerados como restricdes graves, improvaveis de serem justificadas em termos de
eficiéncias economicas.*® De qualquer forma, a anélise deve ser feita casuisticamente, & luz

das circunstancias especificas do caso concreto®.

Antes do ano de 2004, apenas a Comissdo Europeia analisava os acordos em relagéo
ao artigo 101 (3). Os acordos que ndo se encontravam abrangidos por alguma isencdo por
categoria eram submetidos previamente a Comissdo em busca de uma isencao individual.
Apbs a entrada em vigor do Regulamento 1/2003, ndo ha mais tal decisdo prévia de isencéao
individual'*®, tampouco o monopélio de aplicagdo do art. 101 (3) pela Comissdo, sendo

aplicavel também pelas NCA’s e Cortes nacionais™*.

Na vigéncia do Regulamento 1/2003, as proprias empresas devem analisar se seus
acordos encontram-se abrangidos pela excecdo conferida pelo artigo 101 (3)**°. Ou seja,
devem analisar se todas as condicOes ali elencadas foram cumpridas para que os efeitos
positivos a concorréncia sejam mais relevantes que os efeitos restritivos encontrados no art.
101 (1)™°.

Destaca-se, enquanto o dnus da prova de demonstrar que houve uma infracdo ao artigo

101 (1) é da Comissdo ou da parte que alega a ocorréncia da violagdo™*’

, € da empresa 0 6nus
da prova de demonstrar que seu acordo cumpre as condi¢fes impostas pelo art. 101 (3),

quando desejar utilizé-lo em sua defesa™®.

Para tanto, salvo quando abrangida por uma isencdo por categoria*®, a empresa deve

demonstrar evidencias e argumentos convincentes de que o acordo se enquadra no art. 101

B 1dem, paréagrafo 46.

32 | dem, parégrafo 6.

133 Regulamento 1/2003, artigo 1°, niimero 2.

134 |dem, artigos 5° e 6°.

135 RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 160.

136 Orientagdes relativas & aplicacéo do n.o 3 do artigo 81.0 do Tratado (2004/C 101/08), paragrafo 50.

37 Regulamento 1/2003, artigo 2°.

138 |bidem. Cabe destacar, na esteira do considerando n° 5 que quando o processo estiver diante das NCA’s ou
tribunais nacionais, o nivel de prova e a obrigacao de analise dos fatos respeitard o Direito nacional dos Estados-
Membros.

139 Neste caso, ha presuncéo relativa que os requisitos do art. 101 (3) foram cumpridas. Orientacdes relativas a
aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.0 do Tratado (2004/C 101/08), paragrafo 35: “O n.° 3 do artigo 81.° pode ser
aplicado a acordos individuais ou a categorias de acordos, mediante um regulamento de isen¢do por categoria.
No caso dos acordos abrangidos por isen¢Bes por categoria, as partes num acordo restritivo ficam dispensadas,
por forca do artigo 2.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, da obrigacdo de demonstrar que o seu acordo especifico
satisfaz cada uma das condi¢fes enunciadas no n.° 3 do artigo 81.0. Tém apenas que demonstrar que o acordo
restritivo beneficia de uma isengdo por categoria. A aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.0 a categorias de acordos,
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(3)**°, ndo bastando mera especulaco ou suposicio de que as condices seriam cumpridas™*.
Ademais, as condi¢des a serem cumpridas sdo cumulativas, ndo sendo possivel a utilizagdo do

art. 101 (3) se alguma delas n&o estiver presente*.

1.2.2 Condicdes a serem cumpridas

A) Melhoria da producéo ou distribuicdo dos produtos ou promocao de progresso
tecnoldgico ou econdmico

A primeira das quatro condi¢des cumulativas € a melhoria na distribuicdo dos

produtos (ou servicos, por analogia'*®

) ou a promocdo de progresso tecnoldgico. Tais
beneficios devem ser considerados de maneira objetiva, gerando efeitos positivos para a

concorréncia, e ndo apenas levando-se em conta o ponto de vista das partes'*.

As alegacdes de ganho de eficiéncia feita pelas empresas devem ser fundamentadas,
demonstrando a natureza, probabilidade e magnitude dos ganhos, a relacdo destes com o

acordo realizado e quando e como seréo realizados™*.

Discute-se na doutrina se o art. 101 (3) poderia ser usado apenas para ganhos de
eficiéncia ou se também poderia ser usado em defesa de acordos importantes para politicas
publicas, ou seja, se seria possivel invocar-se considera¢cdes ndo econémicas para permitir um
acordo que infrinja o art. 101 (1)*°, como p.ex. consideracdes acerca de salide ou meio

ambiente.

Antes de 2004, quando a aplicacdo do art. 101 (3) era monopdlio da Comissao, podia-
se fazer consideragbes bem amplas em relagdo ao escopo do art. 101 (3)**’. Todavia, tal
pratica seria arriscada no periodo atual, pds Regulamento 1/2003, uma vez que as NCA’s e

Cortes Nacionais poderiam ter visdes muito diferentes do que seria ou nao melhoria da

mediante regulamentos de isencdo por categoria, baseia-se no pressuposto de que 0s acordos restritivos
abrangidos pelo seu &mbito de aplicagéo (46) satisfazem as quatro condi¢des previstas no n.° 3 do artigo 810”.

140 RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 160.

11 | dem, p. 170.

2 Orientagdes relativas & aplicacéo do n.o 3 do artigo 81.0 do Tratado (2004/C 101/08), paragrafo 42.

%3 | dem, parégrafo 48.

1% 1dem, paragrafo 49. “(...)A redugio dos custos resultante do mero exercicio do poder de mercado pelas partes
ndo pode ser tida em conta.”

%> |dem, parégrafo 51.

148 \/eja, p.ex. HEIKE SCHWEITZER, Competition Law and Public Policy: Reconsidering an uneasy relationship.
The Example of Art. 81. Disponivel em www.ssrn.com/abstract=1092883. Acessado em 30/01/2017. E
OKEOGHENE ODUDU, <<The Wider Concerns of Competition Law>> Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 30,
No. 3 (2010), pp. 599-613.

Y7 HEIKE SCHWEITZER, Competition Law and Public Policy: Reconsidering an uneasy relationship. The Example
of Art. 81. Op cit., p 5.
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producdo ou distribuicdo de bens e servigos. Assim, € preciso que a aplicacdo do art. 101 (3)
seja clara e incondicionada'*®. Portanto, a aplicacdo direta do artigo em comento pée fim &

discricionariedade que a Comissdo possuia®.

Para Okeoghene Odudu, o Direito da Concorréncia ndo pode ser usado com o fim de
promover o bem estar geral, apenas o bem estar econdmico do consumidor (traduzido pelo
conceito de eficiéncia). Para o Autor, ndo ha legitimidade conferida pelo TFUE para que, no
Direito da Concorréncia, haja consideracfes sobre satde publica ou meio ambiente, pois o
caminho certo para tais medidas seria a via democratica, ou seja, através de politicas

legislativas™®.

A opcéo da Comissdo parece refletir a dos autores supracitados. Em suas Orientacdes
relativas & aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado™*, a Comissdo entende que o art. 101
(3) deve excepcionar as condutas que sejam pro-competitivas, mesmo que infringindo o art.

101 (1). E, como pro-competitivas, entendem-se aquelas que geram ganho de eficiéncia.

Heike Schweitzer afirma que a Comissdo também ndo pode simplesmente proibir
considerac@es de politicas publicas na aplicacdo do art. 101 (3). Com efeito, se tais politicas
se enquadrarem nos quatro requisitos do art. 101 (3), este devera ser aplicavel, pois a

Comissdo ndo pode alterar a estrutura do texto legal, redigido em termos abertos™?,

Ainda, para que algumas politicas publicas possam ser consideradas, podemos pensar
nos problemas que derivam das falhas de mercado, uma vez gque entende-se que acordos que
visam corrigir falhas de mercado podem ser pro-competitivos. O exemplo seria um acordo no
qual supermercados elevam o preco de bebidas alc6olicas para impedir o consumo por
adolescentes.'®® Neste caso, por mais que ndo se possa isentar 0 acordo apenas por ser bom
para a saude publica, poder-se-ia defende-lo com base na correcdo de falha de mercado

(externalidades negativas)'>*.

8 Ihidem.

%9 |dem, p. 8.

130 OKEOGHENE ODUDU, <<The Wider Concerns of Competition Law>>, op. cit., p 610.

151 (2004/C 101/08), paragrafo 33.

152 Competition Law and Public Policy: Reconsidering an uneasy relationship. The Example of Art. 81.cit., p 9.
153 0 exemplo é de Tomley, citado por PABLO IBAREZ CoLoMO: Market Failures, Transaction costs and Article
101 (1) TFUE Case Law, op. cit, p 560.

' Ibidem.
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Apesar do exposto, a doutrina identifica na jurisprudéncia dois casos nos quais ha
consideracdes ndo econdmicas que podem prevalecer no caso concreto™>; a) auto regulacdes
com objetivos legitimos como no caso Meca-Medina (item 2.8 infra) e no caso Wouters (item

2.7. infra) e; b) acordos coletivos com finalidade de melhoria no trabalho e emprego.
B) Parte equitativa destinada aos utilizadores

O segundo requisito para a aplicacdo da isencdo conferida pelo art. 101 (3) € a de que
aos consumidores seja repassado, equitativamente, os ganhos de eficiéncia proporcionados

pelo acordo restritivo da concorréncia™®.

Consumidor, para efeitos do art. 101 (3), é qualquer utilizador do produto ou servi¢o
englobado pelo acordo, “incluindo grossistas, retalhistas e consumidores finais™**’. Ou seja,
podem ser consumidores tanto empresas quanto pessoas naturais™®.

Por parte equitativa, entende-se que a repercussdo dos beneficios ndo pode deixar 0s

consumidores (globalmente considerados)**

em situacdo pior do que a que estariam se 0
acordo ndo fosse realizado. Isto ¢, “o efeito liquido de um acordo deve ser, no minimo,
neutro™'®°. Portanto, quanto maior for a restricdo & concorréncia, maior deve ser o beneficio

gerado pelo acordo™®.

C) Restricdes indispensaveis

Por 6bvio, as partes de um acordo ndo podem aproveitar da isencdo conferida pelo art.

101 (3) para criar restricbes além do necessario para os ganhos de eficiéncia alegados.

Portanto, as restri¢es previstas no acordo tém de ser indispensaveis para os ganhos de
eficiéncia, analisando-as perante dois critérios: “[e]Jm primeiro lugar, o acordo restritivo,

enquanto tal, deve ser necessario para a obtencdo dos ganhos de eficiéncia. Em segundo lugar,

1% HEeIke SCHWEITZER, Competition Law and Public Policy: Reconsidering an uneasy relationship. The Example
of Art. 81. Op cit., pp 3 e 4.

1% Orientagdes relativas & aplicacéo do n.o 3 do artigo 81.0 do Tratado (2004/C 101/08), paragrafo 83.

37 |dem, parégrafo 84.

18 1bidem.

19 Tdem, paragrafo 87: “O factor decisivo ¢ o impacto global nos consumidores dos produtos no mercado
relevante e ndo o impacto em membros individuais deste grupo de consumidores. Nalguns casos, podera ser
necessario um determinado periodo antes que 0s ganhos de eficiéncia se concretizem;

durante esse periodo, o acordo pode ter, unicamente, efeitos negativos. O facto de a repercussdo nos
consumidores ser algo desfasada no tempo ndo exclui, por si sd, a aplicacdo do n.o 3 do artigo 81.0. Contudo,
quanto maior for esse desfasamento, maiores devem ser os ganhos de eficiéncia, a fim de compensarem,
igualmente, as perdas sofridas pelos consumidores no periodo que antecedeu a repercussio”.

150 | dem, parégrafos 85 e 86.

161 | dem, parégrafo 90.
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as restricdes individuais da concorréncia decorrentes do acordo devem igualmente ser

- N A 5162
necessarias para a obten¢do dos ganhos de eficiéncia” ™",

Quanto ao primeiro critério, deve-se avaliar se 0s ganhos obtidos sdo especificos ao

163

acordo em causa, ndao podendo ser alcancados de forma menos restritiva™°. Quanto ao

segundo, deve-se analisar se cada uma das restricGes individuais é necessaria ao acordo, ou

seja, se sem elas 0 acordo ndo seria tdo eficiente'®,

D) Nao eliminagéo da concorréncia

O ultimo requisito para a aplicacdo do art. 101 (3) € a ndo eliminacdo da concorréncia.
Ou seja, mesmo que um acordo restritivo gere um alto nivel de eficiéncia, ele ndo sera

tolerado se eliminar a concorréncia em parte substancial do mercado.

Portanto, entre os ganhos de eficiéncia pré-concorréncias e a concorréncia em si, a
Comissao priorizara a ultima, pois o prejuizo da eliminacdo da concorréncia, em longo prazo,

seria superior aos ganhos de eficiéncia gerados no curto prazo'®>.

A andlise a ser feita é de como a concorréncia se encontra antes do acordo e como
ficard com ele. Por isso, deve-se ter em conta que se a concorréncia ja era fragil, um acordo

restritivo tera menos probabilidade de ser aprovado™®.

1.3  APLICABILIDADE DO ART. 102 TFUE

Como dito anteriormente, o artigo 102 do TFUE tem como finalidade proibir condutas
unilaterais (ou abuso coletivo) que sejam classificadas como abuso de posicdo dominante.

Assim, prescreve o artigo:

“E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja susceptivel de afectar o comércio
entre os Estados-Membros, o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma abusiva uma posicao

dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste.
Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta, precos de compra ou de venda ou outras condi¢des de transac¢do ndo

equitativas;

b) Limitar a produgdo, a distribuicdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores;

162
163

Idem, paragrafo 73.
Idem, parégrafo 75 e 76.
164 | dem, parégrafo 79.

165 | dem, parégrafo 105.

166 | dem, parégrafo 107.

28



c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢fes desiguais no caso de prestacBes equivalentes

colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

d) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros contraentes, de prestacBes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com 0s usos comerciais, ndo tém ligacdo com o objecto

desses contratos.”

1.3.1 A posicdo dominante®’

1.3.1.1. O conceito de posi¢do dominante

O conceito de posicdo dominante largamente utilizado pela doutrina™® é o do
paragrafo 65 do julgamento do Tribunal de Justica em United Brands contra a Comissao: “[a]
posicdo dominante a que se refere esse artigo diz respeito a uma posi¢do de poder econémico
detida por uma empresa que lhe permite afastar a manutencdo de uma concorréncia efectiva
no mercado em causa e lhe possibilita comportar-se, em medida apreciavel, de modo
independente em relacdo aos seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos

consumidores®®”.

Na “Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.0 do

Tratado!"®

, afirma-se que “[a] Comissdo considera que uma empresa que seja capaz de
aumentar os precos acima do nivel da concorréncia, de forma rentavel, por um periodo de
tempo significativo, ndo esta sujeita a uma pressdo concorrencial efectiva e suficiente e, como

tal, pode ser considerada como estando em posi¢do dominante(...)”.

Este conceito é contestado por Damien Geradin e outros'’*. Segundo eles, ninguém
age completamente independente no mercado, uma vez que 0 aumento de precos gera uma

queda nas vendas pela curva da oferta e demanda da prépria empresa’’?. O grau de

167 Este item (e os subitens) foi retirado, com algumas alteragdes, do nosso trabalho: LUCAS LOURENGO, “O
Artigo 102 do TFUE e a Especial Responsabilidade das Empresas Dominantes” in Trabalho da disciplina Direito
da Concorréncia e da Propriedade Industrial, apresentado pelo autor da presente dissertacdo no 2° semestre do 1°
ano do Mestrado em Direito dos Contratos e da Empresa, Universidade do Minho, 2016.

168 por todos, RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, op. cit. p 190 e DAMIEN GERADIN, PAUL HOFER, FREDERIC
Louis, NicoLAs PETIT e MIKE WALKER: “The Concept of Dominance in EC Competition Law”. 2005.
Disponivel em www.SSRN.com. Acessado em 21/06/2016.

19Ac6rdao do Tribunal de Justica de 14/02/1978, disponivel em http://eur-lex.europa.eu. O item seguinte
também deve ser destacado, pois afirma que a posicdo dominante deve ser aferida por vérios fatores, que
tomados isoladamente poderiam néo ser relevantes.

1702009/C 45/02), paréagrafo 11.

1 DAMIEN GERADIN, PAUL HOFER, FREDERIC Louls, NICOLAS PETIT E MIKE WALKER: “The Concept of
Dominance in EC Competition Law”. Op cit. p 4 e ss.

172 0 grau dependera da elasticidade da demanda.
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independéncia, portanto, deveria ser medido pela possibilidade de vender acima do preco

concorrencial.

Todavia, o preco concorrencial é quase impossivel de ser medido, pois se o fosse,
bastaria a lei dizer que ninguém pode vender acima do preco concorrencial, sendo
desnecessério a classificagdo da empresa como dominante. Os autores afirmam que seria
melhor definir a posicdo dominante como a habilidade de uma empresa ingressar em negdcios

que poderiam evitar a manutencdo de efetiva concorréncia no mercado*’.

O que se pode concluir é que serad detentora de posicdo dominante uma empresa que
tenha um substancial poder de mercado. Pois, enquanto o poder de mercado é um conceito
que varia em grau (uma empresa pode ter de muito a muito pouco poder de mercado), o

conceito de posicdo dominante é juridico e binario*™

(ou a empresa é dominante e esta sujeita
ao art. 102 TFUE, ou ela ndo é dominante e sua conduta ndo sera considerada abuso de poder

dominante).

1.3.1.2. A andlise da posi¢do dominante

Apds a conceituacdo de posicdo dominante, trataremos nesse subitem do trabalho que
deve ser feito pela Comissao para averiguar se ha ou ndo posi¢do dominante em determinado

Caso concreto.

Resumidamente, a Comissao, a fim de estabelecer se houve ou ndo violacdo ao artigo
102 do TFUE, devera: - definir qual é o mercado relevante; - analisar qual é a quota de
mercado (“market share”) da empresa em causa; - avaliar a presenca de concorréncia
potencial; e, por ultimo, avaliar se ha relevante poder negocial dos compradores

(“countervailing buyer power”).

