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Resumo

Esta dissertacdo tem como objetivo entender de que forma ¢ que consideragdes de
sustentabilidade podem ser integradas no ambito da politica de concorréncia e na aplicagao das

regras concorrenciais da UE, facilitando solugdes aos atuais desafios ambientais.

Com este intuito, esta investigagdo aborda os fundamentos que estdo na base dos
movimentos contra ¢ a favor desta integracdo, aprecia a legitimidade da mesma a luz dos
Tratados e analisa as oportunidades para uma interpretagao dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE

mais favoravel as iniciativas de sustentabilidade e menos favoravel as praticas insustentaveis.

Conclui-se que as regras de concorréncia permitem uma abordagem mais integrativa das
consideragdes de sustentabilidade do que a que tem vindo a ser adotada pela Comissdo, o que
¢ respaldado em casos mais antigos da pratica decisoria da Comissdo e na jurisprudéncia do
TJUE. Esta, porém, na discricionariedade das autoridades de concorréncia flexibilizar as suas

posicdes de forma a contribuir de forma significativa para o desenvolvimento sustentavel.
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Abstract

This dissertation aims at understanding how sustainability considerations can be
integrated into competition policy and in the enforcement of EU competition rules, facilitating

solutions to current environmental challenges.

Thus, this research explores the foundations underlying the movements for and against
this integration, examines its legitimacy in light of the Treaties, and analyzes opportunities for
an interpretation of Articles 101 and 102 of the TFEU which is more favorable to sustainability

initiatives and less favorable towards unsustainable practices.

It concludes that competition rules allow for an approach that better integrates
sustainability considerations than the one currently held by the Commission, which is supported
by older cases in the Commission's decision-making practice and the case-law of the CJEU. It
is however within the enforcers’ discretion to adjust their positions in order to significantly

contribute to sustainable development.
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Introduciao

A procura por solugdes a crise climatica tem vindo a tornar-se uma preocupagao central
na sociedade contemporanea, refletindo-se em varias areas de atuagdo. E neste contexto que
emerge a discussdo acerca da possibilidade de utilizacao do direito e politica de concorréncia
para promover o desenvolvimento sustentdvel, assim como acerca do papel que as
consideragdes de sustentabilidade, particularmente a nivel ambiental, podem ter no ambito da

aplicacdo das normas concorrenciais. Esta dissertagao propde-se a explorar estas questdes.

No primeiro capitulo, analisaremos a intersecdo entre o direito da concorréncia e a
sustentabilidade, com vista a perceber os fundamentos que estdo na base dos movimentos a
favor e contra a integracdo de questdes ambientais neste ramo do direito. Comegaremos por
abordar a degradagdo ambiental enquanto consequéncia de falhas de mercado, como ponto de
partida para a intervencao do direito da concorréncia na sua mitigacao, € questionar a premissa
do “consumer’s willingness to pay” como argumento contra esta integracdo. Além disso,
enquadraremos a questdo a luz dos Tratados, identificando as bases juridicas para abordar a

relacdo entre sustentabilidade direito da concorréncia.

No segundo capitulo, examinaremos as oportunidades para integrar consideragdes de
sustentabilidade na aplicacdo do artigo 101.° do TFUE, nomeadamente a abrangéncia ou
exclusao de acordos de sustentabilidade no dmbito desta proibi¢do e a possibilidade da sua
1sengdo ao abrigo do n.° 3 do mesmo artigo. Além disso, atentaremos aos desenvolvimentos

recentes de algumas entidades reguladoras da concorréncia neste dominio.

No terceiro capitulo, voltaremos a nossa atencdo para as possibilidades que o artigo
102.° do TFUE apresenta para a integragdo de consideragdes de sustentabilidade. Veremos
como este artigo pode ser utilizado como um instrumento para combater praticas empresariais
insustentaveis e promover a sustentabilidade e examinaremos de que forma a sustentabilidade

pode ser invocada como elemento de defesa face a proibicao estabelecida neste artigo.

Por meio desta pesquisa, pretendemos entender se e de que forma o direito da
concorréncia pode desempenhar um papel na promogdo da sustentabilidade através da
integragdo destas consideragdes na sua aplicagdo, analisando as oportunidades e limitagdes
existentes a esta abordagem e contribuindo, a final, para uma melhor compreensdo desta

discussao.



1. A integracio de consideracoes de sustentabilidade no A&mbito do Direito Europeu da

Concorréncia

A urgéncia de solugdes aos desafios de sustentabilidade e a sua crescente priorizacao na
agenda politica global, e particularmente da Unido Europeia com o Pacto Ecolégico Europeu!,
aliadas a pressdo feita pela opinido publica, t€ém vindo a incitar o debate acerca do contributo
que diversas entidades e dominios politicos, juridicos e econémicos podem dar com vista a
mitigar os efeitos da crise climatica e ambiental que coloca uma ameaca existencial a

humanidade e prevenir o seu agravamento.

Assim, também no ambito do direito e politica de concorréncia se verifica um acentuar
da discussao relativamente ao papel que este ramo do direito deve ou ndo ter na persecucao dos
objetivos de desenvolvimento sustentavel e, por sua vez, de que forma as questdes de

sustentabilidade podem ou ndo ser consideradas aquando da aplicacdo destas normas.

Esta discussao vem por em causa a ‘abordagem mais econémica’ adotada pela Comissao
Europeia no inicio do presente século — no &mbito do movimento de modernizag¢io? do direito
e politica da concorréncia —, que se foca no ‘bem-estar do consumidor’, entendido numa

3, como critério da aplicagdo das normas de concorréncia.

perspetiva econdmica neo-classica
Nao significa isto que, até entdo, o direito da concorréncia comunitario assentava em postulados
nfio econdmicos*. No entanto, a antecedente pratica decisoria da Comissio ndo tinha uma teoria
conceitual interpretativa subjacente a sua analise e algumas consideragdes de outras politicas,

incluindo a ambiental, podiam de certa forma ser ponderadas’.

Esta reforma ou modernizagdo do direito e da politica de concorréncia da Unido

apresenta, assim, influéncias da Escola de Chicago, segundo a qual o caracter instrumental da

! Vide COMISSAO EUROPEIA, Comunicagdo da Comissio — Pacto Ecoldgico Europeu COM/2019/640 final.

2 CoMISsAO EUROPEIA, Livro Branco sobre a modernizagdo das regras de aplicacdo dos artigos 81° e 82° do
Tratado CE (1999), pag. 1. COMISSAO EUROPEIA, DG for Competition, Modernizagdo das regras comunitarias de
aplicagdo dos artigos 81° e 82° do tratado: regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho e pacote de modernizagdo
(2006), pag. 118.

3 FROUFE, SERAFIM (2009), pag. 845.

4 MOURA E SILVA, MIGUEL (2020), p.116.

5 “Antes do ano 2000, (...) a Comissdo também tomou em conta outros tipos de efeitos benéficos ao abrigo do
Artigo 101(3) TFUE, incluindo os beneficios que tradicionalmente sdo objeto de um ramo de politica distinto. A
maioria destes casos envolvia vantagens industriais, sociais e ambientais.” - WITT, ANNE (2014), pag. 4 (traducao
nossa).
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concorréncia tem como objetivo exclusivo alcancar o bem-estar do consumidor®, maximizando
a eficiéncia econdémica, sem deixar espaco a integracdo de objetivos ndo-econémicos. Citando
VEDDER, para esta doutrina “a teoria da concorréncia tinha embutida uma crenga firme nas

propriedades auto-regenerativas do mercado™.

Ainda que varios autores entendam que a Unido Europeia, na pratica, ndo segue
exatamente este paradigma® — nfio negando a sua influéncia, particularmente na reforma
mencionada, mas apontando a titulo exemplar a relevancia do objetivo do funcionamento do
mercado interno como incompativel com os preceitos da Escola de Chicago —, ¢ aqui que parece
radicar a base argumentativa dos opositores a integracdo das questdes de sustentabilidade no

plano da concorréncia.

Por outro lado, mesmo atentando a teoria econdémica na base da modelagdo da
concorréncia, e reconhecendo-se que, permanecendo os mercados competitivos, o0s
consumidores beneficiardo de pregos baixos e produtos inovadores, os economistas tendem a
concordar que a necessidade de intervengdo das normas de concorréncia surge quando existe
uma falha de mercado’, i.e., quando a mio invisivel do mecanismo de oferta e procura do

mercado nao resulta numa alocagdo 6tima dos recursos.
1.1. A degradaciao ambiental enquanto consequéncia de falhas de mercado

Em 2007, o economista NICHOLAS STERN afirmou que “as alteragoes climaticas sdo o
resultado da maior falha de mercado que o mundo ja viu’'°. De facto, ha varias fontes de
“market failures” que podem ser analisadas neste contexto. A mais evidente verifica-se pela
circunstancia de que, quando um consumidor adquire um produto, quase nunca o preco que
paga se traduz no seu custo real. Isto porque hd muitas vezes um custo ambiental — resultante,

por exemplo, das emissdes de gases, da poluicdo ou da sobre-exploragdo de recursos que a

6“0 bem-estar do consumidor, como o termo é usado na concorréncia, ndo tem nenhuma componente suntudria
ou ética, mas permite que os consumidores definam pela sua expressdo de desejos no mercado que coisas
consideram como riqueza.” — BORK, ROBERT H. (1978), pag. 90 (tradug@do nossa).

7 VEDDER, HANS (2003), pag. 35 (tradugdo nossa).

8 “A atual politica de concorréncia da UE exibe atributos de uma mistura de modelos tedricos, combinando
influéncias ordo-liberais, da Escola de Harvard e da Escola de Chicago. (...) E notério que a énfase de Chicago
no bem-estar total ndo é seguida na UE, onde o foco continua a ser o bem-estar do consumidor, no sentido amplo,
ndo-técnico (e bastante mal definido) dos interesses ou do bem-estar do consumidor. Como Budzinski coloca, a
politica de concorréncia da UE ndo se baseia numa “monocultura”, mas sim numa diversidade em constante
evolugdo na economia de concorréncia.” — KINGSTON, SUZANNE (2011), pag. 38 (tradug@o nossa).

9 Cfr. MONTI, GIORGIO (2007), pag. 55.

19 STERN, NICHOLAS (2007) (tradugdo nossa).



produgdo e distribuicdo daquele produto implicou — que ndo se reflete no preco de mercado,
7 . 11 ~

mas que ¢ suportado pela sociedade como um todo'’, pelas geracdes futuras e pelos

contribuintes. Este custo ambiental (e social) traduz-se numa externalidade negativa cujas

consequéncias ndo tém nenhum impacto direto para quem a produz e que, por essa razao, nao

tem necessidade de rever e alterar a sua conduta.

Uma outra causa apontada como origem desta falha de mercado ¢ a existéncia de
assimetrias de informagdo entre produtores e consumidores, relativas as condigdes ambientais
ou de bem-estar animal envolvidas no processo de produgdo, o que dificulta a correta acecao,
por parte do consumidor, do impacto ambiental de uma determinada compra. Por outro lado,
mesmo quando toda a informacao relevante € disponibilizada, € necessario ter em consideragao

outro fendmeno: a irracionalidade do comportamento dos consumidores'2.

Em primeiro lugar, porque tomam decisdes preferindo recompensas menores e
imediatas do que beneficios maiores a longo prazo (desconto hiperbdlico). Ou seja, no contexto
em analise, por terem a percecdo de que nao serdao afetados diretamente pelos efeitos das
alteragdes climaticas ou que apenas o serdo de forma remota, os consumidores
ndo optam por suportar hoje um custo individual superior de forma a contribuir para um
beneficio individual e coletivo no futuro. Em segundo lugar, porque usam métodos mais ou
menos intuitivos na sua tomada de decisdo, ndo considerando toda a informagdo disponivel
aquando da aquisi¢do de produtos, mas apenas um ou dois pardmetros mais aparentes, como

por exemplo o preco (heuristica)'?.

Tendo em conta estes fatores, a questdo que se coloca ¢ a de saber até que ponto a
politica de concorréncia e a aplicagdo das suas normas podem ou devem intervir no sentido de
colmatar esta falha de mercado que resulta na degradacdo do ambiente, tornando-se parte da
solucdo. Apesar de alguns concorrencialistas entenderem nao ser esse o papel do direito da

concorréncia (mas antes o de areas como a regulacdo, a fiscalidade e outras iniciativas

1 “Consumidores e outros podem pagar esses custos mais tarde, por exemplo, quando as alteragées climdticas
os afetarem na forma de secas e incéndios florestais, tempestades e inundagoes, doengas e problemas de saude
causados pela poluicdo, reduc¢do da produgdo de alimentos, esgotamento de recursos ou até mesmo agita¢do
social.” —1CC, Competition Policy and Environmental Sustainability (2020), pag. 3 (tradug@o nossa).

12 Vide GASSLER, MARTIN (2021), pags. 431-432.

13 VOLPIN, CRISTINA A. (2021), pags. 3-4.



interventivas estatais), outros autores', reconhecendo a importincia e até a primazia da
utilizagdo desses instrumentos, enfatizam a sua insuficiéncia perante a dimensao, gravidade e
urgéncia do problema e a consequente necessidade de também o direito e politica da

concorréncia desempenharem um papel com vista a sua mitigagao.

1.2. O Direito da Concorréncia como impulso ou obsticulo ao desenvolvimento

sustentavel e a premissa do “consumer’s willingness to pay”

Um dos argumentos utilizados pelos mais céticos em relacdo a integracdo que aqui se
analisa, e os leva a defender que a regulacdo da concorréncia ndo precisa de considerar
particularmente as questdes de sustentabilidade — para além do que ¢ j& consensualmente

115

aceitavel ® —, ¢ a alegacdo de que o facto de as empresas concorrerem livremente entre si

funciona, por si s6, como impulso ao desenvolvimento sustentavel, por via do fomento da

inovacdo “verde”!®17.

Isto manifesta-se, no seu entender, quer na busca de processos de producdo mais
eficientes, que permitam as empresas reduzir custos ¢ as coloquem numa posicdo mais
vantajosa que as rivais, o que podera traduzir-se na adocao de praticas mais ecoldgicas (menores
gastos de energia, reducdo ou reutilizacdo de residuos ou uso de materiais renovaveis ou mais
duradouros), quer na sua resposta a procura de produtos mais sustentaveis ou produzidos de
forma mais sustentavel por parte dos consumidores — fatores que estes tendem a valorizar cada

vez mais.'®

Efetivamente, em determinados mercados as empresas concorrem entre si com base na

119

inovagdo, qualidade e reputacdo sustentavel °, por terem ndo s6 o incentivo necessario, em

1“ HOLMES vai ainda mais longe, arguindo um dever moral de tomada de agdo por parte do direito da concorréncia,
ndo so6 pela necessidade de utilizar todas as vias possiveis contra as alteragdes climaticas, mas também pelo facto
de este ramo do direito fazer parte do problema, na medida em que sustenta um sistema “desenhado para usar
cada vez mais os escassos recursos da Terra, produzindo cada vez mais coisas que ndo precisamos”. — HOLMES,
SIMON (2020), pag. 356 (tradug@o nossa).

15 Essencialmente no 4mbito dos auxilios de Estado.

16 Vide, neste sentido, MATOS ROSA, MARGARIDA (2021).

17 “Parece que a concorréncia induz as empresas a produzir de forma mais sustentdvel, tdo bem como se elas
fossem, em parte, intrinsecamente motivadas a fazé-lo. (...) O raro acordo de sustentabilidade genuino ndo pode
Jjustificar a flexibiliza¢do das regras gerais de concorréncia. Parece adequado, portanto, encarar os aplausos
corporativos a politica de concorréncia verde com algum ceticismo e suspeita.” — SCHINKEL, MAARTEN PIETER e
TREUREN, LEONARD (2021), p.73 (tradugdo nossa).

18 Ibid.

19 Cfr. ICC (2020), Competition Policy and Environmental Sustainability, pag. 2.



virtude da valorizagdo daquelas caracteristicas por parte dos consumidores, como a
possibilidade de implementar estas estratégias de forma autonoma. Isto acontece quando as
inovagoes adotadas nao representam um custo adicional insuportavel ou, caso contrario, quando
os consumidores daquele mercado estao dispostos a pagar um preco superior pelo produto mais

sustentavel, que permite que a empresa financie o investimento feito.

Estas condigdes, porém, nem sempre se verificam, sendo que a ja aqui referida
irracionalidade dos consumidores no mercado se reflete no facto de que estes, embora
reconhegam maior valor aos produtos mais sustentaveis, ndo estdo, por via de regra, dispostos
a pagar por essa sustentabilidade. Perante estas circunstancias, as empresas, por sua vez, nao
estdo dispostas a enfrentar o risco da ‘desvantagem dos percursores’(“first mover’s
disadvantage”)*, i.e., serem as primeiras, senio mesmo as Unicas, a adotar este tipo de
iniciativas, arriscando investir substancialmente numa inovagdo que, pelos custos extra
associados, acarretard uma subida do preco final do produto, o que podera resultar na perda de

consumidores que prefiram adquirir um produto mais barato, ainda que menos sustentavel?!.