1.3.1.2.1. O mercado relevante

A posicdo dominante ndo é exercida na economia em geral, mas em um mercado

relevante. Por isso, em todos 0s casos sujeitos a apreciacdo da Comissdo, deve-se primeiro

estabelecer qual o “mercado em causa™ ",

13 |1 dem, p 4.

174 RICHARD WHISH e DAVID BAILEY. Competition Law. Op cit , p 190.
175 Essa foi a decisdo no Acérdao do Tribunal de Justica de 21/02/1973, item 32.
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O mercado relevante € um conceito econémico e deve ser estabelecido em seu critério
material (quais bens ou servigos estdo abarcados) e em seu critério geogréafico (local no qual

as relagdes de mercado sdo produzidas)’®.

A Comissdo'”” afirma que “um mercado de produto relevante compreende todos os
produtos e/ou servigos considerados permutéaveis ou substituiveis pelo consumidor devido as

178 sendo este 0 mercado material, por

suas caracteristicas, pregos e utilizacdo pretendidas
sua vez, 0 “mercado geografico relevante compreende a area em que as empresas em causa
fornecem produtos ou servicos, em que as condi¢cdes da concorréncia sdo suficientemente
homogeéneas e que podem distinguir-se de areas geograficas vizinhas devido ao facto, em

. - . : : . 179
especial, das condigdes da concorréncia serem consideravelmente diferentes nessas areas” .

A importancia de se delinear corretamente o mercado relevante € a de aferir o grau de
poder de mercado e consequentemente se ha ou ndo posicdo dominante. Se o mercado for
delineado de forma mais ampla do que devido, uma empresa dominante pode parecer ndo
possuir poder de mercado substancial, se, ao contrério, muito estreito, uma empresa ndo
dominante pode parecer possuir poder de mercado muito grande e ser punida por um ato que

ndo teria potencial de afetar negativamente a concorréncia.

1.3.1.2.1.1. O “SSNIP TEST” e a “Cellophane Fallacy”

O método mais utilizado para a definicdo do mercado relevante ¢ o “SSNIP test 807,
também conhecido como “teste do monopolista hipotético”. Nele, ja abarca-se aspectos

relevantes de substituibilidade pelo lado da demanda e oferta.

Este teste “delimita o mercado relevante como sendo o menor grupo de produtos e a
menor area geografica necessarios para que um suposto monopolista esteja em condicdes de
impor um pequeno, porém significativo e ndo transitério aumento de preg:os”181. Entende-se

182
82 ¢

como pequeno, mas significante, um aumento de 5% a 10% a ndo transitoriedade entre 01

e 02 anos.

176 pode ser necessario estabelecer também o mercado temporal, principalmente nos casos que héa variagdo
sazonal no mercado. Pode ser que uma empresa seja dominante apenas uma época do ano, p.ex.

17 Comunicacdo da Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitéario da
concorréncia, de 09/12/1997, 97/C 372/03.

178 |dem, item 7. Mercado relevante material.

7% 1dem, item 8. Mercado relevante geografico.

180 SSNIP test significa “small but significant and non-transitory increase in prices”

181 EDUARDO MOLAN GABAN e JULIANA OLIVEIRA DOMINGUES, “Direito Antitruste”. 3a ed. Saraiva. S&o Paulo.
2012. Versdo Kindle.

182 |tem 17 da Comunicagao 97/C 372/03.
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O teste do monopolista hipotético deve ser usado com cautela nos casos de abuso de
posicdo dominante, por conta do risco de ocorréncia da denominada “cellophane fallacy”.
Como se disse, deve-se definir o mercado relevante a partir de um aumento hipotético de 5 a
10% no preco, para que se saiba o mercado minimo que valeria a pena ser monopolizado.
Todavia, pode ocorrer que o preco tomado em consideragdo, quando cobrado por uma
empresa dominante, ja seja um preco monopolista’®™#*. Assim sendo, um aumento de 5%
pode fazer com que a empresa tenha prejuizos, ndo em razao da grande concorréncia, mas sim
por ja cobrar anteriormente um preco de monopolista (ou seja, 0 preco que dara mais lucro
possivel).

Damien Geradin e outros*®®

chamam atenc¢do para o fato de que em uma denudncia de
cobranca de precos excessivos por uma empresa dominante, se a definicdo de mercado
relevante efetuada pelo “SSNIP test” deve levar em conta um aumento do preco concorrencial
de 5% a 10%, tal avaliacdo se confundird com o mérito. Caso a empresa esteja, de fato,
cobrando um preco excessivo, este ndo servird como base para o teste do monopolista
hipotético; se servir, é sinal que o preco cobrado ndo era excessivo. Portanto, nesse caso, 0

“SSNIP test” ndo seria um método viavel para defini¢do do mercado relevante.

E por esta razdo que a Comissdo tem preferido utilizar, segundo os autores, um teste
mais qualitativo, levando em consideracdo variados fatores’®. O importante é olhar a

substituibilidade dos produtos pelo lado da oferta e demanda e o mercado geogréafico.

1.3.1.2.2. A quota de mercado

Apos definido o mercado relevante, deve-se definir se ha ou ndo substancial poder de
mercado por parte da empresa, comecando pela analise da quota bem como a rivalidade do

mercado no qual atua.

O mais importante é saber que a quota de mercado é considerada apenas um, dentre

outros, indicadores de substancial poder de mercado, sendo “uma primeira indicagao util

8 £ o que se afirma, entre outros, no “Economic Discussion Paper, The role of market definition in monopoly
and dominance inquires do Office of Fair Trading” do Reino Unido. Londres, 2001.

184 Neste caso, um aumento faria que a empresa tivesse prejuizos, ndo por que ha substitutos, mas por ela ja
cobrar dos consumidores o pre¢o lucrativo maximo possivel.

185 DAMIEN GERADIN, PAUL HOFER, FREDERIC Louls, NICOLAS PETIT E MIKE WALKER: “The Concept of
Dominance in EC Competition Law . Op. cit. p 8.

' Ibidem.
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quanto a estrutura de mercado e a importancia relativa das varias empresas que nele

operam®®”.

Além, é importante medir a rivalidade do mercado, i.e., a pressao que os competidores
atuais realizam sobre a empresa em questdo. Ou seja, deve-se analisar se 0s concorrentes
poderiam competir de fato, suprindo a demanda, caso a empresa com grande quota de

mercado atue abusivamente, como por exemplo, aumentando arbitrariamente seus pregos.

Apesar das quotas de mercado serem apenas um indicador, ha grande relevancia neste
nlmero, uma vez que a comissdo vé uma baixa probabilidade de dominancia quando a
empresa possua menos de 40% de quota de mercado'®. E, havendo mais de 50% de quota de

mercado, ha uma presuncéo relativa de dominancia, invertendo-se o dnus da prova'®.

1.3.1.2.3. A concorréncia potencial

Além da competicdo atual no mercado, medida pelas quotas de mercado e pela
rivalidade, ainda deve ser levado em conta a pressdo efetuada por potenciais competidores.
Isto é, se a empresa em analise atuar de forma abusiva, seria possivel que competidores

entrassem no mercado e suprissem a demanda?

Para tal andlise, € necessario verificar as barreiras de entrada, necessidade de
economias de escala e de escopo, acesso privilegiado a insumos essenciais e matéria prima,
custos afundados para ingressos na atividade e a propria conduta da empresa dominante ao
longo do tempo™®, envolvendo seus contratos de exclusividade e outras eventuais condutas de

191

fechamento de mercado Além disso, para saber se a posicdo dominante serd duradoura,

deve-se avaliar a capacidade de expansdo dos competidores atuais*®%.

A competicdo potencial s6 deve ser analisada quando as quotas de mercado e outros
fatores sugerirem que pode haver substancial poder de mercado da empresa em analise, uma
vez que a competicdo potencial ndo interfere na quota de mercado, pois tais competidores
ainda ndo o integram. Assim, hipoteticamente, uma empresa poderia possuir 100% do

187 Orientagao sobre as prioridades da Comissao na aplicagéo do artigo 82.0 do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante (2009/C 45/02), paragrafo 13.

188 Segundo RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, apenas uma vez a Comissao considerou dominante uma empresa
com menos de 40% de quota de Mercado. Competition Law, Op cit. p 49. Além da prépria comunicagdo da
comissao informar a baixa probabilidade de dominancia.

8 Ipidem. .

1% Foge ao escopo do presente o tratamento de cada um desses critérios.

191R1CHARD WHISH E DAVID BAILEY. Competition Law, cit. pp 46-47.

192 |CN UNILATERAL CONDUCT WORKING GROUP Chapter 3: “DOMINANCE/SUBSTANTIAL MARKET
POWER ANALYSIS PURSUANT TO UNILATERAL CONDUCT LAWS”.
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mercado e ndo ser dominante, por ter de guiar o seu comportamento pela concorréncia

potencial, ndo Ihe sendo possivel agir de forma independente.

1.3.1.2.4. Poder negocial dos compradores

Se todos os fatores anteriormente comentados apontarem pela dominancia da empresa
em andlise, deve-se por ultimo analisar se ha também um poder negocial relevante por parte

dos compradores da empresa.

Segundo o paragrafo 18 da Comunicacdo da Comissdo’®, o “countervailing buyer
power” diz que uma empresa pode ndo ser dominante, simplesmente por ndo poder agir de
forma independente em razdo do poder de seu cliente, que poderia trocar de fornecedor,

promover novas entradas ou se integrar verticalmente.

Portanto, para uma empresa ser considerada dominante, todos os fatores devem ser
considerados. Apds a definicdo do mercado relevante, deve ser acessada a quota de mercado,
rivalidade, concorréncia potencial e poder negocial dos compradores.

1.3.2 O mercado interno ou parte substancial deste

Depois de definido que uma empresa possui posicdo dominante no mercado
relevante®®, deve-se ter em conta, para saber se o artigo 102 é aplicavel™®, se tal posicdo se
da em todo o mercado interno ou a0 menos em parte substancial deste.

A parte substancial do mercado interno ndo se confunde com o mercado relevante

196

geogréfico™". A questdo ndo se resume a area na qual a empresa é dominante, mas ao volume

de negécios da empresa e sua proporcdo com o volume total do mercado relevante®®’.
Portanto, enquanto o mercado relevante geogréafico é parte da defini¢cdo do mercado relevante,
0 conceito de parte substancial liga-se aos efeitos sensiveis, para que ndo se puna atos de

menor importancia®.

193 Orientagao sobre as prioridades da Comissao na aplicacéo do artigo 82.0 do Tratado CE a comportamentos de
excluséo abusivos por parte de empresas em posi¢cdo dominante (2009/C 45/02).

194 E que houve afetacdo do comércio entre Estados-Membros, nos mesmos termos do discutido quanto ao artigo
101 (1), item 1.1.4., ao qual remete-se o leitor.

1% Sem prejuizo da aplicacdo da lei nacional, caso a agdo ndo afete 0 mercado interno ou parte substancial deste.
1% RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 199.

197 |bidem. V.th. Acérddo do Tribunal de Justica de 16/12/1975, paragrafo 371. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61973CJ0040&from=EN. Acessado em 20/02/2017.

1% ROBERT O’DONOGHUE e JORGE ATILANO PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, 1a ed, Oregon,
Hart Publishing, 2016, p 173. Para os autores, o requisito tem sido facilmente atingido na opinido das Cortes,
citando inclusive o caso 77/77 no qual o mercado holandés de petréleo foi considerado uma parte substancial do
mercado interno, mesmo possuindo apenas 4.6% do total de negécios da Unido Europeia.
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Para Pedro Madeira Froufe e José Caramelo Gomes', ha uma diferenciacdo na
jurisprudéncia quando se tratar de abuso de posigdo dominante consistente em
comportamentos excludentes, nos quais bastaria a dominancia em um Estado-Membro para
que se considere a empresa como dominante; e em comportamentos exploratérios, quando
poderia tal critério ndo ser satisfeito, i.e., precisaria haver uma posicdo dominante em mais de

um Estado-Membro.

1.3.3 O abuso

A posicdo dominante, como tal, ndo é ilicita. Obviamente, se o Direito da
Concorréncia tenciona obter um mercado no qual as empresas compitam livremente, deve-se
entender que a empresa mais eficiente tende a ganhar das outras. Ou seja, a concorréncia
gerara vencedores e perdedores. A intencdo do art. 102 TFUE ndo € proteger os concorrentes

como tais, mas o processo da concorréncia em si, a fim de beneficiar o consumidor?®.

Sendo assim, ndo se deve punir uma empresa mais eficiente que atingiu uma situacéo
de dominancia ou mesmo de monopdlio. O que se pune é que essas empresas abusem de sua

forte posicdo no mercado, por meio de praticas excludentes ou exploratérias®™.

Como o art. 102 TFUE s6 pune o abuso da posi¢do dominante, se condutas idénticas
as abusivas forem conduzidas por empresas ndo dominantes, ndo havera qualquer ilicito no
ambito do Direito da Concorréncia. Ou seja, s6 uma empresa dominante pode abusar de tal

posicao.

Ha diversas definicbes de abuso na jurisprudéncia da Comissdo e das Cortes
europeias®®, havendo ainda debate doutrinario acerca da classificacdo de cada tipo de

199 PEDRO MADEIRA FROUFE e JOSE CARAMELO GOMES. “Mercado Interno e Concorréncia” in DIREITO DA
UNIAO EUROPEIA ELEMENTOS DE DIREITO E POLITICAS DA UNIAO, Almedina, Coimbra, 2016, pp 483-
484,

20 NeeLiE KROES, SPEECH/05/537, disponivel em http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-05-
537_en.htm?locale=en, acessado em 12/02/2017. “First, it is competition, and not competitors, that is to be
protected. Second, ultimately the aim is to avoid consumers harm”.

%1 A doutrina defende haver trés tipos de abuso, incluindo o “Single market abuse” (RICHARD WHISH e DAVID
BAILEY, Competition Law, op cit. p. 202) ou “Reprisal abuses” (ROBERT O’DONOGHUE €& JORGE ATILANO
PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 174). Como foge ao escopo da presente estudo
mais detalhado do art. 102, trataremos aqui dos abusos mais dbvios ou mais comuns, que sdo o abuso ligado a
comportamentos exploratorios e excludentes.

202 «(_.) A nogdo de exploragio abusiva é uma nogio objectiva que abrange os comportamentos de uma empresa
em posicdo dominante susceptiveis de influenciar a estrutura de um mercado no qual, precisamente na sequéncia
da presenga da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja esta enfraquecido e que tém como consequéncia
impedir, através de meios diferentes daqueles que regem uma competi¢do normal de produtos ou servigos com
base em prestagdes dos operadores econémicos, a manutencdo do grau de concorréncia ainda existente no
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comportamento abusivo®®. Pode-se afirmar, ainda que de forma vaga, que o abuso de posi¢do
dominante é qualquer conduta que ndo seja considerada uma atividade normal de um
concorrente, ou seja, que ndo seja uma disputa pelos méritos, i.e., oferta do melhor preco e

qualidade®®.

Nesse sentido, manifestou-se a Comissao: “(...) [a] Comissdo enfatiza ndo considerar
ilegal a intencdo de uma empresa, mesmo dominante, de prevalecer sobre seus rivais. Uma
empresa dominante possui o direito de competir pelo mérito. A Comissdo também ndo sugere
que grandes produtores devam estar sob alguma obrigacdo de abster-se de competir
vigorosamente contra concorrentes menores ou novos entrantes. A manutengdo do sistema de
competicdo efetiva, todavia, requer que um concorrente menor seja protegido contra
comportamentos das empresas dominantes que visem exclui-lo do mercado, ndo pelas
virtudes, maior eficiéncia ou superior desempenho, mas pelo abuso do poder de mercado®”
(Traducéo livre).

Um teste amplamente utilizado para saber se ha ou ndo abuso € o teste do “concorrente
igualmente eficiente™®. Assume-se que a competicdo normal prejudica os concorrentes®”’,
possivelmente excluindo os menos eficientes do mercado, ou diminuindo suas respectivas
quotas. Portanto, o que se analisa é se a conduta é abusiva no sentido de prejudicar mesmo um
concorrente que seja igualmente eficiente a empresa dominante, excluindo-o do mercado ou

diminuindo sua importancia, em consequéncia aumentando a dominancia®®.

mercado ou o desenvolvimento desta concorréncia”. Caso 85/76, Acorddo do Tribunal de Justica de 13/02/1979,
paragrafo 91. V. th. Caso 280/08, Ac6rddo do Tribunal de Justica de 14/10/2010, paragrafo 177.

23 ROBERT O’DONOGHUE e JORGE ATILANO PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 176.
204 | dem, p. 174. Deve-se esclarecer que ofertar o melhor preco pode ser considerado abusivo, se tal preco estiver
abaixo do custo varidvel médio de producdo, ou seja, se o pre¢o for predatério. Como bem explicam os autores:
“First, distinguishing legitimate competition and exclusionary conduct is inherently difficult, since they are very
similar in appearance. For example, low prices are the essence of competition but they can sometimes be too low
and exclusionary”, p 176.

25 Decisdo da Comissdo, de 14/12/1985, (85/609/ECC), paragrafo 81, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/T XT/PDF/?uri=CELEX:31985D0609&from=EN, acessado em 24/02/2017.
Original: “The Commission emphasizes that it does not consider an intention even by a dominant firm to prevail
over its rivals as unlawful. A dominant firm is entitled to compete on the merits. Nor does the Commission
suggest that large producers should be under any obligation to refrain from competing vigorously with smaller
competitors or new entrants. The maintenance of a system of effective competition does however require that a
small competitor be protected against behaviour by dominant undertakings designed to exclude it from the
market not by virtue of greater efficiency or superior performance but by an abuse of market power”.