A potencial solucao que tem vindo a ser avancada para resolver este impasse prende-se
com a possibilidade de celebragdo de acordos de cooperagdo entre empresas concorrentes num
mesmo mercado, que lhes permitam viabilizar essas estratégias e objetivos “verdes”, na medida
em que todas partem de um “level playing field**, reduzindo o risco subjacente a agdo
unilateral. Ora, sendo um principio basilar do direito da concorréncia o de que as empresas
concorrentes devem atuar de forma independente no mercado, muitos destes acordos encontram

no artigo 101.° do TFUE um potencial obstaculo a sua concretizagao.

20«“Um bom exemplo da “desvantagem dos percursores” é a decisdo do retalhista alemdo, Lidl, de apenas vender
bananas Fairtrade na Alemanha. Os concorrentes ndo seguiram esta pratica e a Lidl perdeu vendas, resultando
numa relutante reversdo da decisdo apenas 8 meses depois: <https://bananalink.org.uk/news/Lidl-backs-away-
from-fairtrade-bananas/>" — HOLMES, SIMON (2020), pag. 367, nota de rodapé n.° 31 (tradugdo nossa).
2! Para além do prego ha outros aspetos abrangidos pela ‘desvantagem dos percursores’, tais como a perce¢do do
produto pelo consumidor. Veja-se o exemplo da Unilever que langou em 2013 uma versdo compacta de
desodorizante numa embalagem mais sustentavel e disponibilizou essa tecnologia aos seus concorrentes, que no
entanto nao a adotaram. A inovag@o ndo teve sucesso porque a embalagem aparentava aos consumidores ter menos
quantidade de produto. — cfr. FOODDRINKEUROPE’S contribution on “Competition Policy supporting the Green
Deal” (2020).
22 CLAASSEN, RUTGER, € ANNA GERBRANDY (2018), pag. 408.
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Note-se ainda?® que, apesar de algumas formas de acordos niio levantarem qualquer tipo
de conflito com as normas de concorréncia®*, a falta de orientagdes sobre este topico por parte
das entidades reguladoras faz com que o mero risco de as empresas virem a sofrer repercussoes

por uma eventual infragdo a lei, as possa inibir de fazer parte de qualquer a¢ao conjunta.

Além destes aspetos, que consubstanciam barreiras a persecucdo de iniciativas
sustentaveis por parte das empresas, ha outras vertentes do direito da concorréncia,
designadamente no que concerne a apreciagdo de eventuais abusos no sentido do artigo 102.°
do TFUE®, que, passando a ter estas matérias em conta, poderdo eventualmente ser utilizadas
para contribuir para o alcance de objetivos ecoldgicos. Importa entdo analisar esta abordagem

ao abrigo do direito da Unido, com vista a apurar o seu acolhimento legal.
1.3. Enquadramento da questao a luz dos Tratados da Uniio Europeia

Apesar de a aplicagdo das normas da concorréncia da Unido ndo implicar, de forma
usual ou standard, qualquer analise de interesse publico do ponto de vista ambiental, facto ¢
que, atentando ao direito europeu, designadamente a letra dos Tratados e a sua evolugdo, ¢

possivel encontrar indicagdes claras que legitimam uma abordagem nesse sentido.

\

Ao contrario das previsdes relativas a concorréncia®, que desde os primérdios da
concegdo das comunidades europeias t€ém expressao nos Tratados, s6 em 1987, com o Ato
Unico Europeu, viria a consagrar-se expressamente — nos artigos 130.° R a T do TCE — uma

1?7, reconhecendo-se ainda, pela primeira vez, que “as

base legal para a politica ambienta
exigéncias em matéria de protec¢do do ambiente sdo uma componente das outras politicas da
Comunidade” (n.° 2 do artigo 130.° R). Em 1992, o Tratado de Maastricht veio reforcar o

sentido deste preceito, passando o mesmo a prever que “as exigéncias em matéria de protec¢do

23 Remetemos para o subcapitulo 2.2.2. a andlise da possibilidade de os acordos de sustentabilidade poderem
qualificar-se para efeitos da isengdo prevista no n.° 3 do referido artigo.

24 Para uma andlise do tipo de acordos de sustentabilidade para os quais o art.101.°, n.° 1 do TFUE ndo representa
um obstaculo, vide WOUTERS, DAVID (2021), pags. 257-270.

25 Matéria analisada no capitulo 3 da presente dissertagdo.

26 “O Tratado de Paris de 1951, que instituiu a CECA, veio estabelecer as primeiras regras da concorréncia a
nivel supranacional. (...) Também o Tratado de Roma de 1957, que instituiu a entdo CEE, veio estabelecer um
conjunto de regras de concorréncia.” — MOURA E SILVA, MIGUEL (2020), pags. 109-110.

27 A partir de 1973 surgiram os primeiros programas de a¢do ambiental, mas eram adotados ao abrigo dos artigos
100.° e 235.° do TCE, enquanto medidas que permitiam a realizagdo de outras politicas da competéncia das
Comunidades e ndo com objetivos ambientais como um fim em si mesmos.
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do ambiente devem ser integradas®® na definicio e aplicacdo das demais politicas
comunitarias”. Estavam, assim, lancadas as bases do que ¢, atualmente, o artigo 11.° do TFUE.
Outra novidade trazida por este Tratado foi a introducao, no ambito do artigo 2.° do TCE,
respeitante a “missao” da Comunidade, de uma referéncia a promog¢ao de “um crescimento

sustentavel e ndo inflacionista que respeite o ambiente”.

O passo seguinte foi dado com o Tratado de Amesterdao, em 1997, através do qual foi
realcada a importancia destas questdes no ambito dos objetivos da Comunidade que,
adicionalmente, passaram a incluir um “elevado nivel de prote¢do e de melhoramento da

qualidade do ambiente”, o que ainda hoje consta no atual n.° 3 do artigo 3.° do TUE.

Por outro lado, e com mais relevancia, este Tratado veio tornar o requisito da
consideracdo das exigéncias de prote¢io ambiental aplicavel a todas as 4reas do direito da UE?’,
ao mover o preceituado no n.° 2 do art.° 130.° R do TCE para um novo artigo (art.° 6.° do TCE),
inserido na parte inicial do diploma legal, na seccdo relativa aos “Principios”. Ao fazer isto a
Comunidade assumiu um compromisso constitucional com o principio da integracdo,
salientando ndo ser este apenas um principio de direito ambiental comunitario, mas um
principio geral do direito comunitario®®. Esta norma passou ainda a referir que a integragio
ambiental deveria ser feita “em especial com o objectivo de promover um desenvolvimento

sustentavel”, introduzindo-se uma correlacao entre ambos.

As alteragdes mais recentes, advindas com o Tratado de Lisboa em 2007, nao
implicaram uma modificagdo substancial do principio da integracdo ambiental, tendo a norma,
renumerada como artigo 11.° TFUE, sido colocada sob o titulo “Disposi¢oes de aplicagdo
geral”. Esta previsdo €, também, expressa de forma idéntica no artigo 37.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da UE, a qual se tornou vinculativa com este mesmo Tratado. Interessa,

finalmente, notar o aditamento do artigo 7.° do TFUE, que requer que a Unido assegure “a

B “Enquanto a versdo anterior com seu ‘sdo uma componente das’ parecia expressar um facto (e possivelmente
um desejo), o ‘devem ser integradas’ parece conter claramente uma obrigagdo legal. Assim, a mudanga de
redagdo pode ser vista como uma grande transforma¢do” — NOWAG, JULIEN (2014), pag. 20 (tradugdo nossa).
2 Cfr. NOWAG, JULIAN (2016).
30 CASEY, DONAL (2009), pag. 366.
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coeréncia entre as suas diferentes politicas e agoes, tendo em conta o conjunto dos seus

objetivos (...)".

Os sucessivos reforgos legislativos*® que, como vimos, se foram adotando no que
respeita aos designios de protecdo ambiental e de desenvolvimento sustentavel, ndo deixam
davidas quanto a crescente importancia dada a estas matérias no seio da Unido, ndo so
legitimando, como exigindo que também as normas de direito comunitario, nas quais se incluem
as regras relativas a concorréncia, sejam interpretadas e aplicadas a luz destes objetivos. Em
contrapartida, em lado algum dos Tratados ¢ referido o bem-estar do consumidor, estritamente
entendido num sentido financeiro, como critério base da interpretagdo das normas da
concorréncia, ainda que, essencialmente, seja este o caminho seguido pela Comissao e demais

entidades reguladoras.>?

Quanto ao entendimento jurisprudencial relativamente a norma da integracao
ambiental, o TJUE ja se pronunciou confirmando que o artigo 11.° do TFUE impde “que as
exigéncias ligadas a prote¢do do ambiente devem ser integradas nas politicas comunitdrias
previstas no artigo 3.° CE, que inclui a politica da concorréncia’*. Especificou ainda, num

, ~ . 35 . ~ . " . . . 99~ . . \
acordio posterior’, que a integracdo requerida pelas “policy-linking clauses” ndo se limita a
fase de formulagdo de politicas, mas estende-se a implementagdo de decisdes adotadas pelas

instituigdes competentes*°.

Note-se que ndo se pretende aqui afirmar que a implementagdo das politicas da
concorréncia ou a aplicagdo das normas concorrenciais devam ter como finalidade primaria a

promocao da sustentabilidade e da protecdo do ambiente, nem que estas consideragdes devam

31 ' Um relatorio parlamentar de 2018 enfatiza a significncia desta norma, afirmando: “as regras da concorréncia
baseiam-se nos tratados e, conforme consagrado no artigo 7.° do TFUE, devem ser consideradas a luz dos valores
europeus mais abrangentes, subjacentes a legislacdo da Unido em matéria de assuntos sociais, economia social
de mercado, normas ambientais, politica climdtica e protecdo do consumidor; (...) a aplica¢do do direito da
concorréncia da UE deve abordar todas as distor¢des do mercado, incluindo as criadas por externalidades sociais
e ambientais negativas.” — COMMITTEE ON ECONOMIC AND MONETARY AFFAIRS OF THE EUROPEAN PARLIAMENT,
Annual Report on Competition Policy (2018), ponto E, n.° 7 (tradugdo nossa).
32 Para um desenvolvimento mais pormenorizado desta evolugdo até ao Tratado de Lisboa, vide KINGSTON,
SUZANNE (2009) The role of environmental protection in EC competition law and policy.
33 Cfr. HOLMES, SIMON (2020), pags. 362-365.
3% Ac. Tribunal de Justica de 22 de Dezembro de 2008, British Aggregates v. Commission, C-487/06P,
EU:C:2008:757, p. 73.
35 Ac. Tribunal de Justica de 12 de Abril de 2013, Stim v. Commission, T-451/08, EU:T:2013:189, paragrafo 103.
36 Neste processo estava em causa a norma de integracdo cultural (art.° 151, n.° 4 do TCE, atual art.° 167.°, n.° 4
do TFUE), mas a mesma logica aplicar-se-ia a outras ‘policy linking clauses’, como a norma de integracao
ambiental. Cfr. PEZZA, ANDREA (2020), pag. 145.
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prevalecer sempre sobre outras politicas ou objetivos®’. Apenas que, no contexto da adogdo de
decisdes a nivel da concorréncia, a lei exige, no minimo, que seja feito um balango entre os
objetivos ambientais e concorrenciais da Unido®®. Alguns autores*’ vio mesmo mais longe,
arguindo que as previsdes do direito primario da UE impdem que a implementagao das politicas
da concorréncia nao s6 ndo pode ter fins incompativeis com os objetivos ambientais, como deve

positivamente perseguir estes ultimos e integra-los nos seus proprios objetivos.

Deste modo, partindo da legitimidade conferida pelas provisdes dos Tratados, cabe
agora analisar as possibilidades (assim como os eventuais e inerentes desafios) que as normas
da concorréncia da UE oferecem para, através da ponderagdo destes objetivos, serem
fomentadas praticas empresariais sustentaveis e desincentivadas as que tenham um efeito
prejudicial, ndo s6 no bem-estar financeiro do consumidor, mas também na sociedade e no

ambiente.

2. A analise de acordos de sustentabilidade ao abrigo do artigo 101.° do TFUE
2.1. Acordos abrangidos e ndo abrangidos pela proibi¢io do n.’ 1 do artigo 101.° do TFUE

A integragdo ambiental no ambito do direito da concorréncia da Unido pode ser
perspetivada de varias formas. Ao nivel dos acordos de cooperagdo € necessario, em primeiro
lugar, fazer uma apreciagdo dos acordos que tenham objetivos de sustentabilidade, no sentido

de identificar os que sdo abrangidos pelo art.° 101.° do TFUE e os que estdo fora do seu alcance.

Proibe o n.° 1 deste artigo “fodos os acordos entre empresas (...) que sejam suscetiveis
de afetar o comércio entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir,

restringir ou falsear a concorréncia no mercado interno”. Fora do seu ambito encontram-se,

37 Em sentido contrério, vide KINGSTON, SUZANNE (2011), pags.113-114, que sugere que os “requisitos de
protecdo ambiental devem ser aplicados sempre com prioridade sobre todos os outros objetivos potencialmente
conflituantes” (tradugdo nossa).
38 Uma das primeiras referéncias a este entendimento no TJUE, foi expressa nas Conclusdes do AG PHILIPPE
LEGER apresentadas em 7 de Mar¢o de 2000, no dmbito do caso C-371/98 R v Secretary of State for the
Environment, Transport and the Regions, ex parte First Corporate Shipping Ltd., em que este observou que o
desenvolvimento sustentavel “ndo significa que os interesses do ambiente devam necessaria e sistematicamente
prevalecer sobre os interesses defendidos no ambito de outras politicas prosseguidas pela Comunidade (...) Ele
coloca, ao contrario, o acento no necessario equilibrio entre variados interesses, por vezes contraditorios, mas
que convém conciliar”, paragrafo 54.
39 JACOVIDES, MARIOS € CHRIS VRETTOS (2020).
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assim, desde logo, os acordos que promovam condutas sustentdveis quando as entidades
envolvidas ndo se enquadrem na defini¢do de ‘empresa’, por ndo exercerem uma atividade
economica*’. Sera este o caso, por exemplo, quando as entidades em causa assegurem a
compliance com as regras de prote¢do ambiental determinadas pela regulagio publica*'. No
mesmo sentido, o preceito também ndo alcanga acordos entre empresas celebrados em fungao
de uma imposicio por parte de um Estado*?, desde que ndo seja dada margem de manobra aos

intervenientes para adoc¢ao de outras medidas.

Para além disto, nas novas Orientacées sobre acordos horizontais* ¢ (re)inserido um
capitulo especificamente dedicado aos acordos de sustentabilidade — topico que havia sido
removido das Orientacdes Horizontais de 2011%** — no qual se esclarece que estio fora do
ambito de aplicag¢do do artigo 101.° os acordos entre empresas que ndo afetem os parametros
da concorréncia tais como prego, quantidade, qualidade, escolha ou inovagao, por ndo serem

capazes de suscitar preocupacdes de direito da concorréncia®.

J& em relacdo aos acordos suscetiveis de ser abrangidos por esta proibicdo, a letra da
norma remete-nos para uma distingdo importante: entre as infragdes por objeto ou objetivo e as
infracdes por efeito. Isto porque, convém clarificar desde ja, um verdadeiro cartel que, por
exemplo, pratique a fixacdo de pregos, a limitacdo da producdo ou a reparti¢do dos mercados,

mas que seja disfar¢ado de acordo de sustentabilidade — consubstanciando uma pratica de

40 Cfr. NOWAG, JULIAN (2019), pag. 6.

41 Vide caso C- 343/ 95 Diego Cali & Figli v Servizi Ecologici Porto di Genova EU:C:1997:160, onde o TJUE
afirmou que o servigo de vigilancia antipolui¢do garantido por uma das entidades em causa, estava ligado “ao
exercicio de prerrogativas de prote¢do do ambiente, que sdo tipicamente prerrogativas de poder publico”, ndo
tendo “natureza economica que justifique a aplica¢do das regras de concorréncia do Tratado.” — paragrafo 23.
2 “Quando a UE introduziu uma nova legislagdo ambiental para embalagens (a Diretiva Embalagens), os Estados
membros foram obrigados a garantir sistemas de coleta para cumprir as suas obrigagdes ambientais. Como
resultado, varios Estados membros obrigaram as empresas a cooperar num sistema de gestdo de residuos de
embalagens, a fim de cumprir as suas obrigagoes individuais de gestdo de residuos de embalagens.” — GASSLER,
MARTIN (2021), pag. 433 (tradugdo nossa).

43 CoMisSAO EUROPEIA, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the
European Union to horizontal co-operation agreements, doravante “Novas Orientagdes Horizontais”. A versdo
final foi publicada a 1 de junho de 2023.

4 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.° do TFUE aos acordos de cooperagdo
horizontal (2011/C 11/01), doravante “Orientagdes Horizontais de 2011”.

40O documento refere, a titulo de exemplo, acordos quanto & implementagdo de condutas empresariais internas
mais sustentaveis; acordos relativos a criagdo de bases de dados com informagdo sobre fornecedores que t€m
processos de producgdo sustentaveis; ou acordos respeitantes a organizacdo de campanhas de sensibiliza¢do da
pegada ambiental dos consumidores. Ibid, paragrafos 551-554.
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‘greenwashing ¥ — tera por objeto a restri¢do da concorréncia®’ e, como tal, serd sempre
abrangido e presumivelmente proibido a luz deste preceito legal. Por este motivo, ndo ha aqui
lugar a qualquer exercicio de ponderagdo da sua permissibilidade no contexto da integragao

ambiental.

As novas Orientagdes Horizontais também abordam esta questao, referindo que quando
as partes de determinado acordo aleguem que este persegue objetivos de sustentabilidade e
quando tal suscitar duvidas razoaveis sobre se o acordo prejudica a concorréncia num grau
suficiente para ser considerado uma restricdo por objeto, analisar-se-4 se o acordo se traduz
numa infracdo por efeito. Tal ndo serd o caso quando o acordo ¢ usado para disfarcar uma

restricdo por objeto®,

Quanto a aprecia¢dao de eventuais infragdes por efeito, que pressupoe uma avaliagao
casuistica dos efeitos de determinada pratica no mercado, € possivel reconhecer tipos de acordos
de sustentabilidade com maior e menor grau de probabilidade de terem efeitos restritivos na

mesma.

Recorrendo as Orientagdes Horizontais de 20014, que continham uma secgdo sobre
“acordos em matéria de ambiente”, ¢ improvavel que sejam proibidos pelo artigo 101.°, n.° 1
do TFUE: 1) acordos que ndo imponham qualquer obrigacdo individual as partes, ou em que
estas se comprometam de forma flexivel a realizagdo de um objetivo ambiental estabelecido
para o conjunto do setor; ii) acordos que definam o desempenho ecoldgico de produtos ou
processos, mas que ndo afetem a diversidade do produto ou processo em si ou que sé
influenciem reduzidamente as decisdes de compra; e iii) acordos que originem uma criagcdo de

mercado”® que, de outro modo, nfio existiria — quer por impossibilidade de as partes realizarem

46 “O ‘green washing’ pode manifestar-se de duas formas, i) o comportamento ndo tem realmente um efeito
benéfico para a sustentabilidade, ou ii) a sustentabilidade serve apenas como uma cortina de fumo para o efeito
anticoncorrencial subjacente a um acordo. Uma narrativa verde por si so ndo justifica o abuso
anticoncorrencial.” — ROHRIG, MARKUS ¢ MALCOLM TIFFIN-RICHARD (2021), pag. 2 (tradugdo nossa).

47 Vide WHISH, RICHARD e DAVID BAILEY (2021), pag. 641, que apresentam ainda, neste &mbito, exemplos de
acordos com propositos anti-sustentabilidade, que ja foram sancionados pela Comissdo por se traduzirem em
infragdes por objeto — nomeadamente o caso “Consumer Detergents”, em que as empresas envolvidas acordaram
em ndo melhorar a performance ambiental dos seus produtos para ganhar uma vantagem competitiva sobre as
outras (Decisdo da Comissao de 13 de Abril de 2011).

48 CoMISSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.° 534.

49 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagées sobre a aplicagdo do artigo 81.° do Tratado CE aos acordos de cooperacgio
horizontal, JO C 003 de 6.1.2001, n.°s 185-187, doravante "Orienta¢des Horizontais de 2001”.

30 Por exemplo acordos de reciclagem. Ibid, paragrafo 187.
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as atividades em causa isoladamente, quer por ndo existir qualquer outra alternativa possivel ou

qualquer outro concorrente.

Apesar de esta sec¢do ter sido removida aquando da revisdo de 2011, a Comissao
Europeia esclareceu’’ que tal ndo implicava nenhuma desvalorizagio da consideragdo dos
acordos de sustentabilidade, entendendo que a andlise destes poderia ser feita no ambito do
capitulo relevante das Orientacdes de 2011, nomeadamente do capitulo sobre os acordos de

normalizacio (“standardization agreements”)>.

Com efeito, as novas Orientagdes Horizontais mantém a énfase nesta wltima via>,

indicando que ¢ improvavel que os acordos de normalizagao para a sustentabilidade produzam

9954

efeitos negativos aprecidveis na concorréncia e prevendo mesmo um “soft safe harbour” " sob

o qual estes acordos nao serdo proibidos pelo artigo 101.°, n.° 1 do TFUE.

Tal acontecera na medida em que sejam cumulativamente preenchidas as seguintes
condi¢des: 1) o procedimento de ado¢do da norma de sustentabilidade seja transparente e todos
os concorrentes interessados possam participar no seu processo de sele¢do; ii) o acordo nao
imponha as empresas que nao queiram participar qualquer obrigagdo para cumprirem a norma;
1il) as empresas intervenientes continuem livres para adotar uma norma de sustentabilidade
mais elevada do que a combinada; iv) as partes no acordo ndo troquem informagdes
comercialmente sensiveis que ndo sejam necessarias para o desenvolvimento, adogdo,
implementa¢do ou modificacdo da norma; v) o acesso ao resultado do procedimento de
normalizacdo seja efetivo e ndo-discriminatorio; e vi) a norma de sustentabilidade ndo leve a
um aumento significativo do pre¢o ou a uma reducao significativa da escolha do produto (a

menos que a quota de mercado combinada das empresas ndo exceda 20% em nenhum mercado

5! Vide MEMO/10/163 Commission consults on new regime for assessment of horizontal co-operation agreements,

FAQ.

52 “Os acordos de normalizagdo tém por objectivo principal a defini¢do de requisitos técnicos ou de qualidade
ue os produtos, processos ou métodos de produgdo actuais ou futuros podem satisfazer.” — Orientagdes

q produtos, p todos de prod ¢ t pod ¢ Orientag

Horizontais de 2011 (44), n.° 257.
33 Via esta que consideramos ser adicional as trés anteriores, em conformidade com as Orientagdes sobre acordos
de sustentabilidade emitidas pela autoridade da concorréncia holandesa em 2020, que apresentam explicitamente
estes quatro cendrios — cfr. subcapitulo 3.3. da presente dissertacao.
34 CoMISSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.°s 549-553.
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relevante afetado).>> Na auséncia da verificacdo de alguma destas condig¢des, serd entdo

necessario avaliar se 0 acordo tem ou ndo efeitos negativos apreciaveis na concorréncia.

Atentando agora nos acordos de sustentabilidade que, pelos seus efeitos na
concorréncia, tém maior probabilidade de serem considerados infracdes ao artigo 101.° do
TFUE, incluem-se aqui os que tenham como objeto a substitui¢do de produtos nao sustentaveis
e que resultem numa subida de custos para os consumidores®®, numa redu¢io da escolha entre

produtos, ou que tenham qualquer outro efeito negativo apreciavel.

Ainda que este tipo de acordos de cooperagao possa restringir a concorréncia, recorde-
se que sempre serd necessaria uma andlise casuistica dos seus efeitos para averiguar a sua
(i)legalidade. Assim, desde logo, quando celebrados entre empresas que, combinadamente,
tenham um poder de mercado limitado, estes acordos ndo serdo ilegais, na medida em que
possam ser abrigados pela regra de minimis’’. Mas ha outras vertentes que podem ser tidas em

conta, como veremos de seguida.

Atentemos, em primeiro lugar, na via ‘4A/bany’. Em 1999, o Tribunal de Justi¢a decidiu,
no caso Albany’%, que acordos concluidos no Ambito de negociacdes coletivas entre parceiros
sociais com vista a atingir objetivos de politica social, ainda que tenham efeitos restritivos da

N : - . -
concorréncia, “devem ser considerados, em razdao da sua natureza e do seu objeto, como nao

abrangidos pelo artigo 85.° n.° 1 do Tratado (atual artigo 101.° do TFUE).

55 Alguns autores apontam, porém, dificuldades na aplicagdo pratica deste “safe harbour”, nomeadamente no que
toca a condig@o vi), ja que ndo é dada qualquer orientacdo quanto ao que constitui um “aumento significativo do
pre¢o”. Notam também a incerteza quanto ao verdadeiro impacto que esta presungdo tera relativamente a aplicagéo
que até agora tem vindo a ser feita do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, assim como a falta de clareza quanto as
consequéncias que tera na atuacdo das autoridades nacionais de concorréncia. Vide LITTLE, DAVID, WERNER
BERGER, CLEMENT PRADILLE ¢ AXELLE AUBRY (2022), pag. 408.
Ainda relativamente a condigdo vi), na parte em que requer que a norma ndo leve a uma redugéo significativa da
escolha do produto, INDERST € THOMAS defendem: “é preciso ver, no entanto (...) que pode ser o préprio objetivo
de um acordo de sustentabilidade alterar a gama de produtos oferecidos num mercado (para as variantes mais
sustentaveis). Portanto, um acordo de sustentabilidade pode conter em si mesmo o objetivo de limitar a escolha
do consumidor para que produza efeitos benéficos ao meio ambiente.” - INDERST, ROMAN e STEFAN THOMAS
(2022), pag. 4 (tradugdo nossa).
3¢ Vide WOUTERS, DAVID (2021), pag. 264.
57 CoMISSAO EUROPEIA, Projeto de comunicagdo relativa aos acordos de pequena importancia que ndo restringem
sensivelmente a concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (Comunicagao de minimis) (2014/C 291/01)
8 Ac. Tribunal de Justica de 21 de Setembro de 1999, Albany International BV c. Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie, C-67/96, EU:C:1999:430.
9 Ibid, n.° 60.
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O Tribunal fundamentou a sua conclusdo na conjugagao das previsdes ‘constitucionais’
do Tratado com as previsdes referentes a regulacdo da concorréncia, interpretando as normas
do Tratado como um todo. Assim, fez notar que “os objectivos de politica social prosseguidos
por esses acordos ficariam seriamente comprometidos se os parceiros sociais estivessem
sujeitos ao artigo 835.°, n.° 1, do Tratado na busca em comum de medidas destinadas a melhorar

as condicdes de emprego e de trabalho”®.

Apesar de, no caso em apreco, o acordo ter como objetivo politicas sociais referentes a
melhoria das condigdes laborais, 0 mesmo raciocinio podera ser aplicado — até de forma mais
enfatica — aos acordos de sustentabilidade®' que, de igual modo, em virtude da sua natureza e

objeto, plausivelmente se poderdo excluir do &mbito de aplicacdo do artigo 101.° do TFUE.

Ha algum ceticismo relativamente a esta hipotese uma vez que, tendo as iniciativas de
sustentabilidade um ambito bastante vasto, a aplicagao da logica de Albany (que envolve uma
isengao total para determinados tipos de acordos), por si s0, implicaria um risco elevado de os
acordos de sustentabilidade serem erroneamente utilizados com o fim de desvirtuar a

concorréncia.®?

Por outro lado, em jurisprudéncia mais recente relativa a negociagdes coletivas entre
empregadores e trabalhadores®®, o TJUE aplicou a mesma abordagem, delimitando-a, porém,
de forma mais estrita. Assim, entendeu que para que um acordo coletivo de trabalho com efeitos
anticoncorrenciais possa ser tolerado, tem de conter um elemento processual (o acordo deve
resultar de um didlogo social entre empregadores e trabalhadores) e tem de ser feita uma
avaliacdo do seu proposito (o objetivo deve ser relacionado com a melhoria das condi¢des dos

trabalhadores).®*

MONTI®® nota que esta jurisprudéncia pode ser transposta para os acordos de

sustentabilidade — fazendo uma interpretacdo do Tratado no sentido de que as politicas de

% Tbid, n.® 59.
1 “De facto, é defensavel que o argumento seja mais forte para acordos de sustentabilidade, dadas as referéncias
expressas a "prote¢do e melhoria da qualidade do meio ambiente” e ao "desenvolvimento sustentavel” nas
disposicoes "constitucionais" do TFUE” — HOLMES, SIMON (2020), pag. 370 (tradugdo nossa). Vide Capitulo 2.3.
da presente dissertagao.
%2 Vide GASSLER, MARTIN (2021), p.433.
83 Ac. Tribunal de Justica de 4 de Dezembro de 2014, FNV Kunsten Informatie en Media v Staat der Nederlanden,
C-413/13, EU:C:2014:2411.
4 MONTI, GIORGIO (2020), pag. 129.
% Ibid, pags. 129-130.
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concorréncia devem ser desenvolvidas lado a lado com as politicas ambientais — criando-se,
também aqui, salvaguardas processuais e substantivas para garantir que nao haja abusos por
parte de quem celebra este tipo de acordos. No que toca ao elemento processual, aponta como
um possivel requisito que o acordo resulte de uma discussao entre varios stakeholders afetados
pela politica em causa (e.g. produtores de um determinado produto poluente, os seus
trabalhadores, consumidores e organiza¢des ndo governamentais representantes dos interesses
ambientais relevantes). J4 o elemento substantivo avaliaria até que ponto o acordo pretende

alcancar uma melhoria de sustentabilidade.®

De forma idéntica a via Albany, o Tribunal de Justica, no caso Wouters®’, aceitou excluir
a aplicacdo do direito da concorréncia a uma decisdo de uma associacao de empresas (a Ordem
dos Advogados holandesa) com efeitos restritivos na concorréncia, na medida em que a
considerou necessaria a persecucdo de um objetivo de interesse publico — no caso, a boa
administracao da justi¢a. Aqui, porém, esta exclusdo baseou-se num teste de proporcionalidade,
analisando-se se as restricdes em causa eram razoavelmente necessarias para salvaguardar o

objetivo legitimo.

Assim, o Tribunal sublinhou que: “qualquer acordo entre empresas ou qualquer
decisdo de uma associa¢do de empresas que restrinja a liberdade de ac¢do das partes ou de
uma delas ndo fica necessariamente sob a al¢ada da proibicdo constante do artigo 85.°, n.° 1,
do Tratado. Com efeito, para efeitos da aplicagdo desta disposi¢ao a um caso concreto, ha que,
antes de mais, atender ao contexto global em que a decisdo da associag¢do de empresas em
causa foi tomada ou produziu os seus efeitos e, particularmente, aos seus objectivos (...) que
ddo a necessaria garantia de integridade e experiéncia aos consumidores finais dos servigos
juridicos e a boa administra¢do da justica (...). Importa, em seguida, examinar se os efeitos
restritivos da concorréncia que dai decorrem sdo inerentes a prossecu¢do dos referidos

objectivos” %

% “[Esta abordagem] adota a visdo de que hd questdes que sdo mais importantes do que os mercados

concorrenciais. Claramente, isso exigiria validacdo judicial (...)” — Ibid, pag.130 (tradugdo nossa).
7 Ac. Tribunal de Justica de 19 de Fevereiro de 2002, Wouters e outros c. Algemene Raad van de Nederlandse
Orde van Advocaten, C-309/99, EU:C:2002:98.
%8 Ibid, n.° 97.
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Este raciocinio de Wouters foi posteriormente aplicado no caso Meca-Medina®, no qual
o Tribunal decidiu que uma regulamentacdo antidopagem emitida pelo Comité Olimpico
Internacional, ainda que tivesse efeitos restritivos na concorréncia, ndo constituia uma restrigao
incompativel com o mercado comum na acecao do artigo 81.° do TCE, na medida em que era

justificada por um objetivo legitimo’® — no caso, a saude piiblica e a integridade no desporto.

Quanto a aplicabilidade desta doutrina aos acordos de sustentabilidade’!, submetendo-
os ao mencionado teste de proporcionalidade, alguns autores defendem que tal ¢ exequivel na
medida em que as restri¢gdes a concorréncia implicadas nestes acordos sejam necessarias para
levar a cabo um determinado fim regulatério de politica ambiental’?. H4 ainda quem va mais
longe, sustentando a viabilidade da sua aplicacio em relagdo a todos os acordos de
sustentabilidade com restri¢des proporcionais inerentes, sem as quais o acordo nao teria sido

concluido, e com restri¢des necessdrias a persecucio de objetivos de sustentabilidade’.

Tanto a jurisprudéncia A/bany como a jurisprudéncia Wouters ndo foram ainda testadas
pelo Tribunal no contexto dos acordos de sustentabilidade, permanecendo, assim, por
concretizar a sua forma de aplicagio’*. Porém — e sem se defender que a analise da legalidade
destes acordos a luz das normas concorrenciais deva sempre ter em consideragdo todas e
quaisquer justificagdes oferecidas pelas partes, nem que, no exercicio de balanco, a
concorréncia deva sempre ser preterida’ — certo é que ambas as vias se afiguram como
oportunidades vidveis a minimizagao de barreiras de direito da concorréncia com que acordos

vitais para o ambiente se podem deparar.
2.2. Isencio de acordos de sustentabilidade ao abrigo do n.° 3 do art.° 101.° do TFUE

Quando ndo seja claro que determinado acordo possa escapar a proibi¢do do n.° 1 do

artigo 101.° do TFUE por alguma das vias anteriores, uma outra possibilidade a ponderar e,

% Ac. Tribunal de Justica de 18 de Julho de 2006, David Meca-Medina e Igor Majcen c. Comissdo das
Comunidades Europeias, C-519/04 P, EU:C:2006:492.
70 Tbid, paragrafo 45.
"1 Vide GASLER, MARTIN (2021), pag. 434.
2 HOLMES, SIMON (2020), pag. 371.
3 HELLENIC COMPETITION COMMISSION, Draft Discussion Paper on Sustainability Issues and Competition Law,
paragrafo 58.
4 “Isto é porque o TJUE sé se pronuncia sobre os casos que estdo sob a sua atengdo. Curiosamente, nas suas
decisoes, nao ha qualquer declaracdo geral sobre a necessidade de limitar a abordagem de balanco as areas de
negociagdo coletiva e autorregulag¢do por associagoes profissionais.” — PEZZA, ANDREA (2020), pag. 151.
75 Ibid.
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para muitos autores, a mais obvia’®, ¢ a eventual aplicagio de uma isen¢do individual aos

acordos de sustentabilidade ao abrigo do n.° 3 daquela norma.