206 «cas-efficient competitor”. RICHARD WISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 207

27 ROBERT O’DONOGHUE € JORGE ATILANO PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 176.
208 Assim como ocorre com a infragdo por objeto ou efeito no art. 101, as Cortes europeias entendem que ha
comportamentos que sdo considerados abusivos por sua propria natureza, pois nao teriam justificativas
econdmicas que ndo a exclusdo de competidores. Para o tratamento aprofundado dessa questdo, veja: PABLO
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1.3.3.1. Os tipos de abuso

Ao menos dois tipos de abusos podem ser identificados na jurisprudéncia europeia®®®.
Sdo eles os abusos com fins de explorar o consumidor (abuso exploratério), reduzindo seu

210-211

excedente (ou renda) , @ qualidade ou a inovagéo dos produtos, e o abuso excludente, que

visa excluir outros concorrentes do mercado.

Os abusos podem se expressar de diversas formas, tendo em conta a natureza
meramente exemplificativa das alineas do art. 102 TFUE?'?. Também ndo é necessério que a
posicdo dominante, abuso e os efeitos do abuso ocorram no mesmo mercado relevante?'?,
Ademais, as alineas “c” e “d” do Art. 102 sdo exemplos de comportamentos que podem ser
tanto exploratérios quanto excludentes, e até ambos a0 mesmo tempo®**, a depender do caso
concreto. Trataremos abaixo do conceito de abuso exploratorio e excludente, citando alguns

exemplos de condutas que podem ser consideradas abusivas.

A) Abuso exploratério

O abuso exploratério ¢ “[qJualquer conduta que represente uma explora¢do dos

21555

consumidores (por exemplo, a aplicacdo de precos excessivos)~”. Essa explora¢do dos

IBANEZ COLOMO, “Beyond the ‘More Economics-Based Approach’: A Legal Perspective on Article 102"
Disponivel em http://ssrn.com/abstract=2755656, acessado em 01/02/2017.

29/, nota 201.

219 Excedente, renda ou em inglés “surplus” é um conceito econdmico que demonstra, dada a correlagdo entre
oferta e demanda, a diferencga entre o preco que o consumidor estaria disposto a pagar por um bem e o preco
inferior efetivamente pago. V. HAL R. VARIAN, Microeconomic Analysis. 3% ed. Norton. New York. 1992, pp
160-163. O abuso tende a transferir a renda do consumidor para o fornecedor, pois este venderd seu produto
acima do preco que estaria disposto a vender num mercado de concorréncia perfeita.

211 «“we don’t always have to pay as much as we are willing to pay. We get a bargain. When people buy
something for less than it is worth to them, they receive a consumer surplus. Consumer surplus is the excess of
the benefit received from a good over the amount paid for it”. MICHAEL PARKIN. Microeconomics. 112 ed.
Pearson. 2014, p 109.

22 H4 uma discussdo na doutrina acerca da ambivaléncia do termo “exemplificativo”. Uma visdo mais restritiva
entenderia que: Ha diversos exemplos especificos de abusos que poderiam causar as consequéncias inscritas nas
alineas “a” a “d” do art. 102 TFUE (por exemplo, o proprio art. 102, a fala em “... ou outras condi¢des de
transac¢do ndo equitativas.” Nesse caso, pela visdo restritiva, deve-se comprovar que a transac¢do € ndo
equitativa, invocando-se a alinea “a”). Uma visdo mais ampliativa do termo “exemplificativo” levaria a crer que
qualquer abuso, mesmo ndo causando as consequéncias previstas nas alineas do art. 102 TFUE poderiam estar
no ambito de aplicacdo do art. 102. Ou seja, ndo seria necessario invocar qualquer alinea do art. 102 TFUE. Para
essa discussdo, v. ROBERT O’ DONOGHUE e JORGE ATILANO PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC,
op. cit. p. 213 e seguintes.

23 RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 216.

2 ROBERT O’DONOGHUE e JORGE ATILANO PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 194.
215 Comunicacio da Comissido — Orientacéo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.0 do
Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢cdo dominante. (2009/C
45/02). Paragrafo 7.
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consumidores pode consistir, exemplificativamente, na diminuigdo da producdo cumulada

com o consequente aumento dos precos, ou mesmo na diminuicdo de qualidade do produto®®®.

O art. 102 (a) TFUE trata do preco excessivo e das condi¢cdes ndo equitativas. Nao ha
definicdo clara do que sejam condigdes ndo equitativas, devendo entender-se como aquelas
que sdo impostas pela empresa dominante, aproveitando-se do seu poder de mercado®’ e

colocando a contraparte em desvantagem.

Precos excessivos devem ser punidos quando cobrados em mercados com muitas
barreiras a entrada®®. Se ndo houver barreiras a entrada de novos concorrentes, € melhor

deixar o processo concorrencial definir os precos®®.

Apesar de se saber a consequéncia do preco excessivo, que é a transferéncia do
excedente do consumidor para o fornecedor?®, ha grande dificuldade em estabelecer o que
seria um preco abusivo, ou seja, a partir de qual valor o preco deve ser visto como tal. Para

3

fins do presente trabalho, suficiente dizer que o prego excessivo ¢ aquele “sem

correspondéncia razoavel com o valor econdmico da prestacdo fornecida.”*22

B) O abuso excludente
Além dos comportamentos exploratérios, também as condutas que podem,

provavelmente, restringir ou impedir “o acesso efectivo dos concorrentes actuais ou

potenciais as fontes de abastecimento ou aos mercados”?? s&o proibidas pelo art. 102 TFUE.

218 £ o que dispde as alineas “a” e “b” do art. 102 TFUE: “a) Impor, de forma directa ou indirecta, precos de
compra ou de venda ou outras condi¢des de transac¢do ndo equitativas; b) Limitar a producéo, a distribuigdo ou
o0 desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores;”

27 ROBERT O’DONOGHUE e JORGE ATILANO PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 195.
218 |hidem.

19 |hidem.

220 Apesar dessa transferéncia a principio ndo aparentar diminuir a riqueza da sociedade (pagina 807), apenas
diminuindo o bem estar do consumidor, 0s precos excessivos podem possuir custos sociais. Primeiro, pelo
chamado “deadweight loss”, que ¢ a diminui¢@o total de bem estar, ao colocar alguns consumidores fora do
mercado, mesmo que eles estivessem a fim de pagar mais que o custo marginal do produto (mas menos que o
preco excessivo). Estes ndo transferem renda, pois deixam de adquirir o produto. Segundo, pelo préprio
dispéndio de recursos para se atingir uma posi¢do de dominancia ou monopélio. V. RICHARD POSNER. The
Social Costs of Mopoly and Regulation, The Journal of Political Economy, Vol. 83, No. 4 (Aug., 1975), pp. 807-
828, disponivel em http://cameroneconomics.com/posner%201975.pdf, acessado em 27/02/2017.

221 Acérddo do Tribunal de Justica de 14/02/1978, processo 27/76, paragrafo 250.

222 Ha diversos testes utilizados pelas autoridades da concorréncia para saber se um preco é excessivo ou hao,
sendo que nenhum deles € isento de dificuldades, como afirma Whish. Para a discussdo detalhada, v. RICHARD
WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 763-765. V. th. ROBERT O’DONOGHUE e JORGE ATILANO
PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 195 e 608-621.

22 Orientagao sobre as prioridades da Comissao na aplicacéo do artigo 82.0 do Tratado CE a comportamentos de
exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante (2009/C 45/02). Paragrafo 19.
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Tal encerramento de mercado pode ocorrer de forma horizontal ou vertical. Ou seja,

um concorrente pode encerrar 0 mercado para outro que opera no mesmo nivel de mercado,

bem como pode encerrar 0 mercado para uma empresa que opere no mercado a jusante®?,

Exemplos de comportamentos que sdo, Se anticoncorrenciais, considerados

225,

excludentes de forma horizontal s&o Acordos de compra exclusiva®®, descontos

" e precos predatorios?®??°. Exemplos de comportamentos que podem ser

231

condicionais?®?

excludentes de forma vertical s40%*°: Recusa de fornecimento®** e compresséo de margens®2.

1.3.4 A justificacdo objetiva e alegagéo de eficiéncia

224 RICHARD WHISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 215-216.

22 |hidem.

226 «Uma obrigacdo de compra exclusiva exige que um cliente num determinado mercado compre produtos,
exclusivamente ou em grande parte, apenas a uma empresa dominante. Outras obrigac6es como a obrigacéo de
armazenagem, que parecam ndo ser um acordo de compra exclusiva propriamente dito, podem na pratica
produzir o mesmo efeito.” Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo do artigo 82.0 do Tratado
CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicdo dominante (2009/C 45/02).
Parégrafo 33.

227 «Qs descontos condicionais sdo descontos concedidos a clientes para 0s recompensar por um comportamento
de compra especifico. A natureza habitual de um desconto condicional consiste em ser concedido um desconto
ao cliente cujas compras efectuadas durante um periodo previamente definido ultrapassem um determinado
limiar, sendo o desconto concedido sobre a totalidade das compras (descontos retroactivos) ou apenas sobre o0s
produtos comprados acima do limiar (descontos progressivos) Os descontos condicionais ndo sdo uma pratica
pouco corrente. As empresas podem oferecer este tipo de desconto para atrairem os clientes e, desta forma,
podem estimular a procura e beneficiar os consumidores. Contudo, este tipo de desconto — quando oferecido
por empresas dominantes — pode produzir efeitos efectivos ou potenciais de encerramento semelhantes aos das
obrigacfes de compra exclusiva. Os descontos condicionais podem produzir esses efeitos sem constituirem
necessariamente um sacrificio para a empresa dominante”. Idem, paragrafo 37.

228 «“De acordo com as suas prioridades a nivel da aplicagdo das regras, a Comissdo interviré, regra geral, sempre
gue existirem provas de que uma empresa dominante adopta um comportamento predatério, suportando
deliberadamente perdas ou prescindindo deliberadamente de ganhos a curto prazo (comportamento designado a
seguir por «sacrificio»), por forma a excluir ou poder vir a excluir um ou mais dos seus concorrentes, existentes
ou potenciais, com o objetivo de reforcar ou manter o seu poder de mercado e prejudicando desta forma o
consumidor” ldem, paréagrafo 63.

229 «Although there is no universal definition of predation, it generally refers to strategies whereby a firm offers
low prices in the short-term in order to induce competitors’ market exit, followed by higher prices in the
medium- to long term. It may be rational and profitable for a dominant firm to invest in loss-making activities
for a certain period if the elimination of a rival allows it to increase prices following market exit to a level that
compensates for the losses suffered during the predation phase.” ROBERT O’DONOGHUE e JORGE ATILANO
PADILLA, The Law and Economics of Article 82 EC, op. cit. p. 236.

%0 RICHARD WHiISH e DAVID BAILEY, Competition Law, op cit. p. 216.

31 «Em geral, ocorrem problemas de concorréncia quando as empresas dominantes concorrem com o comprador
a quem se recusam a vender num mercado «a jusante». Entende-se por «mercado a jusante» o mercado no qual o
componente cuja venda é recusada é essencial para a producéo de um

produto ou para o fornecimento de um servico (...)” Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicacdo
do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em posicao
dominante (2009/C 45/02). Paragrafo 76.

232 «por (ltimo, Em vez de recusar o fornecimento, uma empresa dominante pode cobrar um preco pelo produto
no mercado «a montante» que, em comparagdo com preco cobrado no mercado «a jusante» (8), ndo permite que
mesmo um concorrente com o mesmo grau de eficiéncia exerca de uma forma rentavel e duradoura actividades
no mercado a jusante (denominado por «compressdo das margens»)(...)” Idem, paragrafo 80.
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O art. 102 TFUE ndo possui 0 que seria 0 equivalente ao art. 101 (3). Ou seja, ndo
possui um artigo que tencione isentar o infrator que, mesmo desrespeitando o art. 102, realiza
conduta que tem como efeitos liquidos a melhoria da concorréncia. Todavia, a jurisprudéncia
europeia permite a empresa dominante oferecer defesa com base na justificacdo objetiva da
conduta ou em sua eficiéncia. Tal como no art. 101 (3), o énus da prova para tais defesas é

das empresas dominantes®**,

A justificacdo objetiva € a alegacao de que a conduta era objetivamente necessaria, por
fatores externos a empresa dominante, para atingir fins legitimos, como, por exemplo, para
protecdo da salide ou seguranca®*, devendo a conduta ser proporcional ao atingimento do fim

alegado®.

A alegacdo de eficiéncia ¢ “demonstrar que os ganhos de eficiéncia suscetiveis de
resultar do comportamento em causa neutralizam os provaveis efeitos prejudiciais na
concorréncia e os interesses dos consumidores nos mercados afetados, que estes ganhos de
eficiéncia foram ou sdo suscetiveis de ser realizados gracas ao referido comportamento, que
este é indispensavel a realizacdo destes e que ndo elimina uma concorréncia efetiva ao
suprimir a totalidade ou a maior parte das fontes existentes de concorréncia atual ou

potencial”236.

De acordo com a Comisséo®’, a empresa que alegar eficiéncia deve demonstrar a
presenca de quatro condicdes: a) Os ganhos de eficiéncia se concretizaram, ou é provavel que
se concretizem, por conta da conduta; b) ndo existiam alternativas menos anticoncorrenciais
para 0 mesmo fim, sendo necessaria a conduta; c) as eficiéncias compensam os danos a
concorréncia; d) a conduta ndo elimina a concorréncia efetiva no mercado. Caso elimine,

entre eficiéncia e concorréncia, a Comissdo priorizara a Gltima.

1.4  NOTAS CONCLUSIVAS

Este capitulo visou demonstrar, de forma sucinta, o quadro geral de aplicacdo do

Direito Europeu da Concorréncia as condutas das empresas que competem no mercado.

233 |dem, parégrafo 31.

234 |dem, parégrafos 28 e 29.

2% Ihidem.

2% ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA de 27 de marco de 2012, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=121061&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=499923, acessado em 01/03/2017.

27 Orientagao sobre as prioridades da Comissao na aplicacéo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos de
exclusao abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante (2009/C 45/02). Paragrafo 30.
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O capitulo ndo pretendeu tratar de forma exaustiva o tema da aplicabilidade do Direito
da Concorréncia, portanto, nos capitulos posteriores serdo introduzidas novas nuances ao

quadro geral aqui apresentado, principalmente no estudo da jurisprudéncia europeia.

Estabeleceu-se que o Art. 101 é aplicado aos acordos (lato sensu) entre empresas que
sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que possuam 0 objetivo

ou efeito de restringir a concorréncia no mercado interno.

Tais acordos podem ser justificados pelo Art. 101 (3), desde que cumulativamente
cumpram as quatro condi¢des exigidas, sendo elas: a) Melhoria da producao ou distribuicdo
dos produtos ou promocao de progresso tecnolégico ou econdmico; b) que parte equitativa da
melhoria seja destinada aos utilizadores; c) que as restricdes na concorréncia sejam

indispensaveis; d) que as restricdes ndo suprimam a concorréncia no mercado.

Por sua vez, o Art. 102 aplica-se as condutas unilaterais de empresas dominantes que

consistam em abuso de posi¢do dominante, seja com contetdo exploratorio ou excludente.

O Art. 102, a despeito de ndo possuir o equivalente ao Art. 101 (3), oferece as
empresas dominantes a defesa de que sua conduta foi objetivamente justificada (i.e.,
necessaria para atingimento de fim legitimo) e a defesa de que sua conduta gerou eficiéncias

que compensam 0s danos a concorréncia, sem jamais suprimi-la.
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CAPITULO 2 - A JURISPRUDENCIA EUROPEIA QUANTO AO DESPORTO

A aplicabilidade do Direito da Concorréncia aos desportos cresceu em importancia na
jurisprudéncia a partir da década de 1990, principalmente com o julgamento do caso C-415/93
(Bosman), de 1993%*®. Até entdo, poucas decisdes formais haviam sido tomadas pela
Comissdo no que diz respeito ao Direito da Concorréncia, havendo uma exploséo de casos a

partir de entdo®*.

Assim sendo, esse capitulo tenciona analisar esse desenvolvimento jurisprudencial, a
partir dos julgamentos mais importantes, separados em dez itens, colacionando desde casos
que ndo trataram do Direito da Concorréncia, mas que dispuseram sobre importantes
principios que foram posteriormente para ele utilizados, bem como alguns dos principais
casos que trataram diretamente da aplicabilidade dos artigos 101 e 102 do TFUE aos

desportos.

A finalidade deste capitulo ndo é a de analisar profunda e criticamente a
jurisprudéncia, mas apenas narrar 0s principais fatos e fundamentos das decisdes, para que 0
leitor seja informado nédo s6 da atual percepc¢do das cortes europeias, mas também a evolucéo
de seu entendimento no tempo. Utilizaremos no titulo dos itens 0 nome pelo qual os julgados
costumam ser citados na doutrina, com a devida indicacdo do processo referente nas notas de

rodapé.
2.1  WALRAVE240

O julgamento em Walrave ndo dizia respeito ao Direito da Concorréncia, mas a
aplicabilidade das regras do Direito Comunitario aos desportos. No caso, a regra de livre

movimentacao e ndo discriminacao.

Walrave envolvia regras da “Association Union Cycliste Internationale” que

alegadamente discriminavam europeus quanto a nacionalidade, exigindo que em

%8 BEN VAN RoMPUY, The role of EU competition law in tackling abuse of regulatory power by sports
association. Maastricht Journal of European and Comparative Law, 22(2), 2015, pp 174-204, p 1. Para o autor,
apenas quatro decisdes formais haviam sido tomadas até entdo. Todavia, a0 nosso entender, houve uma quinta
deciséo ndo citada pelo autor, a Decisdo da Comissdo de 19/02/1991, (91/130/CEE), L 63/32, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31991D0130&from=PT, acessada em
08/03/2017.

29 pidem.

240 Acordao do Tribunal de Justica de 12/12/1974, processo 36/74, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61974CJ0036&from=EN, acessado em 02/03/2017.
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“campeonatos do mundo de corridas de meio-fundo de bicicleta precedida de batedor em

- SR 241
motorizada (...) ‘o batedor deve ser da mesma nacionalidade que o seu corredor’”*"".