Nestes termos, para que um acordo possa ser individualmente isento, devem verificar-
se cumulativamente quatro condi¢des: 1) o acordo deve contribuir para melhorar a produgao ou
a distribui¢do dos produtos ou para promover o progresso técnico ou econémico; ii) deve ser
reservada aos consumidores uma parte equitativa do lucro dai resultante; iii) as restri¢des devem
ser indispensdveis a consecucdao daqueles objetivos; e iv) do acordo nao pode resultar a

eliminagdo da concorréncia relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.
2.2.1. Ganhos de eficiéncia

O primeiro requisito, relacionado com ganhos de eficiéncia, pode ser preenchido pelo
acordo por uma de quatro formas. Assim, pode contribuir, alternativamente, para melhorar a
producdo, para melhorar a distribui¢do dos produtos, para promover o progresso técnico ou para
promover o progresso econémico. Ora, ndo sendo a promocgao do progresso econdmico a tnica
forma de se verificar a primeira condi¢cdo — ainda que muitos acordos de sustentabilidade se
possam enquadrar neste &mbito’’ — ndo ha entdo necessidade de se traduzirem todas as formas
de melhoria e progresso que o acordo visione em termos econémicos, nem de se reduzirem as

mesmas a consideracdes estritamente financeiras’®.

Os acordos de sustentabilidade preenchem frequentemente esta condicdo ao
promoverem o progresso técnico através da cooperacdo para desenvolver e implementar novas
tecnologias sustentaveis, ou ao qualificarem-se quer como melhorias de producgdo (por
exemplo, fazendo uma melhor alocacdo de recursos ao internalizar custos ambientais, ou
introduzindo praticas de economia circular), quer como melhorias de distribuicdo

(nomeadamente no caso dos acordos para minimizar a pegada ecolégica do transporte).””

Por outro lado, tendo em conta que, cada vez mais, os consumidores percecionam 0s

produtos sustentaveis como produtos melhores, ¢ defensavel que a sustentabilidade em si

76 Cfr. HOLMES, SIMON (2020), pag. 371.
"7 “Néo é progresso ‘econémico’ se um acordo leva a producdo de um motor que custa € 1.000 com metade das
emissoes do seu antecessor, que tambéem custa € 1.000? A meu ver, sim (...) (em todo o caso, trata-se de um
progresso claramente ‘técnico’” — 1bid, pag. 372 (tradug@o nossa).
8 Ibid. Cfr. Caso Chicken of Tommorrow, pag. 36 da presente dissertacio.
7 DOLMANS, MAURITS (2020b), pag. 15.
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mesma venha a ser considerada pelas entidades reguladoras como um beneficio qualitativo.’
Note-se que, de acordo com a mesma ldgica, ja foi reconhecido pela autoridade da concorréncia
dos Paises Baixos que se os consumidores atribuem valor a atributos como o bem-estar animal,
a biodegradabilidade dos produtos ou o facto de estes ndo prejudicarem florestas tropicais, estes

devem ser considerados beneficios econdmicos diretos.?!
2.2.2. Reserva aos consumidores de uma parte equitativa dos beneficios resultantes

Quanto ao segundo requisito, que determina que seja reservado aos consumidores uma
parte equitativa dos beneficios resultantes do acordo, duas questdes em particular tém vindo a
ser suscitadas para efeitos da sua interpretacdo. A primeira respeita ao conceito de

‘consumidores’, a segunda ao conceito de ‘parte equitativa’ (ou “fair share”).

As Orienta¢des da Comissdo relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.°%? (doravante
“Orientagdes sobre o artigo 101.°, n.° 3”) estabelecem que “o conceito de «consumidores»
engloba todos os utilizadores dos produtos cobertos pelo acordo, incluindo grossistas,
retalhistas e consumidores finais”®. De forma idéntica, as Orientagdes Horizontais de 2011
preveem que “o conceito de consumidores» abrange os clientes, potenciais e/ou efetivos, das

» 84 ¢ nas novas Orientagdes Horizontais, é referido, no ambito dos acordos

partes no acordo
de sustentabilidade que este conceito “engloba todos os clientes diretos e indiretos dos produtos
cobertos pelo acordo”. A Comissio considera, portanto, ‘consumidores’ os clientes das partes

no acordo e os compradores subsequentes, ou seja, apenas consumidores do mercado relevante.

Assim, tradicionalmente, para efeitos da aplicacdo desta excecao, a parte equitativa dos
beneficios resultantes ¢ determinada com referéncia aos custos e beneficios que o acordo
implica para os clientes das partes, excluindo-se os beneficios que surjam em outros mercados

que ndo o do produto em causa. Esta interpretacdo estrita do conceito de consumidores coloca

80 WOUTERS, DAVID (2021), pag. 266.
81 Tbid.
82 Estas Orientagdes, que contém diretrizes de caracter geral relativamente 4 interpretagdo do artigo 101.° do TFUE,
fizeram parte do pacote de modernizag@o do direito da concorréncia de 2004 e adotam uma interpretagdo mais
restrita do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE: “Elas limitam a natureza dos beneficios, prescrevendo que os beneficios
ndo economicos so podem ser tidos em consideragdo se forem “objetivos perseguidos por outras disposi¢ées do
Tratado”. Além disso, limitam os beneficiarios relevantes, afirmando que, em principio, apenas beneficios
econdmicos diretos poderiam ser levados em consideragdo.” — BROOK, OR (2019), pag. 17.
83 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagées relativas a aplicacdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado (2004/C 101/08), n.°
84. Vide, também, n.° 42 do mesmo documento.
84 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagdes Horizontais de 2011 (44), n.° 49.
85 CoMISSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.° 569 (tradugio nossa).
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em causa a viabiliza¢do de acordos de sustentabilidade cujos beneficios se facam sentir, por
exemplo, na sociedade como um todo, por apenas serem contabilizados aqueles que sao

sentidos pelos consumidores do mercado relevante.

E possivel, contudo, verificar alguma abertura para um entendimento mais abrangente
nas Orientagdes sobre o artigo 101.°, n.° 3, j& que nas mesmas se reconhece que “a sociedade
em geral é beneficiada onde os ganhos de eficiéncia conduzem a utiliza¢do de menos recursos
para produzir o bem consumido ou a produgdo de bens de maior valor e, portanto, a uma

afectacdo mais eficiente dos recursos”*®.

As mesmas Orientacdes admitem também a possibilidade de ter em conta os beneficios
que venham a refletir-se na esfera dos consumidores futuros, prevendo que “/o/ facto de a
repercussdao nos consumidores ser algo desfasada no tempo ndo exclui, por si so, a aplicagdo
do n.° 3 do artigo 81.”". Ainda que as Orientacdes valorizem menos os beneficios futuros do
. . 88 . ~ ~ . . A .
que os imediatos®®, a sua consideracao ndo deixa de ter especial relevancia para os acordos de
sustentabilidade, j& que os beneficios ambientais deles resultantes fazem-se usualmente sentir

num momento posterior.

Uma abordagem abrangente do conceito de consumidor encontra apoio na propria
pratica decisoria® da Comissdo — anterior, é certo, a emissdo das referidas Orientacdes e a
interpretacdo estrita ai adotada. Tem aqui particular relevancia o caso CECED, relativo a um
acordo em que dois produtores de maquinas de lavar roupa se comprometiam a cessar a

producdo das maquinas menos eficientes do ponto de vista energético.

Na decisdo alcangada neste processo, € ndo obstante ter concluido que o acordo

permitiria aos consumidores do mercado relevante obterem beneficios econdmicos individuais

86 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagdes sobre o artigo 101.°, n.° 3 (83), n.° 85, in fine.
“Ndo ¢ claro como essa declaragdo poderia ter algum significado se devesse ser entendida como ainda exigindo
uma compensagdo total, apesar dos beneficios para a sociedade como um todo. Se devesse ser entendida como
ainda exigindo uma compensagdo total, qual seria entdo o proposito de avaliar e quantificar os beneficios
coletivos para a sociedade como um todo em primeiro lugar?” - GASSLER, MARTIN (2021), pag. 439 (trad. nossa).
87 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagdes sobre o artigo 101.°, n.° 3 (83), n.° 86.
8 Tbid, n.® 87.
8 Em 1998, no caso EACEM, a Comissdo invocou pela primeira vez beneficios ambientais como justificagio para
a isencao de um acordo entre uma associagdo de empresas e 0s seus membros, com vista a reduzir o consumo de
energia de equipamentos eletronicos. Apesar de a decisdo ter sido tomada através de uma “comfort letter” que nao
se encontra publicada, o caso ¢ descrito no Relatorio da Comissdo sobre politica de concorréncia de 1998, pag.56.
% Decisdo da Comissdo de 24 de Janeiro de 1999 relativa a um processo nos termos do artigo 81.° do Tratado CE
e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo IV.F.1/36.718 — CECED).
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que compensariam os custos acrescidos por via do acordo®', a Comissio entendeu necessario

analisar os beneficios coletivos a nivel do ambiente que dele resultariam.

Nessa analise, a Comissdao considerou que “os beneficios para a sociedade
desencadeados pelo acordo CECED afiguram-se ser sete vezes superiores aos custos de
aquisi¢do acrescidos das maquinas de lavar, mais eficientes do ponto de vista do consumo de
energia. Estas consequéncias ambientais para a sociedade permitiviam reservar para os
consumidores uma parcela suficientemente equitativa dos beneficios, mesmo levando em conta

que os compradores de maquinas de lavar a roupa nio obteriam vantagens individuais.”**

A Comissao adotou, assim, uma abordagem abrangente do conceito de consumidor,
tendo em consideragdo na sua analise os beneficios ambientais coletivos sentidos pela
sociedade como um todo e nio apenas os beneficios surgidos na esfera dos consumidores do
produto em causa. Destaca-se, particularmente, a clarificagdo expressa de que tais beneficios
coletivos permitiriam considerar preenchido o requisito da reserva da uma parte equitativa dos
beneficios para o consumidor, ainda que os consumidores do mercado relevante, i.e., os

compradores das maquinas de lavar, ndo obtivessem vantagens econdomicas individuais.

A mesma interpretacdo abrangente relativamente a este conceito resulta ja de
jurisprudéncia assente do Tribunal de Justica da Unido Europeia. No caso Compagnie Générale
Maritime o Tribunal afirmou de forma clara que, ao analisar um acordo a luz do atual artigo
101.°, n.° 3, do TFUE, “é necessario tomar em conta as vantagens que resultam do acordo em
causa ndo so para o mercado em causa, (...) mas também, eventualmente, para qualquer outro
mercado onde o acordo em causa possa produzir efeitos benéficos, ou até, de uma forma mais
geral, para qualquer servico cuja qualidade ou eficacia seja susceptivel de ser melhorada
através da existéncia do referido acordo™?. O Tribunal acrescenta ainda que a norma em
andlise prevé “a possibilidade de uma isengdo a favor, nomeadamente, dos acordos que
contribuem para promover o progresso técnico ou economico, sem necessidade de uma ligag¢do

especifica com o mercado em causa™*.

! Ibid, paragrafo 52.
°2 Ibid, paragrafo 56.
9 Ac. Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Sec¢do) de 28 de Fevereiro de 2002, Compagnie générale maritime
e outros ¢. Comissdo das Comunidades Europeias, T-86/95, EU:T:2002:50, n.° 342.
% Ibid.
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Observamos, assim, que esta efetivamente ao alcance da Comissdo Europeia e demais
entidades reguladoras da concorréncia uma interpretacdo que tenha em conta beneficios
ambientais sentidos por consumidores noutros mercados que nao apenas o do produto em
causa’’, interpretagdo que encontra mesmo apoio na jurisprudéncia do TJUE e na pratica

decisoria da Comissao.

Atentando agora ao conceito de ‘parte equitativa’, as Orientagdes da Comissao indicam
que a repercussao dos beneficios deve compensar os consumidores pelo eventual impacto
negativo que sofreram por via da restrigio da concorréncia®’. A abordagem tradicional a
determinagdo deste critério € no sentido de requerer que os consumidores recebam uma
compensagdo total pelas desvantagens decorrentes do carater restritivo do acordo. Este
entendimento, porém, ndo ¢ de forma alguma sugerido pela letra da norma. Pelo contrério, a
determinagdo do que ¢ “equitativo” €, por natureza, algo especifico ao contexto, ndo podendo

ser definido por uma regra rigida e aplicavel em todas as circunstancias®®.

Por outro lado, esta compensacdo também ndo significa que os consumidores tenham
de beneficiar de um preco mais baixo, nem que os beneficios tenham de ter caracter economico.
Com efeito, as Orientagdes esclarecem que a repercussao nos consumidores pode “assumir a
forma de ganhos de eficiéncia de natureza qualitativa (...) que tenham, para os clientes, valor

suficiente para compensar os efeitos anticoncorrenciais do acordo, incluindo um eventual

2999

aumento do prego’”, 0 que requer necessariamente um julgamento de valor.

Assim, € possivel assumir que os consumidores podem ser compensados por via de

100

beneficios de sustentabilidade ™ enquanto beneficios de natureza qualitativa — entendimento

9 E, alias, este entendimento que esta a ser explorado pela autoridade da concorréncia dos Paises Baixos, como
melhor veremos no subcapitulo 3.3. desta dissertagéo.

% Para uma argumenta¢do contriria a esta interpretagdo, vidle PEEPERKORN, LUC, “European Union”, in
Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability (2021), pags.405-414. PEEPERKORN
defende que a aplicagdo de um “total welfare test”, que leve em conta beneficios sentidos por cidaddos néo
consumidores do produto em causa ou pela sociedade como um todo, politizam a politica de concorréncia da Unido
Europeia e enfraquecem o rigor e uniformidade da aplicagdo das suas regras.

7 COMISSAO EUROPEIA, Orientagdes sobre o artigo 101.°, n.° 3 (83), n.° 85.

% ACM Legal Memo, 27 September 2021 “What is meant by a fair share for consumers in article 101(3) TFEU in
a sustainability context?”.

% Ibid, paragrafo 102

100 «“Se o5 consumidores sdo adequadamente compensados ndo deve ser avaliado apenas com base no consumo
de bens de mercado — bens que tém um valor monetdario observavel. (...) Sustentabilidade ¢ mais do que apenas
um atributo para um produto de mercado. Os consumidores também obtém utilidade de bens ndo mercantis,
incluindo ar puro, dgua, um ambiente natural e biodiverso agradavel, saude e a perspetiva de um futuro
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que ja foi confirmado pela pratica deciséria da Comissdo. Com efeito, no caso DSD, a
Comissao, depois de “partir do principio de que a redugdo de custos obtida durante o periodo
de vigéncia do contrato pode ser canalizada para o consumidor que beneficiara ndo so de uma
melhoria da qualidade do ambiente mas ainda da reducdo da quantidade de embalagens™°!,
concluiu que o consumidor veria reservada para si uma parte equitativa das vantagens

resultantes do acordo.

Jano caso Exon/Shell a Comissdo tinha tomado em conta a percecao dos consumidores
em relacdo as melhorias ambientais, notando que “a redugdo da utiliza¢do de matérias-primas
e de residuos plasticos e a prevengdo dos riscos ambientais inerentes ao transporte do etileno
serdo sentidas por muitos consumidores como benéficas, numa conjuntura em que a limitag¢do

dos recursos naturais e as ameacas ao ambiente causam crescente apreensdo no publico” .

Pelo exposto, ¢ notério que a determinagdo da ‘parte equitativa’ dos beneficios
resultantes se trata de um elemento subjetivo, que ndo se coaduna com uma abordagem

demasiado rigida e baseada em aspetos econémicos'%?

. Assim, existe aqui margem suficiente
para que o requisito possa ser considerado preenchido pelas vantagens de ordem ambiental que
se venham a verificar por via do acordo e que se repercutirdo, também, na esfera dos

consumidores.

Olhando para o requisito no seu todo — isto €, que seja reservado aos consumidores uma
parte equitativa dos beneficios resultantes do acordo — as interpretacdes propostas para ambos
0s conceitos sdo compativeis com o principio do poluidor-pagador, expresso no artigo 191.°,
n.° 2 do TFUE, e que e um dos principais pilares da politica da Unido no dominio do ambiente.