No julgamento, a ECJ definiu que: A pratica de desportos é abrangida pelo Direito
Comunitario, mas apenas na medida em que constituir uma atividade econdmica®*?; As regras
Comunitérias, nomeadamente a que ndo permite a discriminacdo entre nacionais de paises
europeus, ndo aplicam-se apenas as autoridades publicas, mas também as privadas, como

243 | 244

federacdes desportivas internacionais®™. Ou seja, ha aplicacdo horizontal e vertica

Apesar da aplicabilidade do Direito Comunitario as federacbes, proibindo a
discriminacao entre nacionais de diferentes Estados-Membros, a ECJ entendeu que “[t]odavia,
esta proibicdo ndo se aplica a constituicdo de equipas desportivas, em especial sob a forma de
equipas nacionais, uma vez que a formacdo destas equipas constitui uma questdo que

unicamente diz respeito ao desporto e, como tal, ¢ alheia a actividade econdmica”?*®.

Portanto, o TJ definiu no julgado que regras puramente desportivas ndo eram
econdmicas, ficando excluidas do escopo do Direito Comunitario e, consequentemente, do
Direito da Concorréncia. Todavia, decidiu que as regras comunitarias eram aplicaveis aos

desportos®.

2.2  DONA?

O julgamento em Dona também ndo dizia respeito ao Direito da Concorréncia.
Todavia, como o Direito Europeu da Concorréncia s6 pode ser aplicado quando o Direito

Comunitério o for, ha importancia do julgado para o tema em debate.

No caso, o0 Regulamento Organico da Federacdo Italiana de Futebol previa que apenas

jogadores nacionais poderiam se filiar a Federacdo. Além, exigia que para a participacdo nos

1 | dem, parégrafo 2.

242 |dem, parégrafo 4.

23 |dem, paréagrafos 14 a 17.

244 STEPHEN WEATHERILL, <<Discrimination on Grounds of Nationality in Sport (1989)>>, in European Sports
Law: Collected Papers, 2a ed, Asser Press, Oxford, 2014, p 30.

5 Acérddo do Tribunal de Justica de 12/12/1974, processo 36/74, paragrafo 8.

2% STEPHEN WEATHERILL, European Sports Law: Collected Papers, 2a ed, Asser Press, Oxford, 2014, p 18. A
ECJ devolveu o processo a Corte de origem (paises baixos) para que decidisse se a regra era ou nao puramente
esportiva. STEPHEN WEATHERILL, <<Discrimination on Grounds of Nationality in Sport (1989)>>, cit, p 31.

47 Acorddo do Tribunal de Justica de 14/07/1976, processo 13/76.
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jogos por ela organizados, todos os jogadores deveriam ser filiados**, sendo um caso de

discriminacéo direta pela nacionalidade®®.

O julgamento confirma Walvare, no sentido de que o Direito Comunitario é aplicavel
aos desportos, desde que constitua uma atividade econémica: “[tlendo em considera¢do os
objectivos da Comunidade, a pratica de desportos esta abrangida pelo direito comunitario, na

. o .. , ~ . 250
medida em que constitui uma atividade econémica na acepcao do artigo 2° do Tratado™*™".

Todavia, voltou-se a afirmar que haveria espaco para uma regra puramente desportiva,
que nao seria econdmica: “[nJo entanto, tais normas nao se opdem a uma regulamentacao ou
prética que exclua os jogadores estrangeiros da participacdo em determinados encontros, por
razdes que ndo sejam econdmicas mas inerentes a natureza e ao contexto especificos
destes encontros, que tém, assim, uma natureza exclusivamente desportiva, como
acontece, por exemplo, nos encontros entre equipas nacionais de diferentes paises. (grifo

n0ss0)?%”,

A regra sera puramente desportiva, logo ndo econdmica, quando for inerente a
natureza e contexto especifico dos desportos e desde que “mantida dentro dos limites de seu

proprio objecto”zsz.

O julgamento considerou que a restricdo posta em pratica pela Federacdo Italiana de
Futebol era incompativel com o Direito Comunitario™®, por conta da restricdo ao livre
movimento de trabalhadores. Todavia, deixou claro que se a regra fosse puramente

desportiva, ndo estaria dentro do ambito de aplicacdo do entdo Tratado CEE.

2.3  DECISOES FORMAIS DA COMISSAQO PRE-BOSMAN?**

Como anteriormente afirmado, a Comissdo havia se manifestado formalmente, no

campo desportivo, em poucos julgados anteriores ao caso Bosman. Os casos, todavia, ndo

2%8 | dem, parégrafo 5.

9 ERIKA Szyszczak, Competition and sport, European Law Review, 2007, p 2. Artigo enviado pela autora por
email.

20 Acérddo do Tribunal de Justica de 14/07/1976, processo 13/76, paragrafo 12.

1 |dem, parégrafo 14.

22 | dem, parégrafo 15.

3 Seguiu-se o entendimento firmado em Walrave de que o Direito Comunitario também era aplicavel as
entidades privadas.

4 Tais decis6es foram trazidas ao trabalho para demonstrar que as atividades econdmicas conexas aos esportes
seguem a regra geral de aplicabilidade dos artigos 101 e 102, na forma descrita no Capitulo 1.
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diziam respeito a regras puramente desportivas, mas a atividades claramente econdmicas

apenas conexas aos mercados desportivos>”.

Dois casos concerniam a distribuicdo de equipamentos desportivos. O caso Newitt

|256

contra DSI® tratava-se de uma denuncia realizada pela Newiitt contra a DSI (produtora de

bolas de ténis e squash, além de outros equipamentos desportivos) de infragdo aos artigos 101
e 102 do TFUE, por entrave as exportagdes de seus produtos para paises que ja possuiam um
distribuidor exclusivo®’. O entrave consistia em diversas politicas, tais como: proibicéo da

exportacdo de bolas de ténis e squash sem prévio consentimento da DSI?*®

259

, recusa de entrega

de equipamentos para exportacdo®, aumento dos precos®®’, dentre outras.

A Comisséo entendeu que a DSI ndo atuava unilateralmente, excluindo a infragéo ao
art. 102 TFUE. Considerou-se que 0s entraves a exportacdo eram, na realidade, um acordo
ndo escrito que fazia parte dos contratos de distribuicdo exclusiva, havendo infracdo ao art.

101 (1)*®* tanto por parte da DSI, como por parte de alguns dos seus distribuidores.

De maneira semelhante, no caso Tretorn AB e outras®®? discutiu-se também a criac&o
de barreiras & importacéo paralela de bolas de ténis®®®, através de mecanismos criados em
conjunto com as distribuidoras exclusivas. “Tais mecanismos consistiram em: informagdes
sistematicas e investigacdes dos casos de importacdo paralela; marcacdo dos produtos por
forma a identificar a origem das importacdes paralelas; suspensdo dos fornecimentos a

mercados especificos por forma a impedir importagdes paralelas existentes ou potenciais.”264

A Comissdo, assim como no caso da Newitt e DSI, entendeu haver uma restricdo a
concorréncia violadora do art. 101 (1) TFUE, por haver um acordo entre a fabricante e as
distribuidoras dos produtos desportivos®®.

% BEN VAN RomPUY, The role of EU competition law in tackling abuse of regulatory power by sports
association, op cit, p. 1.

2% Deciséo da Comisséo de 18/03/1992, (92/261/CEE), L 131/32, Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31992D0261&from=EN, acessado em 06/03/2017.

%7 |dem, paréagrafos 5 e 13.

258 |dem, parégrafos 16 a 18.

29 |dem, parégrafos 19 a 21.

2%0 | dem, parégrafos 22 a 24.

281 |dem, parégrafo 47 e artigo 1° da deciséo.

%2 Deciséo da Comisséo de 21/12/1994, (94/987/CEE), L 378/45, Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31994D0987&from=EN, acessado em 06/03/2017.

%63 |dem, parégrafos 2 e 12.

264 | dem, parégrafo 14.

265 |dem, parégrafo
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Ja no caso FIFA e outros®, estava em jogo um contrato de exclusividade conferido
pelo Comité Organizador Local (COL) a sociedade “90 Tour Italia”, para a venda de bilhetes
e pacotes turisticos que os incluisse para os jogos do Campeonato do Mundo de 1990%'.
Outras agéncias poderiam ser autorizadas pela sociedade 90 Tour Italia a vender bilhetes, mas
apenas em seus demarcados territorios®®®. Segundo a organizago dos jogos, tal exclusividade
era necessaria por questdes de seguranca, visto que ao se vender o bilhete, pedia-se a
identidade do comprador, evitando que adeptos de diferentes nacionalidades se sentassem

juntos, por receio de confronto®®.

A decisdo parece seguir a logica de que a atividade desportiva ndo é econdmica, mas
entendeu que as investigadas também as praticavam, sendo, portanto, empresas®’ para o fim
do TFUE: “A FIFA ¢ uma federagdo de associagdes desportivas e exerce, a este titulo,
actividades desportivas. Todavia, a FIFA exerce também actividades de natureza

econdémica...>’"”.

Ao fim, a Comissdo entendeu que a exclusividade garantida pelas organizadoras do
campeonato a sociedade 90 Tour Itdlia possuia o efeito de restringir a concorréncia nos
moldes do art. 101 (1) TFUE?".

Finalmente, a Comissdo se manifestou em dois casos’”> que tratavam de compra
conjunta de direitos de transmisséo televisiva de acontecimentos desportivos por meio da
Unido Europeia de Radiodifusdo (UER). No primeiro®’*, houve condenacéo por restricdo a
concorréncia sob o artigo 101 (1) TFUE. A UER, posteriormente, modificou seus estatutos e
pediu uma isencdo individual (o caso foi anterior ao Regulamento 1/2003, que extinguiu tais

isencdes) para as novas regras.

266 Deciséo da Comisséo de 27/10/1992, (92/521/CEE), L 326/31, Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31992D0521&from=EN, acessado em 06/03/2017.

%7 | dem, parégrafos 3, 5, 30.

2%8 | dem, parégrafo 33.

2%9 | dem, parégrafos 36 a 40.

27% | dem, parégrafos 49 e 57 a 60.

2! |dem, parégrafo 47.

272 |dem, parégrafo 87.

2% Deciséo da Comisséo de 11/06/1993, (93/403/CEE), L 179/23, Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31993D0403&from=EN, acessado em 06/03/2017

2% Deciséio da Comissdo de 19/02/1991, (91/130/CEE), L 63/32, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31991D0130&from=PT, acessada em 08/03/2017.
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A UER e seus membros constituem o sistema Eurovisdo, um sistema de intercambio
institucionalizado de programas de televisdo e de aquisi¢do conjunta de direitos de

transmissdo de acontecimentos desportivos internacionais, entre outros’>.

Os direitos de transmissdo dos eventos esportivos sao adquiridos em conjunto por
todos os membros interessados, que depois sdo divididos entre eles. Apenas quando a compra

coletiva fracassa é que os membros podem negociar os direitos individualmente?’®,

Tal sistema diminui a concorréncia entre os membros, por conta da compra conjunta,
tendo por objeto e efeito a restricdo da concorréncia nos moldes do art. 101 (1) TFUE®".
Ademais, os requisitos para se tornar membro também distorcem a concorréncia entre 0s

membros e 0s ndo membros do sistema Eurovisdo?’®,

Todavia, levando em consideracdo a primeira decisdo, a UER aceitou modificar seu
procedimento, a fim de negociar em termos menos restritivos os direitos de transmissdo de

eventos desportivos com ndo membros?’.

A Comissdo, entdo, entendeu que os requisitos do art. 101 (3) estavam preenchidos,
havendo melhoria na producéo ou distribuicdo dos produtos, pois o sistema: diminui custos de
transacdo®®, garante a negociago dos direitos pela entidade mais competente, o que beneficia
as entidades menores®®, entre outras melhorias®®. Parte equitativa dos lucros resultantes da
melhoria na distribuigédo foi compartilhado com os consumidores, por aumentar a qualidade e

283

variedade das transmissdes televisivas™°. As restricdes eram necessarias, ndo havendo forma

menos restritiva de garantia das eficiéncias geradas®® e ndo houve risco de eliminagdo da

concorréncia no mercado?®.

24 O CASO BOSMAN?®

2% Deciséo da Comisséo de 11/06/1993, (93/403/CEE), L 179/23, Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31993D0403&from=EN, acessado em 06/03/2017, paragrafo 26.

276 |dem, parégrafo 27.

27 |dem, parégrafos 45 e 47.

2’8 |dem, parégrafos 50 a 52.

29 |dem, parégrafos 27 e seguintes.

280 | dem, parégrafo 59.

%51 Ihidem.

282 | dem, parégrafos 60 a 62.

283 |dem, parégrafo 68.

284 |dem, parégrafos 69 a 76.

255 |dem, parégrafo 90.

%6 Acorddo do Tribunal de Justica de 15/12/1995, processo C-415/93, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&jur=C,T,F&num=C-415/93&td=ALL, acessado em
03/03/2017.
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Em Bosman, a ECJ foi chamada a resolver questdes prejudicias pelas Cortes da
Bélgica. Duas regras de organizagdes desportivas (regras de Federa¢des nacionais, da UEFA e
da FIFA) eram atacadas em relacdo as normas de livre movimentagéo e ndo discriminagédo por
nacionalidade e perante as regras de Direito da Concorréncia, tanto em face do art. 101 (1)
quanto do art. 102 do TFUE.

A) Regras de transferéncia

A primeira regra atacada era em relacdo a transferéncia de jogadores entre Estados-
Membros. Segundo esta, “um jogador profissional de futebol nacional de um Estado-
Membro, no termo do contrato que o vincula a um clube, s6 pode ser contratado por um clube
de outro Estado-Membro se este Ultimo pagar ao clube de origem uma indemnizacdo de
transferéncia, de formacdo ou de promogdo.”?®’ Apés 0 pagamento, segundo regulamento da
FIFA, utilizado pela UEFA, a federacdo de origem remetia a federacdo de destino um
certificado de desvinculag&o®.

Bosman, jogador de futebol, havia, no termo de seu contrato, rejeitado oferta do seu

289 Assim, firmou contrato com um clube

clube para prosseguir jogando por ele na Bélgica
francés (Dunkerque). Tal contrato foi firmado sob condicdo suspensiva, passando a produzir
efeitos a partir da entrega do certificado de desvinculacdo, quando do pagamento realizado

pelo Dunkerque?®®.

Temendo a insolvéncia por parte do clube francés, a equipe belga (RCL) néo solicitou
o certificado de desvinculacdo a Union Royale Belge des Sociétés de Football-Association

(URBSA)*®! ficando sem efeito a contratacio de Bosman.

A despeito da alegacdo da UEFA de que a jurisprudéncia comunitaria sempre
respeitara a autonomia desportiva e que havia imensa dificuldade em distinguir aspectos
econdmicos e desportivos do futebol?*?, 0 TJ recordou que em Walvare fora decidido que as
regras comunitarias se aplicariam aos desportos, na medida em que elas fossem

econdmicas?®,

?87 |dem, parégrafo 114.

288 |dem, parégrafos 15 e 16.
289 |dem, parégrafos 28 e 29.
2% |dem, parégrafo 32.

21 | dem, parégrafo 33.

292 | dem, parégrafo 71.

23 |dem, parégrafo 72.
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Em referéncia a Dona, o TJ reafirmou que o Direito Comunitario ndo se opde a
regulamentacdo ou praticas que possuam uma justificativa ndo econbmica, inerentes a
natureza e ao contexto especifico de certos encontros, desde que mantidas dentro de seu
proprio objeto®*. Além, mostrou-se aberta a aceitar justificativas das entidades privadas

assim como as dos Estados-Membros, relativas & ordem, seguranca e satide publicas®®”.

A justificativa das entidades para a regra de transferéncias foi a de que a regra serve
para preservar a igualdade, manter o equilibrio, a incerteza dos resultados, bem como

incentivar o recrutamento e a formacéo de jogadores jovens®*®.

A Corte entendeu que, considerando a importancia social que reveste os desportos®®’,
os fins eram legitimos, mas que as regras de transferéncia ndo eram os meios adequados para

2% Quanto a

preservar o equilibrio financeiro e a igualdade de oportunidade entre as equipes
formacdo de jogadores jovens (uma das justificaticas para as regras de transferéncia), dada a
aleatoriedade, i.e., a ndo previsibilidade de seu retorno financeiro, a corte entendeu, apesar do
meio até poder ser adequado, que havia outros meios menos restritivos para o alcance da

finalidade®®®,

A discriminagdo seria aceita apenas “se essas regras prosseguissem um objectivo
legitimo compativel com o Tratado e se justificassem*® por razées imperiosas de interesse
geral. Mas, mesmo em tal caso, seria necessario que a aplicacdo das referidas regras fosse
adequada para garantir a realizacdo dos seus objectivos e ndo ultrapassasse 0 necessario para

0s atingir”301.

Portanto, concluiu o TJ que as regras desportivas sobre transferéncias contrariavam o

Tratado CEE, por limitar o livre movimento de jogadores entre os Estados-Membros®*.

2% 1dem, paréagrafo 76.

2% |dem, parégrafo 86.

2% |dem, parégrafo 106.

7 Ipidem.

2% |dem, parégrafos 107 a 110.

2% |dem, parégrafo 110.

300 Os casos de discriminacéo pela nacionalidade julgadas em Walrave e Dona néo parecem ter sido resolvidas
com fulcro na justificacdo, mas por estarem fora do escopo do TFUE. Nesse sentido, STEPHEN WEATHERILL,
<<European Football Law>>, in European Sports Law: Collected Papers, 2a ed, Asser Press, Oxford, 2014, p
72: “It is submitted that the crux is that such discrimination is lawful because it escapes the scope of application
of the Treaty, not because it is ‘justified’. Regrettably, the Court in Bosman improperly employed the language
of justification in this context, which implies that the discrimination falls within the scope of the Treaty, but is
permissible according to the standards of EC law. The legal source of any such justification would be elusive
and it is submitted that the Court’s terminology is inexact.”

%01 Acérdao do Tribunal de Justica de 15/12/1995, processo C-415/93, paragrafo 104.