Como advoga DOLMANS, a equidade a que o requisito se refere deve refletir este principio, ja

sustentavel e justo para seus filhos e concidaddos. Modelos baseados em consumidores puramente racionais,
egoistas e maximizadores do consumo (homines economici) ndo refletem, assim, a realidade humana. Os humanos
atribuem um valor real aos recursos ndo mercantis, mesmo que ndo (ou ainda ndo) os consumam — e esse valor
aumenta quanto mais escassos forem esses bens. Os modelos economicos informativos devem ter em consideragdo
esses beneficios ndo mercantis (...).” - DOLMANS, MAURITS (2020b), pag.10 (tradug@o nossa).
191 Decisdo da Comissdo de 17 de Setembro de 2001 relativa a um processo de aplicagio do artigo 81.° do Tratado
CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Casos DSD). JO L 319 de 4.12.2001, p. 1—29, paragrafos 148 e 149.
192 Decisdo da Comissdo de 18 de Maio de 1994 relativa a um processo de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE
(IV/33.640 — Exxon/Shell). JO L 144 de 9.6.1994, p. 20—36, paragrafo 71.
103 KINGSTON, SUZANNE (2011), p.280.
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que “ndo é «justor'’ que os consumidores obtenham os beneficios do consumo enquanto

impoem os custos (as externalidades) a outros”'%.

2.2.3. Indispensabilidade das restri¢oes

Atentando agora a terceira condigdo para isen¢do ao abrigo do n.° 3 do artigo 101.° do
TFUE, relativa ao carater indispensavel das restricoes, o TJUE esclareceu no caso
Grundig/Consten, em 1966, dois aspetos a considerar na sua aplicagdo. Por um lado, as
restricdes inerentes ao acordo devem ser eficazes para atingir os objetivos em vista!®®. Por outro
lado, devem ser indispensaveis a obtencdo dos mesmos, devendo ser feito um exercicio de
balanco no sentido de analisar se os beneficios resultantes bastam para se considerar como
indispensaveis as correspondentes restrigdes —a melhoria em causa deve “apresentar vantagens
objectivas sensiveis, susceptiveis de compensar os inconvenientes que desse acordo resultam
no plano da concorréncia"’. E esta a metodologia de analise que tem vindo a ser seguida pela

Comissdo relativamente a acordos com objetivos ambientais'%,

Est4 aqui em causa o principio da proporcionalidade!'®

, que constitui um principio geral
do direito da Unido Europeia: as restricdes serdo indispensaveis a obtencdo dos objetivos na
medida em que estes ndo possam ser obtidos através de uma via menos restritiva da

concorréncia.

A titulo de exemplo, no caso VOTOB a Comissao apresentou objecdes a decisdo de uma
associagdo de empresas através da qual seriam aumentados os precos cobrados por estas aos
seus clientes. Este aumento funcionaria como um «encargo ambiental» fixo e uniforme, com

vista a cobrir os custos do investimento necessario para reduzir as emissoes de vapores dos

194 Traduzido de “fair”, com referéncia a “fair share” (parte equitativa).
105 Esta abordagem “é “justa” porque as emissoes e a poluigdo impéem um custo a sociedade como um todo,
relacionado com a produgdo e o consumo de alguns.” - DOLMANS, MAURITS (2020b), pag. 19 (tradugdo nossa).
106 Com referéncia aos objetivos identificados no primeiro requisito do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE: melhorar a
producdo ou distribuigdo ou promover o progresso técnico ou econdmico.
107 Ac. Tribunal de Justica de 13 de Julho de 1966, Etablissements Consten S.d.R.L. e outros ¢. Comissdo da
Comunidade Economica Europeia, processos apensos 56 e 58-64, ECLI:EU:C:1966:41.
1087 4] Comissdo examinard cuidadosamente todos os acordos entre empresas, no sentido de determinar se sdo
indispensaveis para atingir objectivos de caracter ambiental. (...) Com efeito, na sua andlise de processos
individuais, a Comissdo terd de ponderar a rela¢do entre as restricoes a concorréncia, decorrentes de um
determinado acordo, e os objectivos ambientais que esse acordo permitira atingir, no sentido de determinar se,
com base nesta andalise, pode aprovar o acordo.” — COMISSAO EUROPEIA, XXIII Relatorio sobre a politica de
concorréncia (1993), paragrafo 170.
199 Previsto no artigo 5.°, n.° 4 do TUE.
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tanques de armazenamento. Posto isto, a Comissao verificou que a concorréncia relativa a esse
elemento do prego estava excluida e notou que “caso ndo tivesse existido qualquer fixagdo
horizontal deste elemento especifico de custo, os membros individuais podiam ter calculado o
custo do investimento necessario, decidido se deveriam retira-lo dos seus proprios lucros ou
repercuti-lo nos seus clientes e, caso optassem por esta ultima solugdo, determinado o
montante do aumento dos seus precos”''?. Assim, o objetivo em causa poderia ser obtido de
uma forma menos restritiva, ndo estando verificado o requisito da indispensabilidade das

restrigoes.

Quanto a este requisito, as Orientagdes Horizontais de 2001, esclareciam que “/u/ma
avaliagdo objectiva de disposi¢oes que a primeira vista ndo sejam consideradas indispensdveis
devera ser apoiada por uma andlise custo/eficacia que demonstre que os outros meios que
permitem obter as vantagens ambientais previstas seriam mais dispendiosos, economica ou

financeiramente, com base em hipoteses razodveis™'!!.

Como nota KINGSTON, ainda que esta analise custo-eficdcia seja um requisito justo, ¢
importante lembrar que, na pratica, sera muitas vezes impossivel provar com certeza cientifica
que os mesmos beneficios ambientais ndo poderiam ser alcancados através de meios
alternativos, pelo que este principio devera ser aplicado com alguma flexibilidade no caso de

beneficios ambientais'!2.
2.2.4. Nio eliminacio da concorréncia

Finalmente, no que diz respeito ao significado do requisito segundo o qual o acordo nao
pode eliminar substancialmente a concorréncia no mercado, a Comissao entende que deve ser

dada prioridade a rivalidade e ao processo concorrencial sobre os beneficios que possam

113

resultar de acordos restritivos' °. A Comissdo especifica ainda que esta condi¢do ndo estara

satisfeita “se o acordo eliminar a concorréncia sob uma das suas expressoes mais

importantes”, como por exemplo ao nivel de pregos ou em matéria de inovagdo''.

110 CoMISSAO EUROPEIA, XXII Relatorio sobre a politica de concorréncia, 1992, Paragrafo 183.
I CoMiSSA0 EUROPEIA, Orientagdes Horizontais de 2001 (49), n.° 196.
112 KINGSTON, SUZANNE (2011), pag. 281. Quanto a esta analise, KINGSTON nota ainda que a Comissdo ja
reconheceu que alternativas meramente hipotéticas ou tedricas ndo necessitam de ser consideradas para efeitos
desta analise: cfr. o pardgrafo 125 das Orientagdes relativas a Restrigdes Verticais.
113 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagdes sobre o artigo 101.°, n.° 3 (83), n.° 105.
114 Ibid, n.° 110.
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No que toca aos acordos ambientais, particularmente, as Orientagdes Horizontais de
2001, indicavam que “independentemente dos ganhos ambientais e economicos (...) o acordo
ndo deve eliminar a concorréncia em termos de diferencia¢do dos produtos ou processos, da
inovagdo tecnologica ou da entrada no mercado a curto ou, se for caso disso, a médio

praZO”IIS

Assim, qualquer cooperagdao entre os concorrentes devera limitar-se apenas a
componente afetada pelo compromisso de sustentabilidade, sendo que os restantes elementos
fonte de pressdo concorrencial, incluindo os supramencionados, deverdo manter-se sem

quaisquer restrigdes'!S.

Em todo o caso, ainda que este requisito possa ser um meio importante para verificar
um eventual uso inapropriado da iseng¢do do art.® 101.°, n.° 3, ¢ dificil que impega um acordo de
sustentabilidade de ser abrangido pela mesma!!” ji que dificilmente serd indispensavel a
eliminagdo substancial da concorréncia num dos parametros concorrenciais mais importantes

para alcancar um objetivo ambiental de um acordo''®.

Em geral, a andlise de um acordo de sustentabilidade a luz do artigo 101.°, n°® 3,
dependera sempre de um exercicio de balanco entre os beneficios ecologicos a alcancar e as
restrigdes a concorréncia que o mesmo implica. Ainda que as quatro condigdes previstas na
norma estabelecam um enquadramento substantivo para este exercicio de balango, ndo preveem
de forma detalhada a forma como ele deve ser feito, estando redigidas em termos amplos que

deixam uma larga margem de discrigio ao aplicador das regras''®.

Assim, nos casos em que tal se justifique, caberd ao aplicador — Comissao Europeia e
autoridades de concorréncia nacionais — repensar a interpretagdo que tém vindo a adotar de

forma a proceder a uma analise dos acordos de sustentabilidade adequada as necessidades e

115 CoMIssSAO EUROPEIA, Orientagdes Horizontais de 2001 (49), n.° 197. A titulo de exemplo, as Orientagdes
acrescentavam que, “no caso de direitos de recolha exclusivos concedidos a uma empresa de recolha/reciclagem
que tenha concorrentes potenciais, o periodo durante o qual os direitos sdo concedidos devera ter em conta o
aparecimento eventual de um operador alternativo™.
116 COATES, KEVIN € DIRK MIDDELSCHULTE (2019), pag. 325.
"7 HOLMES, SIMON (2020), pag. 382.
118 KINGSTON, SUZANNE (2009), pag. 200.
119 BROOK, OR (2022), pag. 45.
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desafios ambientais que se impdem, na medida em que as normas de concorréncia da Unido

assim o permitam.
2.3. Desenvolvimentos por parte das entidades reguladoras da concorréncia

A medida que se desenvolve o debate sobre a integracio de consideracdes de
sustentabilidade na aplicagdo do direito da concorréncia, em especial no que toca a analise dos
acordos horizontais, as autoridades reguladoras da concorréncia da Unido Europeia t€ém vindo
a demonstrar, de forma mais discreta ou mais expressiva, o seu acolhimento ou ceticismo em
relacdo a0 mesmo. No caso das autoridades com uma posi¢ao mais favoravel neste debate,
temos verificado a adogao de iniciativas concretas em prol de uma politica concorrencial mais

verde e sustentavel.

Como vimos até agora, a abordagem da Comissdo Europeia as questdes de cariz
ambiental no &mbito da anélise de acordos de cooperacdo tem vindo a sofrer oscilagdes ao longo
do tempo, passando de um reconhecimento expresso destas consideracdes no relatorio sobre

politica de concorréncia em 1992120

¢ da inclusdo de uma sec¢do dedicada a acordos em matéria
de ambiente nas Orientagdes sobre acordos horizontais de 2001, para a ado¢do de uma
abordagem mais econdémica no inicio do século XXI'?!, tendo mesmo acabado por excluir o

capitulo sobre acordos ambientais na revisdo das Orientacdes em 2011'22,

Em setembro de 2020, a Vice-Presidente Executiva da Comissdo, Margrethe Vestager,
langou o debate sobre como a politica de concorréncia da Unido pode apoiar o Plano Ecoldgico

Europeu'?*. O desenvolvimento mais significativo desta iniciativa materializou-se nas novas

120 Neste relatorio a Comissdo insere uma secgio sobre “Ambiente”, referindo relativamente a este dominio: “Ndo
se pode (...) excluir que o n.° 3 do artigo 85.° seja, em principio, aplicavel. E, obviamente, necessdrio que as
condigoes desta disposi¢do sejam preenchidas, em particular, a manutengdo de um grau de concorréncia
suficiente e sobretudo o cardcter indispensavel das restri¢ées a respeito dos beneficios ecolégicos alegados. (...)
A Comissdo entende que a questdo do contributo das regras de concorréncia para a protec¢do do ambiente
assumira uma importdincia cada vez maior.” - COMISSAO EUROPEIA, XXII Relatorio sobre a politica de
concorréncia, 1992, paragrafo 77.

121 Vide pagina 6 € 7 € nota de rodapé n.° 80 da presente dissertagdo.

122 Vide pagina 16 da presente dissertagao.

123 «4 politica de concorréncia ndo vai substituir as leis ambientais ou o investimento verde. A questdo é se
podemos fazer mais, para aplicar as nossas regras de forma a apoiar melhor o Green Deal. [...] Para ter sucesso,
todos na Europa terdo de desempenhar o seu papel — cada individuo, cada autoridade publica. E isso inclui as
autoridades da concorréncia.” — MARGRETHE VESTAGER, Webinar no Parlamento Europeu com a deputada
europeia Stephanie Yon-Courtin, 22 de setembro de 2020 (tradug@o nossa). Este plano veio a concretizar-se com
a realizacao da conferéncia “Competition policy contributing to the European Green Deal”, em 4 de fevereiro de
2021. Cfr. https://competition-policy.ec.europa.eu/consumers/green-gazette/conference-2021_en
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Orientagdes Horizontais'?*, publicadas em junho de 2023, nas quais foi (re)inserido um capitulo
dedicado aos acordos de sustentabilidade, demonstrando o reconhecimento por parte da
Comissao da crescente importancia destes acordos e da necessidade de orientagao relativamente

a0s mesmos por parte das empresas'?>.

Este capitulo das novas Orientacdes vem providenciar alguma clareza e seguranga

126

juridica quanto a abrangéncia de acordos de sustentabilidade ~® no &mbito de aplicacao do artigo

101.° do TFUE, nomeadamente através da clarificacdo dos acordos que nao suscitam

7

preocupacdes em matéria de concorréncia'?’ e também da introduciio de um “sofi safe

2128

harbor” ~° para acordos de normalizacdo que cumpram determinadas caracteristicas — o que €,

sem duavida, bem-vindo.

Porém, a Comissdo adotou uma abordagem algo conservadora, especialmente em
relacdo a apreciagdo dos acordos de sustentabilidade nos termos do artigo 101.°,n.° 3 do TFUE,
onde, como vimos, haveria oportunidades para tomar uma posicao significativamente mais a
favor destas iniciativas de cooperagdo. Isto € particularmente notorio no que toca ao segundo
requisito desta norma — a reserva de uma parte equitativa dos beneficios ao consumidor —, mas

atentemos primeiro as restantes condigoes.

Quanto a primeira ¢ elencado, a titulo exemplificativo, um conjunto de ganhos de
eficiéncia relacionados com sustentabilidade, esclarecendo a Comissao que estes terdo de ser
fundamentados (e nao simplesmente presumidos), assim como objetivos, concretos e

. , - 129 . \ ~ . . ~ A . ~
verificdveis ~°. Relativamente & ndo eliminacdo da concorréncia sdo avangadas algumas

clarificagdes e exemplos uteis, nomeadamente o facto de esta condig¢do poder ser satisfeita

124 Vide paginas 16 a 18 da presente dissertagdo.

125 Uma outra iniciativa importante é o novo projeto de orientagdes para acordos de sustentabilidade no dominio
da agricultura. Cfr. o comunicado de imprensa da Comissdo de 10 de janeiro de 2023, disponivel em
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/ip_23 _102.

126 Ao contrario do capitulo sobre “acordos em matéria de ambiente” constante nas Orientagdes de 2001 (49), o
capitulo relativo a acordos de sustentabilidade das novas Orientagdes (43) adota uma defini¢do ampla do conceito
de sustentabilidade que ndo se limita a questdes ambientais, mas inclui também referéncias a matéria laboral, de
direitos humanos e de bem-estar animal. Vide n.° 517 das novas Orienta¢cdes Horizontais (43). Quanto a isto,
INDERST e THOMAS notam que, ainda que o conceito de ‘sustentabilidade’ possa ser concebido de forma ampla,
indo além da protecdo do ambiente, para efeitos de consideragdo do conceito na aplicacdo do direito da
concorréncia poderd ser necessario concretiza-lo, de forma a garantir a sua transparéncia. INDERST, ROMAN e
STEFAN THOMAS (2022), pags. 2 e 8.

127 Subcapitulo 9.2 das novas Orienta¢des Horizontais (43). Vide, também, pagina 16 da presente dissertacio.

128 Vide pagina 18 da presente dissertagdo.

129 CoMISSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.° 559.
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“mesmo que o acordo que restringe a concorréncia abranja todo o setor, desde que as partes
no acordo continuem a concorrer vigorosamente em pelo menos um aspeto importante da

concorréncia”°,

Outro ponto que vale a pena mencionar prende-se com a condi¢ao da indispensabilidade
das restri¢des, segundo a qual ndo devem existir outros meios viaveis € menos restritivos para
alcancar os beneficios de sustentabilidade perseguidos pelo acordo. Aqui, as novas Orientagdes
Horizontais reconhecem a necessidade de acordos de cooperacao, por exemplo, para ultrapassar
as ‘desvantagens dos percursores’ (ou “first mover’s disadvantage”), para obter economias de

131

escala’”’ ou para ultrapassar a falta de conhecimentos ou informagdes por parte dos

consumidores de determinado mercado que os impedem de fazer as escolhas mais racionais'>2.