%92 | dem, paréagrafo 114.
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B) Limitacdo de nacionais de outro Estado-Membro

A segunda regra contestada por Bosman consistia na limitacdo de jogadores de outros
Estados-Membros que poderiam jogar em uma equipe. Tratavam-se de “regras adoptadas por
associacfes desportivas nos termos das quais, nos encontros das competicbes por elas
organizadas, os clubes de futebol apenas podem fazer alinhar um numero limitado de

jogadores profissionais nacionais de outros Estados-Membros.”*%

Assim como em Dona e Walrave, a Corte reconheceu que pode haver discriminacéo
entre nacionais no contexto de regras desportivas, por exemplo, nos encontros entre selecdes
nacionais®®. Todavia, a regra em questdo ndo se aplicava aos encontros entre equipes
nacionais, mas a generalidade dos jogos, e também ndo reconheceu haver um fator de
identidade entre os jogadores de um clube e uma nacionalidade que pudesse justificar tal

discriminacéo®®.

Portanto, a ECJ entendeu que as regras que limitavam a participacdo de jogadores de
outros Estados-Membros em jogos de equipes de um determinado Estado-Membro também

violavam o Tratado CEE, sendo ilicitas>®.

C) A violacéo ao Direito da Concorréncia

Apesar da importancia do julgado em razdo da aplicagédo do Tratado, a ECJ decidiu
ndo se manifestar sobre a violagdo dos artigos 101 ¢ 102 do TFUE, alegando que “[u]ma vez
que os dois tipos de regras que sdo objecto das questbes prejudiciais sao contrarios ao artigo
48.°, o Tribunal entende que ndo € necessario pronunciar-se sobre a interpretacdo dos artigos
85.° ¢ 86.° do Tratado.”*"’

25 LEHTONEN?®®

Em Lehtonen, mais uma vez estava em causa uma agao que se baseava nas regras de
ndo discriminagdo, livre movimentagdo dos trabalhadores e de concorréncia. Todavia,

novamente a ECJ nédo se pronunciou sobre o Direito da Concorréncia, por entender que o

%03 |dem, parégrafo 115.

0% | dem, parégrafo 127.

%05 |dem, paréagrafo 128 a 132.

%06 |dem, parégrafo 137.

%07 |dem, parégrafo 138.

%8 Acorddo do Tribunal de Justica de 13/04/2000, processo C-176/96, Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d574938be868ae4ce99099a24efc197b79.e34Kaxi
Lc3gMb40Rch0SaxyLahf0?text=&docid=45242&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&part
=1&cid=263457, acessado em 15/03/2017.
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309

despacho de reenvio ndo apresentou indicacdes suficientes™, tais como informagdes quanto a

natureza e ao niimero de empresas presentes no mercado em causa®™.

No caso, a Federacdo Internacional de Basquete (Fiba) possuia regulamento que
proibia “aos clubes, ap6s a data-limite fixada para a zona em causa, tal como definida pela
Fiba, incluir na sua equipa jogadores que tivessem ja jogado noutro pais da mesma zona
durante a mesma época. Para a zona europeia, a data-limite de registo dos jogadores
estrangeiros ¢ fixada em 28 de Fevereiro.”*'*. Jogadores de outros paises poderiam ser

inscritos no campeonato até 31 de marco de cada época®.

~

Para todos os jogadores estrangeiros, incluidos os de outros Estados-Membros da
Unido Europeia, era necessario, para que pudessem atuar nos jogos, uma licenca da Fiba®'*,
Lehtonen, finlandés, foi transferido para a Bélgica apds a data limite para jogadores da mesma
zona®™, ndo conseguindo a licenca, o que ocasionou a punicéo de seu clube pela Fédération
royale belge des sociétés de basket-ball ASBL (FRBSB) com a perda dos pontos dos jogos
em que ele participara, culminando na dispensa do jogador para os jogos finais (“play

Offsn)315l

A FRBSB justificou a regra questionada baseando-se na “regra puramente
desportiva”, afirmando que os objetivos buscados pela data limite de transferéncia nao
possufam interesse econémico®’®. O objetivo era a garantia da regularidade das
competicdes®’, ja que transferéncias tardias, principalmente em competicdes com playoffs,

modificavam o valor desportivo das equipes®'®.

A Corte relembrou o decidido em Bosman, estabelecendo que “(...) as medidas

tomadas pelas federagdes desportivas com o objectivo de garantir a boa evolugdo das

competicdes ndo devem ir além do que é necessério para atingir o objectivo perseguido”™.

O TJ, finalmente, determinou que o oOrgao jurisdicional de origem verificasse a

320

justificativa apresentada quanto a sua necessidade®, e se a discriminacdo apenas interessaria

%09 |dem, parégrafo 29
319 | dem, parégrafo 28.
311 |dem, parégrafo 6.
312 | dem, parégrafo 10.
313 |dem, parégrafo 11.
3% | dem, parégrafo 12.
315 | dem, parégrafo 13.
%1% | dem, parégrafo 52.
317 | dem, parégrafo 53.
318 | dem, paréagrafos 54 e 55.
319 | dem, parégrafo 56.
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ao desporto como tal***. Todavia, salvo se comprovada a justificativa, informou a Corte que a
principio as regras, ao estabelecer prazos diferentes para a transferéncia de jogadores da
mesma zona e de zona diferente, vdo além do necessario para o atingimento dos fins

alegados®?.

2.6 DELIEGE®®

O caso Deliége € importante, pois coloca em questdo se o desporto amador estaria ou

nédo abrangido pelo Direito Comunitario.

Deliege era uma judoca belga que se dizia semiprofissional ou profissional, enquanto
a Liga Belge de Judo (LBJ) alegava que na Europa o judd praticado era apenas o amador®?,

Alegava a autora, inter alia, que a limitacdo do nimero de atletas que poderiam
disputar competicdes de alto nivel (no caso, o Torneio Internacional de Paris), bem como a
forma de escolha desses atletas, estava a limitar o livre movimento dos prestadores de

servicos, além de impactar as regras de livre concorréncia®®.

O caso fora referido pela Corte belga, para a resposta a “uma questdo prejudicial
relativa ao caracter ilicito das regras adoptadas pela UEJ quanto ao nimero limitado de atletas
por federagdo nacional e quanto as autorizacdes federais para a participacdo em torneios
individuais de categoria A% ¢ “a questdo prejudicial seguinte: ‘Um regulamento que exige
qgue um atleta profissional, semiprofissional ou candidato a esse estatuto, tenha uma
autorizacdo ou seja seleccionado pela sua federacdo nacional para poder entrar numa
competicdo internacional e que prevé quotas nacionais de inscricdo ou competicfes daquele

tipo, é ou ndo contrario ao Tratado de Roma...”*".

Mais uma vez, o TJ se absteve de julgar o caso em relacdo as regras do Direito da

Concorréncia, uma vez que 0 juiz de reenvio ndo especificara as caracteristicas de mercado a

320 | dem, parégrafo 59.

%21 |dem, parégrafo 60.

%22 |dem, parégrafo 58.

323 Acorddo do Tribunal de Justica de 11/04/2000, processos apensos C-51/96 e C-191/97, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=45229&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=284933, acessado em 15/03/2017.

324 |dem, parégrafo 6.

%25 |dem, parégrafos 9 e 10.

325 | dem, parégrafo 10.

%27 |dem, parégrafo 16.
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fim de permitir que o Tribunal analisasse a compatibilidade das regras atacadas com o0s
artigos 101 e 102 do (hoje) TFUE®®,

O TJ, confirmando Walrave e Bosman, afirmou que o Tratado deve ser aplicado na

medida em que os desportos sejam atividades econdmicas, mas reconhecem que ele possui

329 Ainda, confirma Dona,

ao dizer que, em certos casos, podera haver restricdes em raz&o da nacionalidade do atleta®®.

uma importancia social consideravel para a Comunidade Europeia

Sobre o amadorismo do desporto, o ECJ definiu que o importante € analisar se a
atividade é ou ndo econémica, independentemente de sua classificacdo, afirmando que “[a]
este respeito, importa salientar que a simples circunstancia de uma associa¢do ou federacéo
desportiva qualificar unilateralmente como amadores os atletas que delas séo membros ndo é,
por si s@, susceptivel de excluir que estes exercam actividades econdémicas na acepcao do
artigo 2.° do Tratado.”**! Ademais, a nogéo de atividade econdmica ndo pode ser interpretada
restritivamente, uma vez que define o &mbito de aplicacdo de liberdades fundamentais do
Tratado®*.

Ademais, um mesmo evento pode acarretar em diversas atividades, ndo havendo
necessidade de que todas possuam carater econdémico para a aplicabilidade do Direito
Comunitario®*. De qualquer forma, a ECJ entendeu que a competéncia para analisar se no

caso concreto havia uma atividade econdmica era do juiz de origem***.

O TJ, ao final, considerou que a limitacdo imposta ndo feria o Direito Comunitario,
pois: “(...) tal limita¢do ¢ inerente ao decurso de uma competi¢do desportiva internacional de
alto nivel, que implica forcosamente a adopcdo de certas regras ou de certos critérios de

selecao (...)”335.

27 WOUTERS®®

%28 |dem, parégrafo 36.

329 |dem, parégrafo 41

330 |dem, parégrafo 42.

331 | dem, parégrafo 46.

%32 | dem, parégrafo 52.

333 Idem, paragrafo 56. “A este respeito, deve dizer-se que as actividades desportivas e, nomeadamente, a
participacdo de um atleta de alto nivel numa competicdo internacional sdo susceptiveis de implicar a prestacao
de diversos servicos distintos, embora estreitamente interligados, que podem ser abrangidos pelo artigo 59.° do
Tratado, mesmo que alguns destes servicos ndo sejam pagos por quem deles beneficia...”

3% |dem, parégrafo 59.

%35 |dem, parégrafo 64.

36 Acorddo do Tribunal de Justica de 19/02/2002, processo C-309/99, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d607a51004fb6e45668859890127d3c8ad.e34Kax
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O caso Woulters, a principio, em nada se relaciona com o desporto. Todavia, nele ha
um importante precedente que, na opinido de muitos doutrinadores®®’, serviu de base para o
desenvolvimento mais recente da jurisprudéncia, principalmente a partir do caso Meca-
Medina (2.8., infra). Por isso, faremos um resumo do caso, naquilo que importa ao posterior
desenvolvimento jurisprudencial.

338

Resumidamente, o caso concernia a uma proibicdo™, realizada pelo Conselho de

Vigilancia da Ordem dos Advogados dos Paises Baixos, Concelho de Roterddo, de que

advogados trabalhassem em colaboragdo integrada com firmas de revisores de conta®®.

Wouters, juntamente com outros advogados e revisores de contas, consideraram a
vedacdo de sua associagdo uma restricdo incompativel com as normas de Direito da

Concorréncia, do direito de estabelecimento e de livre prestacdo de servigcos®®.

O TJ, apesar de considerar que a proibicdo restringia a concorréncia®*, alertou que
uma restrigdo a concorréncia “(...) ndo fica necessariamente sob a alcada da proibicao
constante do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. Com efeito, para efeitos da aplicacdo desta
disposicdo a um caso concreto, hd que, antes de mais, atender ao contexto global em que a
decisdo da associacdo de empresas em causa foi tomada ou produziu os seus efeitos e,
particularmente, aos seus objectivos, ligados, no caso em aprego, a necessidade de conceber
regras de organizacao, de qualificacdo, de deontologia, de controlo e de responsabilidade, que
dao a necessaria garantia de integridade e experiéncia aos consumidores finais dos servigcos

juridicos e a boa administracio da justig:a(...)”342.

Assim, o TJ considerou que: “(..) uma regulamentacdo nacional como o
Samenwerkingsverordening 1993, adoptada por um organismo como a Ordem dos
Advogados neerlandesa, ndo viola o artigo 85.°, n.° 1, do Tratado, dado que foi

razoavelmente que esse organismo pode considerar que a referida regulamentacao, apesar dos

iLc3eQc40LaxqMbN4PahyOe0?text=&docid=46722&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ=first&
part=1&cid=182336, acessado em 27/03/2017.

37 p. ex. ERIKA Szyszczak, Competition and sport, cit, p 4 e; STEPHEN WEATHERILL, <<Anti-Doping Rules and
EC Law>>, in European Sports Law: Collected Papers, 2a ed, Asser Press, Oxford, 2014, p 283-293.

%38 Acorddo do Tribunal de Justica de 19/02/2002, processo C-309/99, paragrafo 84: “Ora, a proibicdo em causa
nos processos principais obsta a qualquer acordo contratual entre advogados e revisores de contas que estipule,
qualquer que seja a sua forma, a partilha do poder de decisdo, o compromisso de ceder em determinados casos
uma parte do resultado ou a utilizagdo de uma denominagdo comum, o que torna dificil qualquer forma de
colaboracéo eficaz.”

%39 |dem, parégrafos 2, 24 e 25.

340 | dem, parégrafo 30.

31 |dem, parégrafo 94.

%42 |dem, parégrafo 97.
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efeitos restritivos da concorréncia que Ihe sdo inerentes, é necessaria para 0 bom exercicio da

profissdo de advogado, tal como se encontra organizada no Estado-Membro em causa.”**?

Portanto, o que o caso Wouters definiu € que ha um certo balanceamento a ser feito
também para a aplicacéo do art. 101 (1), e ndo apenas para o art. 101 (3)***. O TJ considerou
que o ato ndo violava o art. 101 (1) TFUE por visar um fim legitimo, ser razoével, necessario

e que os efeitos restritivos eram inerentes ao ato®.

2.8  MECA-MEDINA3®
2.8.1 O-caso

Meca Medina e Majcen eram nadadores de longa distancia®*’ que foram flagrados no

4
938

exame anti-doping no campeonato mundial de 1999°™, por possuirem em seus cOrpos mais

Nandrolona do que o permitido pelo regulamento do Comité Olimpico Internacional (COI),

adotado pela Federacdo Internacional de Natag&o (FINA)**°.

Por conta disso, a FINA suspendeu das competices, em 08/08/1999, em estrito
cumprimento de seu regulamento, os atletas por quatro anos**, sendo tal decisdo mantida pela
Corte Arbitral do COI®*,

Em janeiro de 2000, a comunidade cientifica descobriu que a Nandrolona pode ser
produzida pelo préprio corpo humano, dependendo do consumo de certos alimentos®?.

Assim, houve nova arbitragem, havendo diminuicdo da pena dos atletas para dois anos®*>.

%43 |dem, parégrafo 110.

34«1t is equally difficult to dispute that the ECJ has regularly balanced the efficiency enhancing and restrictive
effects of the agreement within art.101(1) TFEU. This is so in spite of the bold assertion to the contrary made in
Metropole Television, where the GC held that such balancing must be confined to art.101(3) TFEU.79Wouters
and Gattrup-Klim are cases that immediately come to mind when these issues are raised, but are by no means the
only ones.” PABLO IBANEZ CoLoMO: Market Failures, Transaction costs and Article 101 (1) TFUE Case Law,

Cit, p 554.
%5 Acorddo do Tribunal de Justica de 19/02/2002, processo C-309/99, paragrafo 107.
346 Decisdo da Comissdo de 01/08/02, COMP/38158, disponivel em

http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/38158/38158 28 2.pdf, acessado em 06/04/2017.;
Julgamento da Corte de Primeira Instancia (atual GC) de 30/09/2004, processo T-313/02, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=84831&pagelndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=736660, acessado em 06/04/2017; Acérdao do Tribunal de Justica de 18/07/2006, processo
C-519/04 P, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d55f740c9a83e048e88714d0fc1c046546.e34Kaxi
Lc3gMb40Rch0SaxyLaxn0?text=&docid=57022&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&part
=1&cid=740658, acessado em 06/04/2017.

347 Julgamento da Corte de Primeira Instancia (atual GC) de 30/09/2004, processo T-313/02, paragrafo 7.

%8 |dem, parégrafo 8.

9 | dem, parégrafo 2.

%50 | dem, parégrafos 4 e 9.

%1 |dem, parégrafo 10.
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Insatisfeitos com a san¢do, os atletas recorreram & Comissao alegando a violagdo dos
artigos 101 e 102 TFUE®**, afirmando que a fixagdo do limite de 2 ng/ml de Nandrolona é
pratica concertada entre a FINA e os laboratérios por ela credenciados®; que o nivel de 2

356

ng/ml era muito baixo, possibilitando a punicdo de inocentes®™” e que o Tribunal Arbitral que

julgara o recurso ndo possuia independéncia em relagdo ao COI**’.

2.8.2 A decisdo da Comissao

A Comissdo, em sua decisao, estabeleceu que o COI pode ser considerado empresa ou
uma associacéo de empresas para o fim do TFUE, a depender de sua atividade®*®. Todavia, as
regras e praticas contestadas ndo pareciam pertencer a esfera de atividades econémicas do
COl ou da FINA, tampouco a esfera dos artigos 101 e 102 TFUE>®.

A Comissdo, citando Wouters (item 2.7. supra), alegou que uma organizagdo poderia
adotar um regulamento, se razoavel, que possuisse efeitos restritivos inerentes, desde que
necessarios ao bom desempenho da profissdo (em Wouters, e das competi¢bes desportivas,

para os fins de Meca-Medina)®®.

Além de considerar que a necessidade de regras desportivas que combatam o doping é

incontestavel®!

, @ Comissédo entendeu que o regulamento utilizado pelo COI e pela FINA é
totalmente objetivo®®, uma vez que define a substancia proibida, a quantidade e os métodos
de prova e contraprova, além de estarem relacionadas ao bom desenvolvimento das
competicdes desportivas®®. As regras sdo, portanto, claras, transparentes, objetivas,
justificaveis e ndo discriminatorias, ndo devendo a Comissdo se substituir as entidades

desportivas em tais questées®®*,

352
353

Idem, paragrafo 11.
Idem, paragrafo 13.

%4 |dem, parégrafo 15.

%55 |dem, parégrafo 16.

8 Ipidem.

%7 Ibidem.

%58 Decisdo da Comissao de 01/08/02, COMP/38158, paragrafo 37.
%9 |dem, parégrafo 38.

%0 |dem, parégrafos 43 e 44.
%1 |dem, parégrafo 45.

%2 | dem, parégrafo 46.

%3 |dem, parégrafo 52.

%4 | dem, parégrafo 50.
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Portanto, as regras atacadas ndo violavam os artigos 101 e 102 do TFUE, sendo
justificadas por visar manter a igualdade de chances entre os competidores, os valores éticos

do desporto e a sadde dos atletas®®.