Por outro lado, as Orientagdes preveem que as restricdes ndo serdo consideradas
indispensaveis, ndo sendo cumprida esta condi¢do, quando legislagdo da UE ou nacional exija
que as empresas cumpram objetivos concretos em matéria de sustentabilidade (a menos que a
regulacdo ndo cubra todos os aspetos de uma falha de mercado, caso em que haverd espago
residual para acordos), nem quando exista procura de produtos sustentaveis'*>>. Em ambos os
casos, porém, as restricdes continuardo a poder ser consideradas indispensaveis para obter um

objetivo de sustentabilidade de forma mais rapida ou mais eficiente em termos de custos'*,

Relativamente ao ultimo caso, alguns autores apontam uma contradigdo nas

135

Orientacdes . Note-se que havera procura de produtos sustentaveis quando os consumidores

130 «“poy exemplo, se o acordo eliminar a concorréncia em termos de qualidade ou variedade, mas o preco for
também um pardmetro importante para a concorréncia no setor em causa e ndo for restringido, esta condi¢do
pode continuar a estar satisfeita. (...) De igual modo, se os concorrentes decidirem ndo utilizar uma determinada
tecnologia poluente ou um determinado ingrediente ndo sustentavel na produgdo dos seus produtos, a
concorréncia ndo serda eliminada se continuarem a concorrer em termos de pregos e/ou qualidade do produto
final.” —Tbid, n.° s 593 e 596 (tradugdo nossa).

BI“TE]m especial para atingir uma escala suficiente para cobrir os custos fixos de criagdo, exploragio e
monitoriza¢do do rotulo ou norma de sustentabilidade” — 1bid, n.° 567.

132 Vide paginas 8 a 10 da presente dissertacdo e n.’s 565-566 das novas Orienta¢des Horizontais (43).

133 CoMiSSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.°s 564 e 562, respetivamente. “/As Orientagées]
distinguem entre o caso de o acordo ser de facto indispensavel para a obtencdo dos respetivos beneficios de
sustentabilidade, ou de apenas permitir atingir o respetivo objetivo de forma mais economica. Como o ultimo se
refere apenas a eficiéncias de custos (de produgdo), a sua consideracdo pode seguir procedimentos estabelecidos.
De maior novidade e potencial importdncia parece ser o caso em que o acordo é necessario para a obtengdo dos
respetivos beneficios.” - INDERST, ROMAN e STEFAN THOMAS (2022), pag. 5 (traducao nossa).

134 CoMISSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.° 563, in fine e 565, in fine.

135 LITTLE, DAVID, WERNER BERG, CLEMENT PRADILLE € AXELLE AUBRY (2022), pag. 409. Apesar de estas
observacdes terem sido feitas relativamente ao projeto de revisdo das Orientagdes, continuam a aplicar-se perante
a versdo final do documento.

33



de determinado mercado tiverem ‘disponibilidade para pagar’ por essa sustentabilidade
(“willingness to pay”). Ora, ndo sendo possivel nestes casos a celebracdo de acordos por
incumprimento da condi¢do da indispensabilidade, ndo faz sentido que, aquando da analise do
cumprimento da condigdo da reserva de uma parte equitativa dos beneficios para os
consumidores, seja requerido que as empresas avaliem a disponibilidade dos consumidores para
pagar de forma a demonstrar que estes valorizam os beneficios de sustentabilidade que advém

do consumo de produtos sustentaveis'®.

Por fim, especificamente quanto a terceira condi¢do, apesar de as novas Orientagdes
dedicarem uma secc¢io aos beneficios coletivos'?’, onde é reconhecida a eventual necessidade
de acordos de cooperacdo entre concorrentes “para internalizar as externalidades negativas e
proporcionar beneficios de sustentabilidade a uma por¢do mais vasta da sociedade”'*8, ndo é
feita uma delineacdo mais abrangente do conceito de consumidor, continuando a Comissao a
ndo tomar em conta beneficios coletivos surgidos fora do mercado relevante que ndo sejam

sentidos pelos consumidores deste mercado'>’.

Por outro lado, a Comissdo continua também a exigir uma compensacao total dos
consumidores afetados pelas restricdes concorrenciais do acordo de sustentabilidade: “Os
consumidores recebem uma parte equitativa dos beneficios quando os beneficios decorrentes
do acordo compensam o prejuizo causado pelo mesmo, de modo a que o efeito global sobre os
consumidores no mercado relevante seja pelo menos neutro. Por conseguinte, os beneficios de
sustentabilidade que resultam de um acordo tém de reverter para os consumidores dos

produtos abrangidos por esse acordo”'*.

136 CoMISSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.s 575 a 581.
137 Ibid, n.°s 582 a 589.
138 A titulo de exemplo, a Comissdo refere o seguinte: “os consumidores podem ndo estar dispostos a pagar um
preco mais elevado por um produto fabricado com uma tecnologia verde, mas dispendiosa. Para garantir a
concretizagdo dos beneficios relacionados com a utilizacdo dessa tecnologia verde, pode ser necessario um
acordo para eliminar progressivamente a tecnologia poluente. Estes beneficios sdo designados «beneficios
coletivosy (...)” —Ibid, n.° 502 (tradug@o nossa).
139 Com excegdo dos ganhos de eficiéncia alcangados em mercados distintos do mercado relevante, desde que
relacionados com este e desde que o grupo de consumidores afetados pela restri¢ao e que beneficiam dos ganhos
de eficiéncia seja substancialmente o mesmo. A Comissao admite ainda que possam ter-se em conta beneficios
coletivos sentidos pelos consumidores do mercado relevante que ocorram fora desse mercado, “se forem
suficientemente significativos para compensar os consumidores no mercado relevante pelo prejuizo sofrido™. —
Ibid, n.%s 583 e 584, respetivamente (tradug¢ao nossa).
140 Ibid, n.° 569 (tradugdo nossa).
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No que diz respeito a aplicagdo desta isengdo a acordos de sustentabilidade,
particularmente no que toca a esta terceira condicdo, algumas autoridades nacionais de
concorréncia t€ém-se revelado mais ousadas nas suas abordagens interpretativas recentemente

adotadas: é o caso da autoridade da concorréncia dos Paises Baixos.

A Autoridade para os Consumidores e Mercados dos Paises Baixos (doravante ACM)

tem sido uma das precursoras na discussdo sobre a integracdo de consideragdes de

141

sustentabilidade (em sentido lato) na aplicacao das regras de concorréncia™*'. Em 2015, no caso

Chicken of Tomorrow'#, a ACM, no ambito da anélise das condi¢des de isencdo, entendeu ser

necessario quantificar monetariamente os beneficios de sustentabilidade'*’

que adviriam do
acordo, pelo que conduziu um estudo para avaliar a disponibilidade dos consumidores para
pagar por esses beneficios, através de uma andlise custo-beneficio. Uma vez que o estudo
demonstrou que o preco que os consumidores estariam dispostos a pagar pelos beneficios de
sustentabilidade era inferior ao custo adicional que o acordo envolvia, a ACM concluiu pela

nao aplicagdo da isencdo, considerando o acordo contrario as normas de concorréncia.

Esta quantificacdo dos beneficios veio a ser alvo de varias criticas, nomeadamente o

facto de a andlise se focar apenas na valorizacdo dos beneficios por parte dos consumidores

144

daquele mercado™™, a suscetibilidade de variagdo dos resultados consoante a metodologia

145 ou o facto de se reduzirem interesses sociais a uma dimensdo meramente

utilizada
monetaria'*®. Note-se ainda que esta abordagem, que requer que haja disponibilidade para pagar

por parte dos consumidores para que o acordo possa beneficiar da isen¢do, € contraria a posicao

141 J4 em 2014 a ACM havia publicado um “Vision Document” sobre concorréncia e sustentabilidade, no qual
esclarecia até que ponto as iniciativas de sustentabilidade eram compativeis com as regras de concorréncia. Cfr.
AUTHORITY FOR CONSUMERS & MARKETS, Press Release, Vision document on Competition and Sustainability,
09.05.2014.
142 Estava aqui em causa um acordo entre produtores de carne de galinha, com vista a melhorar as condi¢des de
bem-estar desses animais. Cfr. AUTHORITY FOR CONSUMERS & MARKETS, ACM’s analysis of the sustainability
arrangements concerning the ‘Chicken of Tomorrow’.
143 Aqui entendidos em sentido lato, incluindo bem-estar animal, ambiente e satide publica.
144 Vide GASSLER, MARTIN (2021), pag. 440. Também DOLMANS nota: “Ainda que a ACM deva ser elogiada por
reconhecer que os beneficios ndo economicos contam, o que importa ndo é apenas a disposi¢do dos consumidores
de pagar, mas os custos ou beneficios sociais totais” - DOLMANS, MAURITS (2020a), pag.19 (tradug@o nossa).
145 «“4s preferéncias reveladas nos inquéritos aos consumidores precisam de ser usadas com extrema cautela (...)
elas sdo muito suscetiveis a quais perguntas sdo feitas (e como sdo formuladas)” - HOLMES, SIMON (2020), pags.
379-380 (traducdo nossa). Vide, também, VAN DER ZEE, EVA, ‘Quantifying Benefits of Sustainability Agreements
Under Article 101 TFEU in terms of Human Well-Being’ (2020), que explora diferentes métodos de quantificagao,
propondo uma andlise baseada no bem-estar humano que vai além das consideragdes meramente monetarias que
estdo na base da analise custo-beneficio.
146 GASSLER, MARTIN (2021), pag. 438.
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agora adotada nas Novas Orientagdes Horizontais da Comissdo, segundo a qual quando haja
disponibilidade para pagar por parte dos consumidores ndo ha necessidade de acordos de

cooperagio para a sustentabilidade, ndo sendo os mesmos permitidos'*’.

Atualmente, porém, ¢ de notar que a ACM, nas suas novas Orientagdes sobre acordos
de sustentabilidade'*®, reconhecendo as dificuldades inerentes & quantificacdo de beneficios no
econdmicos, prevé duas situagdes em que ¢ dispensada esta analise para efeitos da verificagao
da segunda condig¢do para a isen¢do do acordo: (i) quando a quota de mercado combinada das
empresas envolvidas ¢ limitada ou (ii) quando, com base numa estimativa aproximada, o

prejuizo que o acordo causa na concorréncia ¢ claramente inferior aos beneficios esperados'®.

Ainda no ambito da averiguacdo da segunda condi¢do de isencdo, estas Orientagcdes dao
um outro passo que ¢ importante destacar. Tal como as Orientagdes da Comissao, o documento
da ACM refere-se ao conceito de sustentabilidade de forma abrangente. Todavia, para efeitos

da analise da referida condi¢do, a ACM distingue a abordagem a adotar para ‘acordos de dano

5150 »151
1

ambienta versus ‘outros acordos de sustentabilidade’’”’, requerendo uma compensacao

total dos consumidores no Gltimo caso, mas ndo no primeiro!>2,

A ACM esclarece expressamente que, no caso de acordos de dano ambiental, deverdo
ser tidos em conta os beneficios sentidos por outros que nao apenas os consumidores dos
produtos em causa, podendo ser considerado justo que estes ndo recebam uma compensagao
total pelo prejuizo causado pelo acordo, ja que € a procura por esses produtos que cria o

153 A ACM coloca, assim, em

problema para o qual a sociedade precisa de encontrar solugdes
pratica o principio o poluidor-pagador, desviando-se da abordagem mais conservadora da

Comissao.

147 <4 cooperagdo estd predestinada a falhar no cdlculo de custo/beneficio porque, se os consumidores estiverem
dispostos a pagar pela sustentabilidade, a concorréncia geralmente a entregard” — COSTA-CABRAL, FRANCISCO
(2021), pag. 5 (tradugdo nossa).
148 Primeira versdo publicada em julho de 2020 e segunda versdo publicada em janeiro de 2021. Vide ACM,
Guidelines on Sustainability Agreements: opportunities within competition law (second draft version), 26.01.2021.
149 1bid, paragrafos 53-56.
130 “r4]cordos de danos ambientais dizem respeito a reducdo de externalidades negativas e, como resultado disso,
a um uso mais eficiente dos recursos naturais.” — 1bid, paragrafo 46 (traducéo nossa).
B “Outros acordos de sustentabilidade podem dizer respeito a preocupagées sociais ou outras formas de
sustentabilidade, como a imposi¢do de certos padroes minimos nos processos de produgdo.” — Ibid, paragrafo 47
(traducdo nossa).
152 Ibid, paragrafos 45-52.
153 Ibid, paréagrafo 48.
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Similarmente, outras jurisdi¢cdes tém tido desenvolvimentos no campo desta isencao.
Em setembro de 2022, a Autoridade Federal de Concorréncia da Austria (doravante AFCA)
publicou a versdo final das suas Orientac¢des sobre acordos de sustentabilidade para empresas'>*
com vista a clarificar a norma especial para os acordos de sustentabilidade introduzida na lei da

concorréncia austriaca'>.

A nova versao da seccdo 2 (1) da lei austriaca vem expandir o ambito de aplicacdo da
isengdo conferida a proibi¢ao de acordos horizontais, passando a presumir de forma inilidivel
que se os beneficios resultantes de um acordo contribuirem substancialmente para uma
economia ecologicamente sustentavel ou climaticamente neutra, uma parte equitativa desses

beneficios é reservada aos consumidores'°.

Quanto a aplicacao da isencdo a este tipo de acordos, as Orientagdes de sustentabilidade
austriacas preveem um conjunto de beneficios ambientais que podem ser visados pelo acordo,

esclarecendo expressamente que estes serao tidos em conta independentemente de ocorrerem

157

ou ndo no mercado relevante’”’ — também aqui divergindo do entendimento adotado nas novas

Orientagdes Horizontais da Comissao.

Ademais, relativamente a necessidade de os beneficios contribuirem ‘substancialmente’
para uma economia ecologicamente sustentavel ou climaticamente neutra, as Orientacdes

austriacas explicam que deverd ser feita uma analise dos efeitos positivos e negativos do

158

acordo > que considere os beneficios ecoldgicos na sua totalidade, ou seja, na perspetiva do

plblico em geral'>®. Esta andlise, acrescentam, podera ser feita qualitativamente, caso a

160

proporcionalidade entre os efeitos positivos e negativos seja desde logo clara ™. Caso contrario,

154 AUSTRIAN FEDERAL COMPETITION AUTHORITY (2022) Guidelines on the Application of Sec. 2 para. 1 Cartel
Act to Sustainability Cooperations (Sustainability Guidelines), 28.09.2022.
155 A reforma na lei austriaca entrou em vigor em 10 de setembro de 2021, passando a lei a incluir explicitamente,
pela primeira vez, critérios de sustentabilidade.
156 Federal Cartel Act 2003, as amended effective 10 September 2021 (complete version), Secgdo 2 (1), capitulo
1, Parte 1. Note-se que, na medida em que visam clarificar esta norma, as Orientagdes para a sustentabilidade
austriacas referem-se a um conceito de sustentabilidade que se restringe a uma vertente ecologica/ambiental (ao
contrario das Orienta¢des quer da Comissao, quer da ACM.
157 AUSTRIAN FEDERAL COMPETITION AUTHORITY (2022) Guidelines on the Application of Sec. 2 para. 1 Cartel
Act to Sustainability Cooperations (Sustainability Guidelines), 28.09.2022, pag. 31, nota de rodapé n.° 60.
138 “Caso os ganhos de eficiéncia dos beneficios ecoldgicos sejam menores do que os impactos negativos na
concorréncia no mercado em questdo, eles ndo contribuem substancialmente para uma economia ecologicamente
sustentavel ou neutra para o clima, e ndo é possivel justificar a cooperagdo citando a isen¢do de sustentabilidade”
— Ibid, paragrafo 90 (traducdo nossa).
159 Ibid, paragrafo 85.
160 Tbid, paragrafo 93.
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sera necessaria uma analise quantitativa que podera envolver — tal como nas Orientagdes

holandesas — uma quantificagio monetéria aproximada dos beneficios'®!.

Ja no que toca ao critério da indispensabilidade, a AFCA entende que este sO se
verificard quando seja demonstrado que as restrigdes a concorréncia sdo indispensaveis a
obtencdo dos ganhos de eficiéncia visados, € ndo quando apenas se demonstre que sao
indispensaveis a obtencgdo destes ganhos de forma mais eficiente em termos de custos!®?. Trata-

se de um entendimento mais restrito do que o adotado nas novas Orienta¢des da Comissdo'®’.

Apesar de, em geral, os desenvolvimentos das orienta¢des austriacas serem mais
promissores em termos de incentivo as iniciativas de cooperacdo ecoldgicas do que as
Orientagdes da Comissdo, alguns autores notam o seu ambito de aplicagdo limitado, ja que
apenas se aplicam a casos que se restringem a aplicacao da jurisdi¢cao nacional, ao contrario das

Orientagdes dos Paises Baixos, por exemplo!®.

Independentemente das diferencgas apontadas, os trés casos analisados — que, alids, ndo
sdo tinicos'®’, especialmente considerando também jurisdi¢cdes fora da UE!®® — permitem-nos
perceber que ha efetivamente espaco no direito e politica de concorréncia para promover a
sustentabilidade e a ecologia através de acordos de cooperagao entre empresas. Cabera agora a
estas fazer uso das oportunidades que tém a sua disposicao nestas jurisdigdes para que numa

fase posterior se possa analisar o real impacto de cada uma das Orientagdes emitidas.

161 Tbid, paragrafo 91.

162 Tbid, paragrafos 71-73.

163 CoMIsSAO EUROPEIA, Novas Orientagdes Horizontais (43), n.° 563, in fine € 565, in fine.

164 “Isso levanta imediatamente a questdo da relevancia destas Orientagées, pois as situagoes em que apenas a
lei de concorréncia austriaca se aplica podem ser bastante limitadas, dada a interpretagdo ampla e extensa do
critério de comércio interestadual que desencadeia a aplica¢do da lei de concorréncia da UE.” — GASSLER,
MARTIN (2022) (tradug@o nossa).

165 Veja-se, por exemplo, o caso da autoridade de concorréncia da Grécia que, apesar de ndo ter emitido orientagdes
para acordos de sustentabilidade, optou por implementar uma “Sustainability Sandbox”, incentivando as empresas
a apresentar propostas de iniciativas nesta area, particularmente acordos multilaterais, para que sejam avaliadas
ex-ante, permitindo-lhe obter seguranga juridica para avangar com as mesmas, sem colocar em risco a
concorréncia. Cfr. HELLENIC COMPETITION COMMISSION, Sustainability Sandbox. Disponivel em
https://www.epant.gr/en/enimerosi/sandbox.html.

166 Veja-se a autoridade de concorréncia do Reino Unido (CMA) que, para além de ter criado uma “Sustainability
Taskforce” em 2022, emitiu também um projeto de Orientagdes sobre acordos de sustentabilidade ambiental. Neste
projeto — notavelmente —a CMA cria uma isengdo especial para acordos que contribuem para mitigar as alteragdes
climaticas, adotando para estes uma interpretagdo abrangente do conceito de consumidor (para efeitos da
averiguagdo da reserva aos consumidores de uma parte equitativa dos beneficios) que engloba a totalidade dos
consumidores do Reino Unido e ndo apenas os do mercado relevante. Cfr. COMPETITION & MARKETS AUTHORITY,
Draft guidance on the application of the Chapter I prohibition in the Competition Act 1998 to environmental
sustainability agreements (fevereiro 2023).

38


https://www.epant.gr/en/enimerosi/sandbox.html

3. Consideracoes de sustentabilidade a luz do artigo 102.° do TFUE

Ainda que o debate sobre a integracao de consideragdes de sustentabilidade no direito
da concorréncia se centre atualmente na analise de acordos de cooperacgao, nao se esgotam aqui
as oportunidades para enfrentar os desafios ecologicos através deste ramo do direito. Também
o artigo 102.° do TFUE, que proibe o abuso de posi¢ao dominante, tem vindo a ser explorado

neste debate, apesar de em menor medida.

Segundo esta norma, € proibido “o facto de uma ou mais empresas explorarem de forma
abusiva uma posi¢do dominante no mercado interno ou numa parte substancial deste”, na
medida em que tal seja suscetivel de afetar o comércio entre os Estados membros'®’. Doutrina

recente'®®

aponta duas vias possiveis para a interagao entre o art.° 102.° ¢ as consideracdes de
sustentabilidade: i) aplicando a norma como uma ‘“arma”, atacando praticas abusivas que
prejudicam o ambiente; ou ii) utilizando a sustentabilidade como um “escudo” contra a
aplicagdo do artigo, legitimando praticas que, numa primeira andlise, possam parecer abusivas.

Atentemos a cada uma delas.
3.1. O artigo 102.° do TFUE enquanto “arma” contra praticas insustentaveis

A possibilidade da utilizagdo do artigo 102.° como “arma” para atacar praticas
comerciais nao sustentaveis suscita, em particular, a analise de dois conceitos e a respetiva
interligagdo com praticas que prejudicam a sustentabilidade: o conceito de ‘posi¢ao dominante’

e o conceito de ‘abuso’.

De acordo com a concecgao classica definida na jurisprudéncia do TJUE desde o Ac.
Hoffman-La Roche, a posi¢do dominante consiste numa “situagdo de poder economico detida
por uma empresa, que lhe da o poder de impedir a manuten¢do de uma concorréncia efectiva
no mercado em questdo, ao possibilitar-lhe a adop¢do de comportamentos independentes,
numa medida apreciavel, relativamente aos seus concorrentes, aos seus clientes e, por fim,
relativamente aos consumidores”.'® Uma empresa nestas circunstancias poderd atuar sem

tomar em consideragiio a concorréncia que possa existir, “sem que esta atitude a prejudique”’°.

167 Artigo 102.° do TFUE.
168 HOLMES, SIMON (2020), péigs. 383-389.
169 Ac. Tribunal de Justica de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffimann-La Roche & Co. AG c. Comissdo das
Comunidades Europeias, processo 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, n.° 38.
170 Tbid, n.° 39.
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A conexdo entre a detencdo de um significativo poder de mercado por parte das
empresas € a probabilidade de estas adotarem praticas comerciais insustentaveis do ponto de
vista ambiental ndo foi ainda substancialmente explorada na literatura. Contudo, alguns

argumentos t€m vindo a ser avangados quanto esta relagao.

Por um lado, h4 quem defenda que empresas com excesso de lucro devido ao seu poder
de monopdlio t€ém mais capacidade para alocar essas rendas para fins de sustentabilidade, ao
contrario de empresas em ambientes concorrenciais que ndo se podem desviar do objetivo de
maximizagdo do lucro, exceto nas circunstancias restritas em que fazer o bem facilita a

performance financeira'’!.

Por outro lado, ha quem aponte a detencdo de um significativo poder de mercado como
um elemento facilitador da adocdo de praticas comerciais social e ecologicamente
insustentaveis!’?. JACOVIDES e VRETTOS indicam duas vertentes para esta conexio. Desde logo,
o facto de, devido as atuais pressdes no sentido da responsabilidade social corporativa, ndo ser
apelativo a empresas ndo dominantes enveredar por condutas insustentaveis, sendo expectavel
que apenas empresas com algum nivel de poder de mercado consigam ter ganhos e sustentar os
custos associados a adocdo destas praticas (custos reputacionais, multas, litigancia), em
desconsideragdo por concorrentes e consumidores. Depois, o facto de a concentracdo de
mercados ter levado a existéncia de mega-empresas que controlam fungdes criticas da biosfera
e que conseguem ter influéncia politica no desenho de regulamentos que visam proteger o

ambiente, ou pelo contrario contorna-los'”>.

Quanto ao primeiro argumento, ¢ certo que o facto de as empresas terem maior
capacidade financeira para investir em praticas sustentaveis nao significa necessariamente que
o fagam. Ja quanto a primeira vertente do segundo argumento, como ja vimos no dmbito do
primeiro capitulo, as eventuais pressdes concorrenciais no sentido da sustentabilidade nem

sempre se revelam eficazes.

7! Vide “Corporate Purpose and Corporate Competition” de MARK J. ROE (2021), cit. por HOLMES, SIMON e
MICHELLE MEAGHER (2022), pag.16.
172 Vide 1ACOVIDES, MARIOS € CHRIS VRETTOS (2022). Neste artigo, IACOVIDES e VRETTOS conduzem um estudo
empirico no sentido de provar esta conexdo, analisando os casos que resultaram em condenagdes por abuso de
posicao dominante e a adog@o de praticas prejudiciais a sustentabilidade por parte das empresas sancionadas.
173 Ibid, pags. 14-15.
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Alias, como reconhecido pelos autores supramencionados, sendo evidente que a maioria
das empresas, independentemente do seu tamanho ou poder de mercado, procura aumentar o
seu lucro em beneficio dos seus socios e acionistas, entende-se que todas tém, nalguma medida,
incentivos para a adog¢ao de procedimentos ou praticas insustentaveis que lhes permitem reduzir
custos de producdo!’. Para além disto, estas condutas estdo a disposi¢do e alcance de qualquer
empresa, seja pequena ou grande e tenha maior ou menor poder de mercado, pelo que ndo ¢

claro que haja uma especial relacao entre estes fatores.

Em todo o caso, a existéncia ou ndo de uma conexao entre a detengdo de uma posicao
dominante e a adogdo de praticas insustentaveis ndo tem qualquer impacto na possibilidade da
aplicagdo do artigo 102.° neste contexto, ja que o mesmo ndo requer uma relacdo causal entre a

posi¢do dominante e a pratica abusiva cometida'”>.

Nao deixa de ser evidente, porém, que a adocao deste tipo de praticas por parte de uma
empresa em posicdo dominante ou com grande poder de mercado tera um impacto maior — quer
no mercado, quer no ambiente — do que a sua adogao por empresas com um poder de mercado

mais limitado!”®

, pelo que pode assumir-se que a resolugdo deste problema terda também um
impacto positivo significativo' "’. Note-se mesmo que, de acordo com jurisprudéncia assente do
TIJUE, “as empresas dominantes tém uma responsabilidade particular de ndo prejudicarem

com o seu comportamento uma concorréncia efectiva e néo falseada no mercado comum™'’®.

Sendo certo que o artigo 102.° proibe a distor¢ao da concorréncia através de abusos de

posi¢do dominante, interessa agora averiguar até que ponto ¢ que o envolvimento das empresas

174 “Praticas insustentdveis resultam em custos de producdo mais baixos para as empresas que as praticam através
de padrées inferiores, por ex. pagando salarios baixos, criando externalidades ambientais e ndo as compensando,
ndo fornecendo condigdes seguras de trabalho aos trabalhadores, etc.” — 1bid, pag.19 (tradug@o nossa).

175 “4 verdade é que entre os métodos vedados as empresas em posicdo dominante se encontram prdticas que
podem ser adotadas por empresas com reduzidas quotas de mercado .(...) Uma das dificuldades enfrentadas na
aplicagdo do art. 102.° TFUE resulta, por isso, da necessidade de critérios suplementares que permitam qualificar
uma prdatica como abusiva, quando a sua autora é uma empresa em posi¢do dominante, enquanto 0 mesmo tipo
de conduta escapa ao escrutinio das regras de concorréncia ao ser empregue por empresas ndo dominantes.” —
MOURA E SILVA, MIGUEL (2020), pag. 922.

176 “No entanto, ndo precisamos de concordar com isto para reconhecer que, se temos ferramentas para mitigar
o impacto dessas empresas nas alteragées climaticas (ou outras praticas insustentaveis), temos o dever de usa-
las.” — HOLMES, SIMON e MICHELLE MEAGHER (2022), pag. 20 (tradugdo nossa).

177 “[A]fetar a conduta de um punhado de corporagées poderosas (...) pode ter um impacto desproporcional e
significativo em setores inteiros.” - IACOVIDES, MARIOS e CHRIS VRETTOS (2022), pag. 20 (traducdo nossa).

178 Ac. Tribunal de Justica (Segunda Sec¢do) de 14 de Outubro de 2010, Comissdo Europeia c. Repiiblica da
Austria, C-535/07, n.° 83; e Ac. Tribunal de Justica de 9 de Novembro de 1983, N.V. Nederlandsche
Banden-Industrie-Michelin c. Comissao das Comunidades Europeias, processo 322/81, Recueil, n.° 57.
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em praticas que prejudicam a sustentabilidade pode ser considerado um “abuso” e, enquanto

tal, combatido com a aplicacdo desta norma.

A nocao de abuso nao se encontra definida nos Tratados. O artigo 102.° apenas elenca
junt lificati 30 taxativo!”, de prati ideradas abusi d
um conjunto exemplificativo, ndo taxativo' ", de praticas consideradas abusivas, sendo que

180

temos verificado o surgimento de novas teorias de dano °°. O conceito, porém, tem vindo a ser

desenvolvido jurisprudencial e doutrinalmente.

Segundo a defini¢do classica de “abuso”, também ela proveniente do acordao Hoffman-
La Roche, este conceito “abrange os comportamentos de uma empresa em posi¢do dominante
susceptiveis de influenciar a estrutura de um mercado no qual, precisamente na sequéncia da
presenca da empresa em questdo, o grau de concorréncia ja estd 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 prestagoes dos operadores economicos, a manutengao
do grau de concorréncia ainda existente no mercado ou o desenvolvimento desta

concorréncia’'®!,

O sentido e alcance desta defini¢ao nao ¢ totalmente claro. No entanto, ¢ possivel
identificar aqui pelo menos dois critérios que relevam para a nossa analise: a utilizagcdo de meios
diferentes daqueles que regem uma competicdo normal e a suscetibilidade de a pratica

influenciar a estrutura de um mercado pelos seus efeitos anticoncorrenciais.

Sabemos que, em geral, ‘competicao normal’ ¢ a que se desenvolve com base no mérito,

’ . . ~ 182 / ~ 7
nomeadamente a nivel de precos, qualidade ou inovagdo'*“. Porém, nao ¢ claro apontar o que
faz com que uma pratica ndo seja considerada competi¢ao normal. Como notam HOLMES e
MEAGHER, a percecdo do que ¢ “normal” ndo ¢ imutavel, devendo refletir os valores da
sociedade no tempo em que o abuso ¢ averiguado. Estes autores notam ainda que a defini¢ao

apresentada em Hoffmann-La Roche pode ser considerada algo circular, na medida em que,

179 Tal como reconhecido na jurisprudéncia da Unido. Vide, por ex., Ac. Tribunal de Justica (Primeira Secgdo) de
6 de dezembro de 2012, AstraZeneca AB e AstraZeneca plc c. Comissdo Europeia, Processo C-457/10 P, n.° 164.
180 E.g. a pratica de self-preferencing. Decisdo da Comissdo de 27 de junho de 2017, AT.39740, Google Search
(Shopping).
181 Ac. Tribunal de Justica de 13 de Fevereiro de 1979. Hoffimann-La Roche & Co. AG c. Comissdo das
Comunidades Europeias, processo 85/76, ECLI:EU:C:1979:36, n.° 91.
182 Ac. Tribunal de Justiga (Quinta Secc¢do) de 12 de maio de 2022, Servizio Elettrico Nazionale SpA e outros c.
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e o., C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379, n.° 85.
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apos ser decidido que uma pratica constitui um abuso, passa a considerar-se que a mesma nao

é considerada ‘competi¢io normal’'®?,

Devemos questionar-nos, entdo, até que ponto ¢ que deveremos continuar a encarar
praticas de empresas que prejudicam o ambiente para ganhar uma vantagem em relagdo as
concorrentes como apenas mais um método concorrencial equiparado, na pratica, a inovagao
ou a qualidade dos produtos. Pelo menos no que toca a este primeiro critério, ndo nos parece

que possa ser visto como um método de concorréncia “normal”!'®4.

Em conformidade com a adotada ‘abordagem mais econémica’, a pratica da Comissao
na andlise de potenciais condutas abusivas tem-se focado, no segundo critério mencionado, ou

seja, na averiguagio dos efeitos da conduta no mercado!®

. Atentando aos efeitos, surge uma
distingdo entre dois tipos de abuso: abusos por exclusdo, quando o comportamento afasta
potenciais concorrentes ou impede o seu desenvolvimento, e abusos por exploragdo, quando a
empresa obtém vantagens através da exploracdo do seu poder em detrimento de outros agentes

econdmicos.

A Comissao tem dado uma atencdo superior a praticas de exclusdo do que a praticas de
exploracdo'®®, incidindo as suas Orientacdes de 2009'%7 apenas sobre as primeiras. Neste
documento, a Comissao adota um teste para identificagdo de um abuso de exclusiao baseado em
dois critérios: o encerramento anticoncorrencial do mercado aos rivais e a existéncia de um

impacto adverso no bem-estar dos consumidores.

Nas mais recentes alteracoes a estas Orientagdes, a explicitacdo da expressao
‘encerramento anticoncorrencial do mercado’, que na redagdo anterior se referia a um
comportamento “que restringe ou impede o acesso efectivo dos concorrentes actuais ou

potenciais as fontes de abastecimento ou aos mercados (...)”, passou a fazer referéncia a um

183 HOLMES, SIMON € MICHELLE MEAGHER (2022), pag. 22, nota de rodapé n.° 78.

184 “Ngo pode haver nada de mormal’ e 'meritério’ na concorréncia téxica por meio de suborno, extorsdo,
violacoes de direitos humanos, destrui¢do de habitats e meios de subsisténcia, saldrios e condicdes de trabalho
predatorias; o direito da concorréncia da UE ndo pode fingir que tal concorréncia é justa e feita em termos que
reflitam condicoes equitativas, ainda que seja consistente com a lei da UE.” - TACOVIDES, MARIOS e CHRIS
VRETTOS (2021), pag. 10 (traducdo nossa).

185 KINGSTON, SUZANNE (2011), Pags. 300-301.

186 “Isto é importante no contexto atual, pois a maioria das instdncias de atividades insustentdveis serd de natureza
exploradora, e ndo excludente.” - HOLMES, SIMON € MEAGHER, MICHELLE (2022), pag. 23 (traducgao nossa).