2.8.3 A decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia (General Court)*®®

Insatisfeitos com a derrota na Comisséo, os atletas foram & GC, visando a anulagéo da
sua decisdo®*"*®® Argumentaram que houve trés erros da Comisséo, dos quais dois s&o
atinentes ao Direito da Concorréncia: a) errou em decidir que o COI ndo era empresa>®®; b)
aplicou erradamente o precedente de Wouters, considerando que a restri¢do da liberdade dos
atletas ndo traduzia uma violagdo ao TFUE, uma vez que inerente a organizacéo e a devida

conducdo das competicdes desportivas, além de ndo ultrapassar o critério da necessidade”°.

A GC explica, com base na jurisprudéncia da ECJ, que o TFUE ndo é aplicavel as
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regras puramente desportivas, pois tais ndo séo econémicas’ . Vai adiante para exemplificar

algumas regras que estariam em tal categoria, tais como a composi¢do de times nacionais
(Walrave e Dona), as regras de selecdo de atletas para representar suas federacBes em

2

competicdes (Deliége) e as regras do jogo®’2. Assim sendo, importa discutir a natureza das

regras antidoping.

Para a GC, a campanha antidoping possui objetivos puramente sociais e servem a

preservacdo da salde dos atletas®>.

Por isso, concerne exclusivamente a aspecto néo
econdmico, mesmo no desporto profissional®**. Portanto, as regras em discussdo ndo se

encontram no escopo do Direito da Concorréncia®"”.

%5 1dem, paréagrafo 60.

%6 A época, CFI (Court of First Instance).

%7 julgamento da Corte de Primeira Instancia (atual GC) de 30/09/2004, processo T-313/02, paréagrafo 26.

%8 Comentou-se acima, que a Comisséo, no paragrafo 37 de sua decisdo, afirmou que o COI poderia ser empresa
ou associagdo de empresa, a depender de sua atividade. Por isso, parece que houve uma interpretacdo divergente
da decisdo entre o presente trabalho e a peticdo dos advogados dos atletas. A propria Comissao (idem, paragrafo
33) cita o paragrafo 37 de sua decisdo em contraponto ao argumento dos autores. No original: “37. Le CIO, dans
la mesure ou il organise les Jeux olympiques et exploite une série de droits qui en découlent, exerce des activités
économiques, et pour ces activités il peut étre qualifié d’entreprise. Au sein du mouvement olympique, le CIO
semble pouvoir étre qualifié comme une association d’associations internationales et nationales d’entreprises.”
Neste mesmo sentido, a decisdo do Tribunal de Justica, paragrafos 38 e 39.

%9 | dem, parégrafo 30.

%7% |dem, parégrafo 31.

1 |dem, parégrafo 41.

372 |bidem.

373 | dem, parégrafo 44.

7% |dem, parégrafo 45.

375 |dem, parégrafo 47.
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As regras antidoping ndo seriam econdmicas para fins do TFUE nem mesmo quando
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possuirem repercussdes econdmicas®”. Assim, a alegacao de excesso da sancdo, desde que no

apropriado objeto do combate ao doping, que traz consigo tais repercussdes, ndo torna a regra

em econdémica nem a inclui no escopo do TFUE®"",

Entendeu-se que, ainda que fosse provado que o COI apenas combate o doping por
motivos econbmicos, tal regra continuaria sendo puramente desportiva, pois € do interesse
econdémico de um Orgao desportivo manter critérios justos de punicdo aos atletas que se

utilizem do doping®”.

Portanto, a alegacéao dos atletas de que o COI seria uma empresa para fins do TFUE é
irrelevante®”®. Como referido no Capitulo 1 do presente trabalho, a classificacdo em empresa
para fins do Direito da Concorréncia € funcional, podendo uma mesma entidade ser
considerada empresa ou nao, a depender da atividade questionada. Sendo a regra antidoping

atacada ndo econdmica, prescindivel imiscuir-se nas demais atividades do COI.

Na audiéncia perante o TJUE, a Comissdo alegou que decidiu baseando-se na
jurisprudéncia da ECJ acerca da “regra desportiva pura”, utilizando-se de Wouters apenas de

forma subsidiaria, pela necessidade de completude da fundamentacao®®.

Assim sendo, o TJUE entendeu que seria irrelevante discutir a aplicacdo do critério
construido em Wouters, bem como a interpretacdo da Comissdo acerca do caso, pois tal
discussdo pressupBe que as regras da concorréncia sdo aplicaveis as regras atacadas no
caso®®. Com efeito, em Wouters a atividade questionada era uma pratica de mercado, o que

ndo é o caso em Meca-Medina®*?, nao sendo aplicavel o precedente®®,

Pelos argumentos expostos, o TJUE entendeu pela improcedéncia dos pedidos

autorais®*.

2.8.4 A decisdo da ECJ

%7% | dem, parégrafos 52 e 53.
377 |dem, parégrafo 55.
378 |dem, parégrafo 58.
379 |dem, parégrafo 68.
%80 |dem, parégrafo 62.
%81 |dem, parégrafo 68.
%82 | dem, parégrafo 65.
%83 |dem, parégrafo 68.
%84 |dem, parégrafo 69.
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Meca-Medina e Majcen recorreram ao TJ, pedindo a anulacdo do julgamento do
TJUE®®. Alegaram quatro fundamentos principais®®, que se desdobrariam em outros. O
primeiro fundamento era que o TJUE havia errado na aplicacdo do Direito, ao considerar que
a regulamentacdo antidoping ndo estava no escopo do TFUE; o segundo considerava um
desvirtuamento na decisdo controvertida; o terceiro é de que o julgamento era contraditorio e

a fundamentacéo parca; por Gltimo, teria havido uma violagéo ao direito de defesa®’.

O Advogado Geral Phillippe Léger considerou todos os argumentos infundados,

opinando pela improcedéncia do recurso®,

O TJ, ao considerar os argumentos dos recorrentes, decidiu que “a simples
circunstancia de uma regra ter caracter puramente desportivo ndo exclui do ambito de
aplicacdo do Tratado a pessoa que exerce uma actividade regulada por essa regra ou o
organismo que a instituiu.”*®° Portanto, a GC cometera um erro de direito, ao considerar que
uma regra, por ser puramente desportiva, ja estaria fora do escopo dos arts. 101 e 102, sem
verificacdo prévia se a regulamentacdo preenchia os requisitos destes artigos**°, anulando a

decisdo da GC*.

Quanto ao critério definido em Wouters, a ECJ se manifestou afirmando que
“[qJualquer acordo entre empresas ou qualquer decisdo de uma associagdo de empresas que
restrinja a liberdade de accdo das partes ou de uma delas ndo fica necessariamente sob a
alcada da proibicdo constante do artigo 81.°, n.° 1, CE. De facto, tendo em vista a aplicacéo
desta disposicdo a um caso concreto, ha que, antes de mais, atender ao contexto global em que
a decisdo da associagdo de empresas em causa foi tomada ou produziu os seus efeitos e,
particularmente, aos seus objectivos. Importa, em seguida, examinar se os efeitos restritivos
da concorréncia que dai decorrem sdo inerentes a prossecucdo dos referidos objetivos

(acérddo Wouters e o j& referido n.° 97) e se sdo proporcionados a esses objectivos.”>%

%85 Acorddo do Tribunal de Justica de 18/07/2006, processo C-519/04 P, paragrafo 1.

%86 | dem, parégrafo 16.

37 Ibidem.

%8 Conclusdes do Advogado Geral Phillippe Legér, de 23/03/2006, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d55f740c9a83e048e88714d0fc1c046546.e34Kaxi
Lc3gMb40Rch0SaxyLaxn0?text=&docid=56966&pagelndex=0&doclang=PT &mode=Ist&dir=&occ=first&part
=1&cid=740658, acessado em 06/04/2017, paragrafos 17, 18, 25, 35, 54.

%89 Acérdao do Tribunal de Justica de 18/07/2006, processo C-519/04 P, paragrafo 27.

3% | dem, parégrafo 33.

1 | dem, parégrafo 34.

%92 | dem, parégrafo 42.
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Ou seja, 0 acordo ndo deve ser considerado apenas em abstrato, devendo-se respeito

ao contexto global®*

no qual inserido. No caso, a ECJ entendeu que a Comissdo agira
corretamente ao considerar que o objetivo global da regulamentacdo era o de combate ao
doping, a manutencdo da lealdade da competicdo desportiva, a igualdade de oportunidade
entre os atletas, a preocupacdo com sua salde, além dos valores éticos promulgados pelo

desporto®*,

Além disso, entendeu pela necessidade da regulamentacéo de sancdes aos atletas para
assegurar o cumprimento das medidas antidoping®®, sendo seus efeitos restritivos, “em
principio, inerente as regras antidopagem.”®®® Mesmo que tivesse um efeito restritivo, um
acordo ou decisdo de empresas ndo violaria o art. 101 (1) TFUE se fosse justificada por um
objetivo legitimo®”’, como no caso, pois a limitagdo era inerente ao bom desenrolar das

competicdes desportivas>®.

Apesar de entender que ndo era o caso da regulamentacdo do COI**®, a ECJ deixou
claro que poderia intervir em regulagdes desportivas, se estas fossem injustificadas ou
excessivas, caso estabelecidas além do necessario para o atingimento de seus fins legitimos*®*
401 pois “o cardcter repressivo da regulamentagdo antidopagem controvertida e a importancia
das sancbes aplicaveis em caso de violagdo desta sdo susceptiveis de produzir efeitos
negativos na concorréncia, uma vez que, caso essas sangdes se revelem infundadas, podem
levar a exclusdo injustificada do atleta das competices e, como tal, falsear as condi¢des do

exercicio da actividade em causa.”*%

Portanto, apesar de entender que as regras do Direito da Concorréncia podem ser
aplicaveis a decisdes aparentemente puramente desportivas, a ECJ, por considerar que a
regulamentacdo atacada possuia um fim legitimo, que os efeitos restritivos eram a si

inerentes, e que ‘“ndo ultrapassavam o necessdrio para assegurar o desenrolar e o bom

393 |dem, parégrafo 43.

% Ihidem.
%% |dem, parégrafo 44.
% Ihidem.
%7 | dem, parégrafo 45.
%% Ihidem.
%9 |dem, parégrafo 53.
%% | dem, paragrafo 48.
1 |dem, paragrafo 47.
“Z Ipidem.
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funcionamento das competi¢des desportivas™*®, decidiu que néo havia uma violagdo ao art.
101 (1) TFUE por parte do COI*%,

29 P IAU405-406

A FIFA previa que os agentes de jogadores de futebol, para que pudessem atuar no
mercado, precisariam de uma licenca passada por esta instituicdo*”’, ficando tais agentes

vinculados as suas regras e regulamentos.

Em 20/05/1994, a FIFA adotou um regulamento®® que “submetia o exercicio desta
profissdo a posse de uma licenga emitida pela associacdo nacional competente e reservava a
actividade em causa as pessoas singulares (artigos 1.° e 2.°). O processo prévio a obtengéo da
licenca previa uma entrevista para verificacdo dos conhecimentos, em especial juridicos e
desportivos, do candidato (artigos 6.°, 7.° e 8.°). Este ficava igualmente sujeito a
determinadas incompatibilidades e a condi¢Ges de moralidade, designadamente a de néo ter
condenacOes criminais anteriores (artigos 2.°, 3.° e 4.°). Devia, além disso, prestar uma
caucdo bancéria de 200 000 francos suicos (CHF) (artigo 9.°). As relacdes entre 0 agente e 0
jogador deviam obrigatoriamente ser reguladas por um contrato com uma dura¢do maxima de
dois anos, renovaveis (artigo 12.°)"*%°. Ademais, havia um regime de sancdo para os

agentes*?,

Piau, um agente de jogadores de futebol, entendeu que tal regulamento, inter alia,
restringia a concorréncia no mercado de agentes de futebol*. Por isso, em 23/03/1998,

apresentou uma dentincia & Comissao**2.

Como j4 ocorrera um procedimento iniciado pela Comissao*?, a FIFA em 10/12/2000

adotou um novo regulamento, a fim de eliminar os regramentos restritivos da concorréncia®'.

%93 |dem, parégrafo 54.

%% |dem, parégrafos 56 e 60.

%% N&o analisaremos a decisdo do ECJ no processo C-171/05 que se limitou a manter a deciséo da GC.

%6 Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia de 26/01/2005, processo T-193/02, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=49878&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=376649, acessada em 19/04/2017.

7 |dem, parégrafo 4.

“%8 |dem, parégrafo 5.

%99 |dem, parégrafo 6.

19 |dem, parégrafo 7.

1 |dem, parégrafo 8.

“2 1bidem.

2 |dem, paragrafo 10.

4 |dem, paragrafo 13.
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O novo regulamento da FIFA mantém a necessidade de licenca, reservada as pessoas
fisicas, emitida pela associagdo nacional. O agente deveria ter perfeita reputacdo e se
submeter a um exame escrito, além de contratar um seguro de responsabilidade civil
profissional ou apresentar uma garantia bancaria.*®>. Ademais, 0 prazo maximo de contrato
entre um atleta e um agente seria de dois anos, renovavel e na falta de estipulacéo, a comisséo
do agente seria de 5% do salério bruto do jogador*'®. Por Gltimo, manteve-se um regime de

san¢Oes para 0s agentes que ndo cumprissem o Regulamento da FIFA*.

Com o novo regulamento, a Comissdo entendeu que ndo havia mais interesse
Comunitéario na denuncia de Piau, pois a FIFA teria eliminado os aspectos restritivos da
concorréncia®®. Piau, entendendo de forma diversa, manteve sua dendncia’®, que foi

rejeitada*?’, dando ensejo ao recurso ao TJUE, ora examinado.

No recurso, Piau alegou, entre outras coisas, que a Comissdo fez uma apreciacao
errada do regulamento da FIFA aplicdvel aos agentes de jogadores*®. A obrigacdo de

cumprimento dos regulamentos da FIFA seria um entrave & concorréncia®?

. A remuneracao
dos agentes de jogadores em 5% do salario bruto seria uma fixacdo de precos.*”® O cédigo
deontolégico deixaria margem para solucdes arbitrarias*®*. Ademais, o regulamento no
preencheria nenhuma das condic8es de isencdo do art. 101 (3) TFUE*®. Além, Piau alegou

que a FIFA estava em posicdo dominante e teria abusado desta*?®.

A Comissdo, por sua vez, alegou que o regulamento visa proteger os jogadores de
futebol e garantir a qualificacio dos agentes.*?” As restricdes seriam justificadas,
indispensaveis e proporcionais, levando em conta as especificidades dos desportos*®. «A
disposicdo relativa a remuneracdo do agente mais ndao € do que uma disposi¢do subsidiaria
(...) [0] contrato-tipo (...) ndo entrava a liberdade das partes e a limitagdo da sua duracéo a

dois anos é favoravel a concorréncia. (...) [a]s regras deontoldgicas, que poderiam justificar-se

% |dem, parégrafo 14.

8 |dem, parégrafo 15.
7 |dem, parégrafo 16.
8 |dem, parégrafo 19.
19 |dem, paragrafo 21.
29 |dem, paragrafo 22.
21 |dem, paragrafo 55.
22 |bidem.
2% Ibidem.
24 Ibidem.
2% |dem, paragrafo 56.
%28 |dem, paragrafo 57.
*27 |dem, paragrafo 61.
“%8 1bidem.
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pelo interesse geral, sdo proporcionadas e compativeis com o direito comunitario da
concorréncia. Finalmente, o caracter obrigatorio do regulamento e as san¢Bes que prevé sdo

59429

inerentes a existéncia de uma regulamentagao. Além, o Regulamento preenchia 0s

requisitos do art. 101 (3) TFUE.**

A FIFA, inter alia, alegou que ndo era uma associagdo de empresas, e que os efeitos
restritivos de sua regulamentacdo ndo eram sensiveis™’. Sobre este aspecto, o TJUE
considerou: “é ponto assente que a FIFA tem como membros associagdes nacionais que
agrupam clubes para os quais a pratica do futebol constitui uma atividade econémica. Estes
clubes de futebol s&o, por consequéncia, empresas na acep¢do do artigo 81.° CE, e as
associacOes nacionais de que fazem parte séo associagdes de empresas na acep¢ao da mesma
disposi¢do.”*** Além, o regulamento é uma decisdo de empresas para fins do Direito da

Concorréncia*®.

A FIFA pugnou pela inaplicabilidade do art. 102, por ndo se tratar de uma empresa

dominante para fins do TFUE, uma vez que sua atividade regulamentar ndo seria econémica,

ndo configurando uma atuacdo de mercado***

. A GC, por sua vez, determinou que os clubes
possuem uma posicdo dominante coletiva no mercado*®. A FIFA, por ser emanacio das
associagdes nacionais e dos clubes, atua no mercado através desses membros, possuindo

também uma posic&o dominante para os fins do art. 102 TFUE*®.

O TJUE, apesar de considerar aplicavel tanto o art. 101 quanto o art. 102,
desconsiderando a excecéo da regra desportiva pura®®’ e, a despeito de reconhecer erro de

8 negou provimento ao recurso de Piau**®, uma vez que,

direito na decisdo da Comisséo
quanto ao art. 101 (1): a) O prazo méaximo de 02 anos de contrato gera fluidez na concorréncia

e ndo restricdo*’; b) As sancdes presentes no regulamento ndo sdo excessivas**'; ¢) Piau ndo

29 Ipidem.

0 |dem, parégrafo 62.

3! |dem, parégrafo 65.

32 | dem, parégrafo 69.

*33 |dem, parégrafo 75.

3 |dem, paragrafo 67.

% |dem, parégrafo 114.

% |dem, parargafos 114, 115, 116.

37 |dem, parégrafos 73 e 105.

“8 |dem, parégrafo 119.

% |dem, paragrafo 121.

9 |dem, paragrafo 93.

! Idem, paragrafo 94. Sobre as sangdes: “E instituido um regime de sangdes aplicaveis aos clubes, aos
jogadores e aos agentes. A todos sdo aplicaveis, em caso de infracgdo das regras supracitadas, as sangdes de
admoestacdo, de repreensdo e de adverténcia, bem como multas (artigos 15.°, 17.° e 19.°). Aos agentes de
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demonstrou os efeitos restritivos da concorréncia, que pudessem conduzir & violagdo do
Direito Comunitario*?; d) A necessidade de licenca é de fato restritiva, s6 podendo ser

justificada pelo art. 101 (3)*2, o que, segundo a GC, ocorreu**,

Quanto ao artigo 102: “(...) no que se refere ao alegado abuso de posi¢ao dominante,
resulta das analises que precedem relativamente ao regulamento modificado e a isencdo de
que poderia beneficiar ao abrigo do artigo 81.°, n.° 3, CE que esse abuso ndo esta
demonstrado. Com efeito, verificou-se que este regulamento ndo impunha restricoes
quantitativas ao acesso a actividade de agente de jogadores prejudiciais a concorréncia, mas
restricbes qualitativas que podem, nas circunstancias actuais, ser justificadas. Os abusos de
posicdo dominante decorrentes, segundo o recorrente, das disposi¢fes do regulamento, ndo
estdo, assim, demonstrados e a sua argumenta¢do deve, neste ponto, ser rejeitada.”445
“(...)Assim, apesar do erro de direito cometido pela Comissdo ao considerar que o artigo 82.°
CE ndo era aplicavel, a sua aplicacdo ndo poderia, de qualquer forma, ter conduzido a
determinacdo de um abuso de posicdo dominante devido as outras conclusdes tiradas

1 446
correctamente da analise do regulamento.”

2.10 MOTOE™'

MOTOE é uma associacdo sem fins lucrativos que organiza competicdes de

motociclismo®?® e pretendia realizar alguns eventos em territrio grego.

O Cddigo da Estrada Grego, todavia, exigia que esse tipo de competicdo fosse

autorizado pelo Ministério competente®*?

450
)

, apo6s parecer favordvel do Clube Helénico de

Automobilismo e Turismo (“ELPA”

jogadores pode ainda ser aplicada a suspensdo ou a cassagdo da licenca (artigo 15.°). Os jogadores podem ser
suspensos por um periodo maximo de doze meses (artigo 17.°). Os clubes sdo igualmente passiveis de medidas
de suspensdo e de proibicdo de transferéncias, com uma duracdo minima de trés meses (artigo 19.°). Podem ser
aplicadas multas aos agentes de jogadores e aos clubes. No que se refere aos agentes de jogadores, 0 montante da
multa ndo é precisado, como no regulamento inicial, ao passo que, para os jogadores e 0s clubes, passam a ser
previstos montantes minimos, respectivamente, de 10 000 CHF e de 20 000 CHF (artigos 15.°, 17.° e 19.°).
Todas as san¢des sao cumulaveis (artigos 15.°, 17.° e 19.°).

Os litigios sdo da competéncia da associagdo nacional competente ou da «comissdo do estatuto do jogador»
(artigo 22.°). Medidas transitorias permitem a validagdo das licengas concedidas ao abrigo do antigo
regulamento (artigo 23.°). Séo igualmente anexos ao regulamento modificado um codigo deontologico e um
contrato-tipo de mediacao (respectivamente, anexos B e C).”

2 |dem, paragrafos 96, 97, 98 e 99.

3 |dem, parégrafo 101.

% |dem, paréagrafos 103 e 104.

2 |dem, paréagrafo 117.

8 |dem, parégrafo 119.

7 Acorddo do Tribunal de Justica de 01/07/2008, processo C-49/07, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-49/07, acessado em 15/05/2017.

8 |dem, paragrafo 4.
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A ELPA, associacdo sem fins lucrativos, organizava eventos desportivos e era a

451
)

representante da Grécia na Federagdo Internacional de Motociclismo (“FIM”)™". Assim, além

de ser incumbida pelo Estado de dar parecer sobre os eventos de motociclismo em territorio

grego, a ELPA também organizava seus proprios eventos**?,

Em 13/02/2000, a MOTOE submeteu o seu pedido a fim de obter um parecer
favoravel da ELPA*2. Porém, em agosto do mesmo ano, o Ministério competente informou
que a ELPA néo havia passado qualquer parecer sobre as competicdes a serem realizados pela
MOTOE**,

A MOTOE, considerando a ilegalidade do indeferimento tacito de seu pleito, recorreu
as Cortes gregas*>, alegando, no que tange & concorréncia, a violacio do art. 102 TFUE, uma
vez que a legislacdo nacional, ao permitir que a ELPA organizasse eventos e que concedesse

parecer vinculante sobre os eventos de seus concorrentes, criava um monopélio nesse setor**®.

O Tribunal grego submeteu ao TJ questdo prejudicial para saber se a atividade da
ELPA estava no ambito de aplicagdo do TFUE, bem como, caso aplicavel, se a horma do

Caodigo da Estrada era compativel com o art. 102 TFUE.

Discutiu-se se uma associacao que presta atividades econémicas e ndo econdmicas ao
mesmo tempo, submetia-se ou ndo ao TFUE. Como explicado no Capitulo 1, utilizou-se o
critério funcional para decidir pela aplicabilidade®’: «(...) a circunstdncia de uma entidade
dispor, para o exercicio de uma parte das suas actividades, de prerrogativas de autoridade
publica ndo impede, por si s6, que seja qualificada de empresa na acepcdo do direito
comunitario em relagdo ao resto das suas actividades econdmicas (...)”458. Ademais, o carater

desportivo da demanda néo a exclui do escopo do TFUE™*®.

Decidindo pela aplicabilidade em tese do Direito da Concorréncia, em especial do art.

102 TFUE, a ECJ entendeu que o Tribunal a quo é quem deveria decidir se havia ou ndo

9 |dem, parégrafo 3.
0 |dem, paréagrafo 6.
! Ipidem.

2 |dem, paréagrafos 12, 19, 29, 50 e 51.
3 |dem, parégrafo 5.
% |dem, parégrafo 10.
> |dem, paragrafo 11.
% |dem, paragrafo 12.
7 |dem, paragrafo 29.
%8 |dem, paragrafo 25.
% |dem, paragrafo 22.
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posicdo dominante por parte da ELPA*®. Todavia, ficou bem claro que a ECJ considerou as
duas atividades exercidas pela ELPA incompativeis: “[i]mporta acrescentar que uma empresa
pode ser colocada em tal posi¢do [dominante] quando Ihe sdo concedidos direitos especiais ou
exclusivos que lhe permitem determinar se e, eventualmente, em que condi¢Ges outras

empresas podem aceder ao mercado em causa e ai exercerem as suas atividades.”***

Além, a ECJ enfatizou que: “(...) um Estado-Membro viola as proibic¢des estabelecidas
nestas duas disposi¢Ges quando a empresa em causa seja levada, pelo simples exercicio dos
direitos especiais ou exclusivos que Ihe foram atribuidos, a explorar a sua posi¢do dominante
de modo abusivo ou quando esses direitos possam criar uma situacdo em que essa empresa
seja levada a cometer esses abusos (..)"*2 “De todo 0 modo, ha violagdo dos artigos 82.° CE
e 86.° n.° 1, CE quando uma medida imputavel a um Estado-Membro, e designadamente a
que pela qual este atribui direitos especiais e exclusivos na acepcao desta Ultima disposicao,

. . I . 4
cria um risco de abuso de posi¢ao dominante (...)” 63,

Portanto, podemos entender que a legislagio grega violava o Direito da

Concorréncia*®

, “[c]om efeito, um sistema de concorréncia nao falseada (...) s6 pode ser
garantido se a igualdade de oportunidades entre os diferentes operadores for garantida.
Confiar a uma pessoa colectiva como o ELPA, que organiza e explora comercialmente ela
propria competicdes de motociclos, a incumbéncia de dar & administracdo competente um
parecer favoravel sobre os pedidos de autorizacdo apresentados com vista a organizacao de
tais competicdes, significa, de facto, conferir-lhe o poder de designar as pessoas autorizadas a
organizar as referidas competicGes bem como de fixar as condi¢cdes em que estas Gltimas sdo
organizadas, atribuindo, assim, a esta entidade, uma vantagem evidente sobre 0s seus
concorrentes (...) [e]sse direito pode, assim, levar a empresa que dele disp6e a impedir o

acesso ao mercado em questdio aos outros operadores (...).”**“Além disso, tal

0 | dem, parégrafo 36.

“1 | dem, parégrafo 38.

2 | dem, parégrafo 49.

%63 | dem, parégrafo 50.

*4 De fato, foi essa a resposta do TJ: “Atendendo as consideragdes que precedem, ha que responder as questdes
submetidas que uma pessoa colectiva cujas actividades consistem ndo s6 em participar nas decisdes
administrativas que autorizam a organizacdo de competicGes de motociclos mas também em organizar ela
prépria tais competicBes e em celebrar nesse &mbito contratos de patrocinio, de publicidade e de seguro é
abrangida pelo ambito de aplicacdo dos artigos 82.° CE e 86.° CE. Estes artigos opdem-se a uma legislagdo
nacional que confere a uma pessoa colectiva, que organiza competi¢des de motociclos e celebra nesse ambito
contratos de patrocinio, de publicidade e de seguro, o poder de emitir um parecer favoravel sobre os pedidos de
autorizacdo apresentados com vista a organizacdo de tais competigdes, sem que esse poder esteja sujeito a
limites, obrigagdes e controlo.” Idem, paragrafo 53.

“%% |dem, paragrafo 51.
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regulamentacdo, (...) pode levar a pessoa colectiva encarregada de dar esse parecer favoravel

a falsear a concorréncia, favorecendo as competi¢fes que ela propria organiza ou aquelas em

o L e 50466
que a sua organizagao participa.”

“% |dem, paragrafo 52.
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CAPITULO 3 - A CONCORRENCIA E O DESPORTO
3.1  AESPECIALIDADE DO DESPORTO

A jurisprudéncia europeia, como visto, reconhece que 0 desporto possui

peculiaridades que o torna de certa forma especial em relacdo aos demais setores econémicos.

Demostrou-se no Capitulo 1 que a especialidade de certos setores da economia,
quando relacionada a atividades de carater solidario ou conectadas com o poder publico,
chega a ser suficiente para a exclusdo dessas atividades do escopo do Direito da

Concorréncia.

Todavia, desde Walrave, decidiu-se que os desportos encontravam-se no ambito de
aplicabilidade do TFUE, apesar da discusséo de aplicacdo ou ndo quando estivesse em jogo

regras puramente desportivas.

Quanto a especialidade propriamente dita, pode-se pensar em dois parametros
distintos, mas interdependentes, apesar de ndo se encontrarem claramente distinguidos na
jurisprudéncia: a) a especialidade socioeconémica e cultural e; b) a especialidade no que
tange ao jogo da concorréncia, e consequentemente a aplicabilidade do Direito da

Concorréncia.
A) Quanto a especificidade socioeconémica e cultural

A Comissdo ja reconheceu o papel essencial que o desporto ocupa na Europa®®’,
possuindo uma dimensdo educativa, capacidade para melhoria da saude dos cidadaos, além de

exercer fungio social, cultural e recreativa.*®**%

Neste mesmo sentido, a Declaragdo de Nice*”® prevé que “(...) a Comunidade deve ter
em conta, embora ndo disponha de competéncias directas neste dominio, as funcGes sociais,
educativas e culturais do desporto, fundamento da sua especificidade, a fim de respeitar e de

i Sy o < ~ . 105471
promover a ética e a solidariedade necessarias a preservagao da sua fun¢do social”" .

“®7 Livro Branco do Deporto, 2007, p. 1.

%8 |dem, p. 3.

%9 Neste mesmo sentido: PHILIP KIENAPFEL e ANDREAS STEIN, “The application of Articles 81 and 82 EC in the
sport sector”. 2007. Disponivel em http://ec.europa.eu/competition/publications/cpn/2007_3_6.pdf, acessado em
05/09/2016.

0 Declaragdo de Nice de 7, 8 e 9 de dezembro de 2000, disponivel em
https://docentes.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jmm_MA_8241.pdf, acessado em 05/06/2017.

™ |dem, ndmero 1.
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O Livro Branco da Comissao ainda aponta a importancia do desporto para promover a

cidadania, a luta contra o racismo, o desenvolvimento econdmico e a paz*’2.

Tal especificidade, por mais que reconhecida, nao serve, como estudado no Capitulo
2, para isentar os desportos e as associacdes completamente das regras Comunitarias*’>.
Todavia, as Cortes europeias levam em conta metas de politicas publicas em sua avalia¢&o, tal
como demonstrado em Wouters e Meca Medina*"*.

B) Quanto a especificidade concorrencial

O desporto possui especificidades também no que tange ao jogo da concorréncia, seja
pela disputa entre as empresas, seja em relacdo a organizacao das associagdes, federacdes e
confederacdes.

Primeiramente, considerando para fins do TFUE cada atleta ou time profissional como
empresa, um evento desportivo depende do confronto entre duas ou mais empresas. Essa
interdependéncia € um ponto fulcral na distingdo entre o desporto e os demais setores
econdmicos*’.

Por serem interdependentes, os clubes ndo possuem como meta excluir seus

concorrentes do mercado, pois eles precisam de adversarios a altura*’®

. Ademais, para que
haja interesse do espectador, deve haver certo equilibrio entre as empresas*’’, mantendo-se a

imprevisibilidade dos resultados*’®. Por isso, a cooperaco entre os agentes desportivos tende

2 Livro Branco, pp 1-10. Também reconhece as especificidades dos desportos o TFUE, em seu Art. 165,
namero 1: “(...) A Unido contribui para a promocéo dos aspectos europeus do desporto, tendo simultaneamente
%T conta as suas especificidades, as suas estruturas baseadas no voluntariado e a sua funcédo social e educativa.
Idem, p. 15.
7% CHRISTOPHER TOWNLEY, “Is anything more Important than Consumer Welfare (in Article 81EC)? Reflections
of a Community Lawyer”, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Vol. 10, p. 345, 2008, p 357,
disponivel em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1358646, acessado em 20/06/2017: “Note
that the public policy goal in Wouters was a Member State goal, but (in a similar way) Community goals have
also been balanced within Article 81 EC. Meca-Medina involved challenges to anti-doping tests carried out in
1999 during the long-distance swimming World Cup, when Mr Meca-Medina and Mr Majcen tested positive for
Nandrolone (...)”
"> Anexo ao Livro Branco do Desporto de 2007, p. 33.
% STEPHEN WEATHERILL, <<Sports Under EC Competition Law and US Antitrust Law>>, in European Sports
Law: Collected Papers, 2a ed, Asser Press, Oxford, 2014, p 155. “(...) Participants in a sports league,
however, are interdependent. The clubs do not have the aim of driving their competitors from the market. They
need credible rivals.”
Z; Anexo ao Livro Branco do Desporto de 2007, p. 33. No mesmo sentido, Livro Branco, op. cit. p. 14.
Ibidem.
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a ser mais comum, enquanto praticas excludentes, vindas dos times e dos atletas, sejam

desprovidas de incentivo econdmico®”.

Levando-se em conta tal interdependéncia, é possivel ter como legitimas regras de
distribuic&o de riqueza entre os competidores*°, ou a proibicdo da mesma pessoa ou empresa
ser dona ou acionista de mais de um clube, para manter a imprevisibilidade do resultado®.
Sempre levando-se em conta que a competicdo no mercado desportivo ndo é a mesma dos

demais setores da economia*®.

Ademais, torna-se necessario para que haja uma competicdo desportiva a existéncia de
regras compartilnadas entre os competidores, geralmente advinda de uma associagéo
desportiva ou 6rgédo similar, como por exemplo o tamanho do campo ou da quadra, 0 tempo

de duracdo da partida, o uniforme a ser utilizado, a composicéo da bola, da raquete, etc*®.

Portanto, a especialidade do desporto € reconhecida, tanto em relacdo a metas de
politicas publicas europeias, devido ao seu especial posicionamento na ética socioecondémica

e cultura, como no desenvolver do jogo da concorréncia.

3.2 A “REGRA PURAMENTE DESPORTIVA”

Desde Walrave, as cortes europeias levaram em conta a especificidade dos desportos
(item 3.1. supra) para afirmar que havia uma excecdo a aplicagdo do Direito da

Concorréncia*®*, quando se tratasse de regra puramente desportiva, ou seja, “(...) uma questao

#% Comentado um caso ocorrido na Liga Escocesa, no qual dez times que juntos somavam 20% dos ganhos,
ameacaram abrir sua prépria liga, contra a vontade dos dois maiores times, que contavam com 80% do market
share: STEPHEN WEATHERILL, <<Fair Play Please!: Recent Developments in the Application of EC Law to
Sport>>, in European Sports Law: Collected Papers, 2a ed, Asser Press, Oxford, 2014, p 204: “Rangers and
Celtic far exceed the other football clubs in Scotland in the number of people who regard them as ‘their team’,
but they depend on finding parties willing to supply that crucial extra element in the sporting bargain —
opposition — to lend commercial and Sporting purpose to their very existence. In this sense less popular teams in
a professional league may have considerably more commercial leverage in their dealings with the ‘bigger names’
than one would suppose from a simple reading of turnover figures. In fact, one cannot carve up market shares in
football the way one would in widget production. If smaller widget producers quit the market, the more powerful
firms will typically simply cheerfully seize their market share.”

80 |bidem.

8L |bidem.

82 RICHARD PARRISH, Sports Law and Policy in the European Union, Manchester, Manchester University Press,
2003, p. 118.

8 ALFONSO RINCON, “EC Competition and Internal Market Law: On the Existence of a Sporting Exemption and
its Withdrawal”, JCER, volume 3, nimero 3, 2007, pp. 224-237, p 225.

4 AN VERMEERSCH, <<All’s Fair in Sport and Competition? The Application of EC Competition Rules to
Sport>>. JCER, volume 3, nimero 3, 2007, pp. 238-254. p. 238.
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. . . , C .. , . 485
que unicamente diz respeito ao desporto e, como tal, ¢ alheia a atividade economica™™", desde

que limitada ao seu préprio objeto*®.

Todavia, tal conceito se mostrou dificil de definir e elusivo®®’ ao longo da construcio
da jurisprudéncia europeia. As cortes nunca deram uma indicacao clara dos pressupostos que
0 ato deveria conter para que fosse beneficiado pela excecéo da regra desportiva pura*®®, nem
mesmo se 0 fundamento da excecgéo era o fato das regras desportivas ndo serem econdmicas,
como em Walrave, ou se baseava-se nos interesses dos 0rgaos desportivos, prescindindo-se da

analise dos efeitos econdmicos*®¥4%°,

Até Meca-Medina, a postura adotada pelas cortes foi a de presungdo de existéncia da
excecdo da regra desportiva pura. A Comissao Europeia adotou uma postura ndo interventiva
em relacdo aos desportos, como foi afirmado pelo entdo Comissario da concorréncia Mario
Monti: “[nJossa intencdo € de intervir o minimo possivel e apenas intervir, quando
justificavel, nos aspectos comerciais dos desportos. Regras desportivas tais como a forma
como 0s campeonatos sdo organizados, a forma que um técnico estrutura seu time de futebol,
como o arbitro decide em campo, se um judoca € selecionado para presentar seu pais nas
Olimpiadas ou a suspensdo de um nadador por ter utilizado substancias de doping néo
interessam ao departamento de concorréncia da Comissdo e quando recebemos reclamacdes,

rejeitamo-las.” (traducdo livre).***

8 Ac6rddo do Tribunal de Justica de 12/12/1974, processo 36/74,0p cit. paragrafo 8.

“% |dem, parégrafo 9.

7 AN VERMEERSCH, <<All’s Fair in Sport and Competition? The Application of EC Competition Rules to
Sport>>, op. cit. p. 238.

88 ALFONSO RINCON, “EC Competition and Internal Market Law: On the Existence of a Sporting Exemption and
its Withdrawal”, op. cit. p 226.

8 |dem, p. 227.

0 «The Court has, however, justifiedly been criticized for not giving a clear answer, either in the Walrave
judgment or in the Dona judgment, to the questions submitted to it. Neither the basis of the 'exception' nor its
extent can be deduced with certainty from the judgments. According to the wording of the two judgments —
which speak of a 'restriction on the scope' of Community law — it appears to be a sort of limited exception as to
scope. It is plain, however, that in those judgments the Court expressed the view that rules which prescribe that
only players who possess the nationality of a State can play in that country's national team are consistent with
Community law. That conclusion appears obvious and convincing, but is not easy to state the reasons for it. In
view in particular of the fact that matches between national teams — as in the football World Cup — nowadays
indeed have considerable financial significance, it is hardly still possible to assume that this is not (or not also)
economic activity(...)”. Opinido do Advogado Geral Lenz, no caso Bosman, paragrafo 139, disponivem em
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?docid=99458&doclang=EN, consultado em 09/07/2017.

1 MARIO MONTI, COMPETITION AND THE CONSUMER: What are the aims of European Competition
Policy?, 26/02/2002. disponivel em http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-02-79_en.pdf., acessado em
12/07/2017. Original: “Our intention is to intervene as little as possible and to intervene only and when justified
in the commercial aspects of sport. 5 Sporting regulations such as the way championships are organised, the way
a coach structures his football team, how a referee rules the field, whether a judo player is selected to represent
his or her country at the Olympic Games or the suspension of a swimmer for having taken doping substances is
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No “The Helsinki Report on Sport”, afirmou-se que estariam excepcionadas do TFUE
as regras desportivas sem as quais os desportos ndo poderiam existir, ou as necessarias para

sua organizacdo, sendo regras inerentes aos desportos principalmente as regras do jogo.**

Também na Declaracdo de Nice**® reconheceu-se que os desportos gozavam de uma
isencdo, ao afirmar que “[0] Conselho Europeu salienta a importancia que atribui a autonomia
das organizagBGes desportivas e ao seu direito a auto-organizagdo através das estruturas
associativas adequadas. Reconhece que as organizagdes desportivas possuem, no respeito das
legislacBes nacionais e comunitarias, e com base num funcionamento democratico e
transparente, a missdo de organizar e de promover a sua modalidade, nomeadamente em
relacdo as regras especificamente desportivas, e a constituicdo das equipas nacionais, da

forma que considerarem mais adequada aos seus objectivos.”

O teste da regra desportiva pura foi afastado e substituido pelo teste da
proporcionalidade em Meca Medina (item 3.3. infra). Todavia, o conceito de regra desportiva
pura ainda podera ser utilizado previamente ao da proporcionalidade, ndo com fundamento na
especificidade dos desportos (levando em conta no método da proporcionalidade), mas na
falta de conteido econémico relevante de algumas medidas. As regras que concernem apenas
aos desportos e, portanto, ndo possuem carater econémico existem, apesar de serem poucas €
de provavelmente ndo gerarem litigancia.*®* E o caso, por exemplo, da regra do impedimento
no futebol**®, da regra que determina a contagem dos pontos no ténis se dar em 15/30/40 (ao

invés de 1,2,3), dentre outras regras do jogo.

Portanto, apesar da ECJ ter afastado a exce¢do que os desportos gozavam em virtude
de suas regras serem de interesse puramente desportivo, tal conceito pode continuar sendo

aplicado, ndo com base em especificidade socioecondmica dos desportos, mas quando as

not the business of the Commission’s competition department and when we have received complaints we
rejected them.”

%2 REPORT FROM THE COMMISSION TO THE EUROPEAN COUNCIL with a view to safeguarding
current sports structures and maintaining the social function of sport within the Community framework - The
Helsinki Report on Sport. 10/12/1999. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1999:0644:FIN:EN:PDF, acessado em 12/05/2017. “The
regulations of sporting organisations drawing up rules without which a sport could not exist, or which are
necessary for its organisation or for the organisation of competitions, might not be subject to the competition
rules. The rules inherent to sport are, first and foremost, the “rules of the game”. The aim of these rules is not to
distort competition.”

%8 Cit, paragrafo 7.

% STEPHEN WEATHERILL, European Sports Law: op cit, p 13.

*%% Com este exemplo: Ibidem, RICHARD PARRISH, Sports Law and Policy in the European Union, op. cit, p. 117
e ERIKA Szyszczak, Competition and sport, op cit. p 6..
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regras em questdo ndo tiverem carater econdmico relevante, sendo imprescindivel uma analise

de seus efeitos.

3.3 O TESTE DA PROPORCIONALIDADE*®

Conforme analisado em Meca Medina (item 2.8.), a ECJ repudiou a utilizacdo da
excecdo das regras puramente desportivas*’, analisando o caso em face de Wouters (item
2.7.), aplicando-se o teste da proporcionalidade.

Meca Medina ndo negou a especialidade dos desportos*®®

, pelo contréario, entendeu
que por ser especial, deveria a ele ser aplicado o teste usado em Wouters, ou seja, a
proporcionalidade, pois esta conseguiria balancear o interesse comunitario nos desportos e
também na aplicacdo do Direito da Concorréncia, além de fornecer maior seguranca
juridica*®.

O TJ definiu que as regras desportivas que possuam efeitos restritivos devem ser
analisadas em um método trifasico®®. Primeiramente, deve-se ter em conta o contexto geral
no qual a regra ou decisdo desportiva desafiada se insere, e onde produziu seus efeitos,
colocando especial énfase em seus objetivos. Caso entenda-se que os objetivos foram licitos,
é preciso avancar ao segundo critério, no qual deve-se ter em conta se os efeitos restritivos
causados sao inerentes a tais objetivos. Se este for o caso, deve-se conduzir por ultimo o teste

501

da proporcionalidade ", a fim de decidir se a rega ndo ultrapassou o0 que era necessario para o

atingimento de seus fins legitimos.

O método trifasico consegue aliar as especialidades dos desportos™® com a
necessidade de se manter um mercado no qual a concorréncia ndo é distorcida. Com efeito, ao

analisar o contexto geral da medida e se os objetivos de regras ou decisdes desportivas sao

% preferimos nomear o item como teste de proporcionalidade. Porém, tal nomenclatura deve ser entendida lato
sensu, ou seja, o teste da proporcionalidade incluira os trés fatores que foram levados em conta pela ECJ: a) O
contexto geral; b) Se os efeitos sdo inerentes aos objetivos; c) a proporcionalidade strictu sensu.

*7 Ac6rddo do Tribunal de Justica de 18/07/2006, processo C-519/04 cit, paragrafo 33.

%98 - PHILIP KIENAPFEL e ANDREAS STEIN, “The application of Articles 81 and 82 EC in the sport sector”, op Cit,
p7.

99 |bidem.

%00 Acérddo do Tribunal de Justica de 18/07/2006, processo C-519/04,cit, paragrafo 42.

%% Anexo ao Livro Branco, cit: “In this respect, the ECJ reiterated that account must be taken of (i) the overall
context in which the rules were taken or produce their effects and of their objectives and (ii) whether the
restrictive effects are inherent in the pursuit of the objectives and (iii) are proportionate to them.”.

%02 Ibidem. “The specificity of sport, i.e. the distinctive features setting sport apart from other economic
activities, such as the interdependence between competing adversaries, will be taken into consideration when
assessing the existence of a legitimate objective.”
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legitimos, podera ter-se em conta se a medida respeita a organizacdo e o bom “desenrolar da

- . : : oo 503
competicao desportiva e visa, precisamente, assegurar uma sa rivalidade entre os atletas.”

Apesar da ECJ ndo ter adentrado especificamente na terceira fase de seu método
trifasico, “uma vez que 0S recorrentes ndo invocaram o caracter excessivo das sancoes

504 s
7> 0 que levou a Comissdo a entender que “a

aplicaveis e infligidas no caso vertente (...)
necessidade de um teste de proporcionalidade implica que ha que ter em conta as
caracteristicas individuais de cada caso e ndo contempla a formulacdo de orientacGes gerais

59505

para a aplica¢ao do direito da concorréncia ao sector desportivo™> ", entendemos que a analise

deveria ser feita em novo método trifésico, seguindo os ensinamentos de Robert Alexy.

Para Alexy, a maxima da proporcionalidade se dividiria em outras trés méaximas
parciais, a “da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da

proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito)”506.

Portanto, ao se deparar com uma medida restritiva oriunda de decises ou regras
desportivas, o julgador e a Comissdo deveriam, apds se certificar, diante do contexto geral,
que o objetivo era legitimo e que os efeitos restritivos eram préprios destes objetivos,
determinar se: a) Ha adequacéo entre a medida e 0 objetivo que se quer atingir, i.e., a medida
atingira o fim legitimo ao qual se disp6e? Respondida a pergunta de maneira positiva, passa-
se a analisar se: b) Ha necessidade de adotar a medida, ou seja, esta medida é a menos gravosa
para atingimento da finalidade?; por ultimo, se positiva ambas as respostas as maximas
parciais, devera haver um balanceamento propriamente dito, neste caso, determinar-se-a se: c)
o fim legitimo e a intensidade no qual se protege esse fim com a medida € mais vantajoso do
que os efeitos deletérios causados a concorréncia? Somente no caso das trés maximas parciais
da proporcionalidade encontrarem-se presentes € que uma regra ou decisdo restritiva da

concorréncia deveréa prevalecer face aos arts. 101 e 102 do TFUE.

34  AAPLICABILIDADE DO DIREITO DA CONCORRENCIA AOS MERCADOS
DESPORTIVOS PROFISSIONAIS

Entendidos os pressupostos jurisprudenciais e a especialidade dos desportos, cabe

demarcar o passo a passo que o julgador e a Comissdo devem seguir para determinar se, em

%03 Acérddo do Tribunal de Justica de 18/07/2006, processo C-519/04,cit, paragrafo 45.

0% | dem, parégrafo 55.

%05 |_jvro Branco do Deporto, 2007, p. 15.

%06 ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, trad: Virgilio Afonso da Silva, 2a ed, S&o Paulo,
Malheiros, 2015, pp. 117-118.
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cada caso concreto levado a analise, considerar-se-a licito ou ilicito o comportamento adotado

por uma entidade desportiva™".

O primeiro passo a se considerar, seguindo a cronologia deste trabalho, é saber se a
entidade da qual a medida foi exarada € ou ndo uma empresa ou associacdo de empresas.
Como analisado, o conceito aqui é meramente funcional. Neste caso, a pergunta mais
apropriada a se responder seria: a medida ou a regra em analise é econdmica? Se ndo for (ex:
algumas regras do jogo), trata-se de objeto irrelevante para o Direito da Concorréncia.’®
Ademais, deve-se saber se a atividade goza da excecdo da solidariedade ou de atividade

conectada ao poder publico (Capitulo 1, Item 1.1.1.1.2, “a” e “D”).

O segundo passo, caso realmente se trate de uma empresa ou associa¢do de empresas,
é a de saber se a medida em discussao restringe a concorréncia de forma sensivel, tanto por

objetivo quanto pelos seus efeitos.

Devido a especialidade do desporto, ndo bastara que a medida restrinja a concorréncia
para aferir se o art. 101 (1) ou 102 do TFUE foi violado®®. Portanto, caso haja restricao,
deve-se passar ao terceiro passo (o critério trifasico), utilizando-se da jurisprudéncia de
Wouters e Meca-Medina, levando-se em conta: a) Se o fim buscado pela medida ou regra é
legitimo, dentro do contexto no qual se encontra; b) se a restricdo a concorréncia € inerente a
medida e a realizagdo de seu objetivo; c) realizar o teste da proporcionalidade, a ser, segundo

nosso contributo, realizado com fundamento em Robert Alexy> %",

Se a medida ou regra ndo passar no teste acima, considerar-se-a que viola o art. 101

(1) ou o art. 102 do TFUE. Passa-se, se este for o caso, ao quarto passo, que visa identificar se

%97 O passo a passo aqui proposto, com nossas inclusdes, encontra-se em diversas obras, principalmente no anexo
ao Livro Branco do Desporto. Cita-se ainda, por todos, PHILIP KIENAPFEL e ANDREAS STEIN, “The application of
Articles 81 and 82 EC in the sport sector”, op cit, pp 6-13.

508 Anexo ao Livro Branco do Desporto: “1. Is the sports association that adopted the rule to be considered an
“undertaking” or an “association of undertakings™? a. The sports association is an “undertaking” to the extent it
carries out an “economic activity” itself (e.g., the selling of broadcasting rights). b. The sports association is an
“association of undertakings” if its members carry out an economic activity. In this respect, the question will
become relevant to what extent the sport in which the members (usually clubs/teams or athletes) are active can
be considered an economic activity and to what extent the members exercise economic activity. In the absence of
“economic activity”, Articles 81 and 82 EC do not apply.”.

%% para uma visdo mais detalhada do que consiste uma violacdo ao art. 101 e 102, deve-se consultar o Capitulo 1
deste trabalho.

*19 Anexo ao Livro Branco do Desporto: “Step 2. Does the rule in question restrict competition within the
meaning of Article 81(1) EC or constitute an abuse of a dominant position under Article 82 EC? This will
depend, in application of the principles established in the Wouters judgment, on the following factors: a. the
overall context in which the rule was adopted or produces its effects and its objectives; b. whether the
restrictions caused by the rule are inherent in the pursuit of the objectives; and c. whether the rule is
proportionate in light of the objective pursued”,

> Vide item 3.3. supra.
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a medida possui susceptibilidade de afetacdo sensivel do comércio entre os Estados Membros
(vide Capitulo 1, item 1.1.4.)>*2,

Por ultimo, a medida ainda podera ser defendida com fulcro no art. 101 (3) ou podera

ser oferecida uma justificativa objetiva (item 1.3.4.), caso se trate de acusacdo de abuso de

posicdo dominante®®?,

512 Anexo ao Livro Branco do Desporto: “Step 3. Is trade between Member States affected?”
53 1dem: “Step 4: Does the rule fulfil the conditions of Article 81(3) EC?”
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CONCLUSAO

Este trabalho analisou a aplicabilidade do Direito da Concorréncia aos desportos
profissionais, com énfase no estudo da jurisprudéncia das cortes europeias, principalmente no

que tange as decisGes das organizagdes desportivas.

A hipGtese previamente adotada era a de que todos os mercados possuem suas
especialidades e que o desporto nao seria mais especial que nenhum destes, sendo o Direito da

Concorréncia vigente apto a sua regulacdo sem maiores adaptacdes.

Com efeito, o Direito da Concorréncia possui as suas “valvulas de escape” (a
expressdo € de Paula Andrea Forgioni) para que sua aplicacdo ndo seja estanque, dotando-se
de flexibilidade para lidar de forma adequada com mercados distintos entre si. Por esta razao,

0 TFUE é refratario a ideia de exce¢des as regras puramente desportivas.

Todavia, ao longo do estudo jurisprudencial e doutrinario, a hip6tese acabou por nédo

se confirmar totalmente.

De fato, o desporto possui especialidades que diferenciam o jogo da concorréncia ao
ponto que o torna Unico. Ou seja, a logica de interdependéncia entre as empresas (no sentido
funcional adotado desde o Capitulo 1), no sentido de uma precisar da existéncia da outra para
sua propria sobrevivéncia, subverte a regra geral de disputa entre 0s concorrentes, que lucram

com outras empresas fora do mercado.

Por isso, o Direito da Concorréncia ndo pode ter aplicacdo uniforme para os mercados
em geral e para os desportos, devendo-se aplicar a este 0s temperamentos apontados no
Capitulo 3, ou seja, partindo-se do teste construido em Meca-Medina e adicionando mais um

critério, o da proporcionalidade na forma desenvolvida por Robert Alexy.

E verdade, interpretando-se de forma ampliativa a hipdtese contida na introducéo,
integrando-se a jurisprudéncia pretérita a dogmatica do Direito da Concorréncia Europeu,
constata-se que o método utilizado em Meca-Medina ndo se tratou de uma invencéo ad hoc

para os desportos, contendo sua forma incipiente em Wouters.

Portanto, apesar de concordar-se que 0s desportos encontram-se em mercado especial
e que as regras gerais do Direito da Concorréncia devem ser a ele adaptadas, infirmando-se,
assim, a hipotese inicial, tambeém € verdade que a prépria jurisprudéncia, desde Wouters,
possuia a solucdo que se defende adequada para tratar do tema, prescindindo-se da invengédo

de um método proprio totalmente novo para o tratamento da matéria.
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