187 CoMISSAO EUROPEIA, Orientagdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagio do artigo 82.° do Tratado CE
a comportamentos de exclusao abusivos por parte de empresas em posi¢do dominante (2009/C 45/02), doravante
“Orientagdes sobre comportamentos de exclusdo abusivos”.
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comportamento que “fem efeitos negativos numa estrutura concorrencial efetiva”'®®. Com
efeito, o artigo 102.° ndo contém qualquer requisito de que a pratica tenha de provocar efeitos
adversos nos concorrentes para ser considerada abusiva e, tal como reconhecido nas
mencionadas Orientagdes, “o mais importante é a protec¢do de um verdadeiro processo de
onci i io di "189 D do, ha ambi i
concorréncia e ndo a mera protec¢do dos concorrentes” * . Deste modo, ha um ambito mais
alargado para que praticas ndo sustentaveis possam ser abrangidas por esta proibicao, desde que

afetem a estrutura comercial do mercado'®?.

°! ndo s6 ndo é requerido

Também o impacto adverso no bem-estar dos consumidores’
pelo artigo 102.°, como ndo tem consagragao na jurisprudéncia, da qual decorre que este artigo
se refere “ndo apenas as praticas que causam um prejuizo imediato aos consumidores mas
também aquelas que lhes causam prejuizo por falsearem o jogo da concorréncia”'®?. De acordo
com HOLMES e MEAGHER, isto sugere que o prejuizo que a pratica cause a outros stakeholders,
tais como fornecedores, trabalhadores e até mesmo o ambiente, podera ser suficiente para que

a mesma seja considerada abusiva'®’.

Em todo o caso, como notam estes autores, muitas praticas comerciais insustentaveis'**
ndo s6 t€m impacto no processo concorrencial, como afetam concorrentes e/ou prejudicam

consumidores, ja que permitem a empresa obter uma vantagem concorrencial injusta face as

188 CoMISSAO EUROPEIA, Alteragdes & Comunicagdo da Comissdo intitulada — «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 posi¢do dominante» (2023/C 116/01), ponto 1 do anexo.

189 Orientagdes sobre comportamentos de exclusdo abusivos (187), n.° 6.

190 Neste sentido, HOLMES, SIMON € MICHELLE MEAGHER (2022), pag. 24.

Y10 conceito de «consumidores» engloba todos os utilizadores directos e indirectos dos produtos afectados pelo
comportamento, incluindo os produtores intermédios que utilizam os bens como meios de produgdo, assim como
os distribuidores e os consumidores finais tanto do produto imediato como dos produtos disponibilizados pelos
produtores intermédios.” — Orientagdes sobre comportamentos de exclusdo abusivos (187), n.° 19, nota n.® 2.

192 Ac. Tribunal de Justi¢a (Grande Secg¢do) de 27 de margo de 2012. Post Danmark A/S c. Konkurrencerddet, C-
209/10, ECLI:EU:C:2012:172, n.° 20.

193 “No minimo, sugere que o Artigo 102.° ndo se refere apenas aos interesses diretos ou de curto prazo dos
consumidores, mas que o abuso pode consistir em danos aos interesses de longo prazo dos consumidores - seja
pelo enfraquecimento da estrutura da concorréncia ou (...) em termos do impacto das prdaticas no planeta e no
ambiente em que esses consumidores vivem e respiram” — HOLMES, SIMON e MEAGHER, MICHELLE (2022), pags.
24-25 (tradugdo nossa).

194 “Por exemplo, aquelas empresas dominantes que evitam pagar o preco real dos insumos ou descarregam os
custos sobre terceiros e sobre a sociedade, seja pagando pregos injustos aos fornecedores, despejando residuos
nos rios, evitando obrigacoes fiscais ou poluindo a atmosfera, ou que retardam a introdugdo de produtos mais
sustentaveis ou falham em abrir os seus ecossistemas de produtos a alternativas ou componentes mais
sustentaveis, ou se recusam a licenciar novas tecnologias verdes em termos justos” — Ibid (tradug@o nossa).
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concorrentes que nao as adotam e podem reduzir incentivos a concorréncia pelo mérito,

incluindo ao nivel da inovagdo'®>.

Ja quanto aos abusos de exploracdo, i.e, quando as empresas dominantes obtém
vantagens através da exploragdo do seu poder junto de outros agentes econémicos, esta atuacao
pode consubstanciar formas tipicas de abuso, tais como a imposi¢do de precos excessivos, mas
abrange igualmente a “a simples aptiddao para lhes impor um encargo, obstaculo, ou onus
injustificado”®. MOURA E SILVA nota que, nesta acegdo, “uma atuacdo que impede o0s
consumidores de beneficiar das vantagens do mercado interno pode traduzir-se numa
vantagem (...): a mera possibilidade de atuar de forma arbitraria contra os fins do Tratado,

por exemplo, discriminando os consumidores em funcdo da respetiva nacionalidade ™"’

Com efeito, a propria Comissdo inclui no seu Memorando de 1966 um critério
teleologico para a definicdo de ‘abuso’, expressando que “existe exploragdo abusiva quando o
comportamento da empresa constitui objetivamente um comportamento contrario aos objetivos
fixados pelo Tratado”.'”® Ora, tendo em conta todas as consideragdes do segundo capitulo desta
dissertacdo, ¢ evidente que praticas comerciais prejudiciais a sustentabilidade ambiental sao

contrarias aos objetivos dos Tratados, preenchendo facilmente este critério.

Por fim, ndo obstante a possibilidade da consideragdo de praticas insustentaveis
enquanto abusos de per si, nos termos até agora analisados, muitas vezes estas podem subsumir-
se numa das tipicas categorias de praticas abusivas previstas nas alineas do artigo 102.° do

TFUE.

195 “Porqué preocupar-se em inovar para reduzir custos quando se pode enganar o sistema?” - Ibid (trad. nossa).
1% MOURA E SILVA, MIGUEL (2020), pag. 919. O autor referencia uma investigagdo do Bundeskartellamt a
Facebook, que inclui “um possivel abuso de exploragdo dos consumidores que consiste na imposi¢do de condigdes
ndo equitativas em matéria de privacidade de dados”. O TIJUE ja se pronunciou sobre a decisdo em que esta
investigagdo veio a resultar, indicando que “uma autoridade nacional da concorréncia pode constatar, no dmbito
do exame de um abuso de posi¢do dominante, uma violagdo do RGPD” — Ac. Tribunal de Justica (Grande Sec¢do)
de 4 de julho de 2023, C-252/21.

197 Ibid.

198 COMMISSION DE LA COMMUNAUTE ECONOMIQUE EUROPEENNE, Le probléme de la concentration dans le
marché commun, Collection Etudes, Série concurrence n® 3. Bruxelles 1966, n.° 25 (tradugdo nossa). Vide,
também, as Conclusdes do AG HENRTI MAYRAS (1975) no caso Suiker Unie e o. c. Comissdo, que expressam, no
mesmo sentido: “Logo que existe posi¢do dominante e que a concorréncia ndo pode desempenhar o seu papel
corrector, basta, para que haja abuso, como ja referia o n.° 7 do artigo 66.° do Tratado CECA, que a empresa
que detém essa posi¢cdo «a utilize para fins contrarios aos objectivos do presente Tratado»”, pag. 746.
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No ambito da al. a), por exemplo, que classifica como pratica abusiva a imposi¢ao de
pregos ou outras condigdes de transagdo ndo equitativas, poderemos eventualmente enquadrar
praticas ndo sustentaveis tais como os pre¢os demasiado baixos pagos por empresas dominantes
a produtores de determinados bens alimentares (e.g. de cacau, café ou bananas), que encorajam
o uso excessivo de recursos escassos!””. HOLMES sugere que estes precos deverdo ser
considerados niio equitativos e, como tal, abrangidos pelo mencionado preceito legal’*’, quando
nao cobrem o verdadeiro custo de produgdo ou quando nao permitem aos produtores obter uma
margem de lucro razoavel, nomeadamente para que possam produzir os bens de forma
sustentavel. Por outro lado, o facto de, por exemplo, uma empresa dominante requerer a um
produtor que o bem seja produzido de uma determinada forma menos sustentavel?®! podera
igualmente ser incluido no d&mbito desta alinea, na medida em que se possa considerar uma

imposicao de condi¢des de transagdao nao equitativas.

Também no ambito da alinea b) do art.® 102.°, que classifica como abuso limitar a
producado, distribuicdo ou desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores, € possivel
enquadrar praticas insustentaveis. Como indicado por KINGSTON, uma abordagem a
interpretacdo deste preceito que integre consideragdes de sustentabilidade implica que se possa
considerar abusivo para uma empresa dominante “/imitar a capacidade de terceiros de
desenvolver métodos de produgdo ou produtos mais ecologicos”, “deixar de satisfazer uma
procura clara por um servigo ambiental” ou “ser extremamente ineficiente, ao recusar utilizar

tecnologias mais ecoldgicas, aumentando assim os custos ambientais”™**.

Por tudo o exposto neste subcapitulo, percebemos que uma leitura do artigo 102.° do
TFUE em conformidade com o principio da integra¢do ambiental, com os fins do Tratado e da
politica de concorréncia®?, permite abranger nesta proibigio abusos de cariz ecoldgico, desde

que essas praticas afetem o processo concorrencial. Como colocado por IACOVIDES € VRETTOS,

199 HOLMES, SIMON (2020), pags. 384-386.

200 “IOnde] por uma variedade de razées, a regulamentagdo ndo fornece uma solugdo suficiente, ndo hd razdo,

em principio, para que o Artigo 102.° ndo possa ser invocado”. - 1bid, pags. 384-386 (Tradugdo nossa).

201 Por ex., na agricultura industrial: “os fornecedores de sementes insistem em sementes GM que tém um

rendimento muito maior, mas que requerem muito mais agua e também fertilizantes quimicos que degradam o

solo”. - HOLMES, SIMON e MICHELLE MEAGHER (2022), pag. 27, nota de rodapé n.° 99 (tradug@o nossa).

202 KINGSTON, SUZANNE (2011), pag. 325 (traducdo nossa).

203 Tal como identificados na investigagio de STYLIANOU e IACOVIDES: “eficiéncia, bem-estar, liberdade

econdmica e prote¢do dos concorrentes, estrutura da concorréncia, equidade, integra¢do do mercado unico e

processo de concorréncia” — STYLIANOU, KONSTANTINOS € MARIOS IACOVIDES (2022), pag.623 (traducdo nossa).
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esta abordagem “é sobre mais concorréncia, apenas ndo do tipo téxico. E um apelo para
reorientar a politica de concorréncia e reconectar conceitos como “abuso” com os objetivos
do sistema de direito da concorréncia da UE***. Contudo, a efetiva aplicagdo da norma a
praticas insustentaveis requer que as autoridades estejam disponiveis para olhar para o preceito

com novos olhos, ndo havendo até agora indicios de qualquer desenvolvimento nesse sentido.
3.2. A sustentabilidade enquanto “escudo” face ao artigo 102.° do TFUE

Ao contrario do art.”° 101.° do TFUE, o artigo 102.° do mesmo Tratado ndo contém uma
isencdo a proibicdo ai prevista (equivalente a expressa no art.° 101.°, n.° 3). Apesar disto,
aquando da qualificacao de uma conduta como abusiva, ¢ possivel “ter em conta o contexto em

2205

que o comportamento é tomado ou mesmo a inten¢do que lhe subjaz’*"°, admitindo a

jurisprudéncia que a conduta ndo mereca essa qualificagdo por ter uma ‘justificagdo objetiva’.

E no ambito desta analise que se propde serem tidas em conta consideracdes de cariz
ecoldgico no sentido de legitimar praticas que permitam a uma empresa dominante atingir
genuinamente um objetivo em prol da sustentabilidade, ainda que as mesmas possam, prima

facie, parecer constituir um abuso. HOLMES apresenta um conjunto de exemplos ilustrativos®®¢:

i.  cobrar um prego mais alto para cobrir 0s custos ambientais ou reinvestir na protecao
ambiental: ou seja, como defesa contra alegacdes de ‘pregos excessivos’;

ii.  cobrar de clientes diferentes precos diferentes de acordo com o uso que ¢ feito do
produto — por exemplo, quanto ao meio ambiente (e.g., a eficiéncia energética do
processo de producao a jusante): ou seja, como defesa contra alegagdes de 'precos
discriminatorios';

iii.  condicionar a compra de um produto da empresa dominante a compra de outro
produto ecoldgico (e.g., venda de uma impressora condicionada a compra de
tinteiros reciclaveis): ou seja, como defesa contra uma alegagdo de vendas
subordinadas;

iv.  oferecer pregos excecionalmente baixos para testar um novo produto ecologico: ou

seja, como defesa contra uma alegacdo de ‘preco predatdrio’; ou

204 JACOVIDES, MARIOS e CHRIS VRETTOS (2021), pag. 12 (tradugio nossa).
205 MOURA E SILVA, MIGUEL, Direito da Concorréncia (2020), pag. 1141.
206 HOLMES, SIMON (2020), pags. 388-389.
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v.  recusar conceder acesso a uma instalacdo essencial a um usuario que a pretenda usar
para fins prejudiciais ao meio ambiente (e.g., negar o acesso a veiculos a diesel),
desde que isso seja feito de forma ndo discriminatoria: ou seja, como defesa para

uma alegac¢ao de 'recusa de fornecimento'.

Relativamente a forma de enquadramento legal destas consideragdes como defesa a
acusagOes de abuso de posicao dominante, KINGSTON identifica trés tipos de ‘justificagdo
objetiva’?®’. O primeiro consiste na possibilidade de uma empresa tomar “passos razoaveis”
para proteger os seus interesses comerciais quando sejam atacados, desde que o objetivo nao
seja ‘reforcar a sua posi¢cdo dominante e abusar dela’, e desde que as agdes sejam proporcionais
a ameaca enfrentada®®®. Face a isto, HOLMES e MEAGHER consideram que, a fortiori, 0s mesmos
“passos razoaveis” deveriam ser admissiveis quando a finalidade da empresa dominante nao
seja um interesse comercial’”®. No que toca a consideragdes de sustentabilidade ambiental, sera
mais adequada a sua integragdo no ambito das duas outras categorias de justificagdo objetiva
(previstas expressamente nas Orientagdes da Comissdo sobre comportamentos de exclusdo

abusivos).

Uma delas traduz-se na invocagdo de “ganhos de eficiéncia substanciais, que
compensam qualquer efeito anticoncorrencial a nivel dos consumidores™'°. Esta justificagdo
objetiva esta sujeita a quatro condi¢des>!! semelhantes as previstas no artigo 101.°, n.° 3, no
ambito dos acordos de cooperagdo, pelo que os argumentos em prol de uma abordagem mais
sustentavel desenvolvidos no capitulo anterior se aplicam, mutatis mutandis, no ambito desta

justificacdo. Vejamos mais concretamente.

Como primeira condi¢do, os ganhos de eficiéncia devem ter-se concretizado, ou deve
ser provavel a sua concretizagdo, em consequéncia do comportamento adotado. Apesar de as

Orientagdes indicarem que estas eficiéncias incluem “melhorias técnicas na qualidade dos bens

’

ou a reducdo do custo de produgdo ou distribui¢do” — numa formulacdo mais restrita do que a

207 KINGSTON, SUZANNE (2011), pags. 304-307.
208 Por exemplo, Ac. Tribunal de Justica de 14 de Fevereiro de 1978, United Brands Company e United Brands
Continentaal BV c. Comissdo das Comunidades Europeias, Processo 27/76, ECLI:EU:C:1978:22, n.° 189.
209 HOLMES, SIMON E MICHELLE MEAGHER (2022), pag. 30.
219 Orientag¢des sobre comportamentos de exclusdo abusivos (187), paragrafo 28.
2 bid, paragrafo 30.
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prevista na condig¢do equivalente no contexto dos acordos de cooperagio?!? —, trata-se de uma
indicacdo exemplificativa, pelo que ndo exclui a admissibilidade de outros tipos de ganhos de
eficiéncia. Em todo o caso, também aqui podem ser abrangidos beneficios de sustentabilidade

ambiental que sejam suscetiveis de valorizagdo?!?.

A segunda condi¢do ndo nos merece especial atengdo, exigindo, de forma equivalente a
prevista no art.” 101.°, n.° 3, que o comportamento seja indispensavel e proporcionado a
obten¢do dos ganhos de eficiéncia pretendidos, ndo podendo existir uma alternativa menos

restritiva da concorréncia que permita produzir os mesmos resultados.

Quanto a terceira condi¢do, € ao contrario da isengao relativa a proibicao de acordos,
ndo ¢ aqui exigido que seja reservado aos consumidores qualquer parte equitativa dos beneficios
resultantes, requerendo-se antes que os provaveis ganhos de eficiéncia gerados compensem
“qualquer eventual efeito negativo sobre a concorréncia e o bem-estar dos consumidores nos
mercados afetados?!?. E adotado aqui, novamente, um conceito restrito de consumidores?'?,
relativamente ao qual — pela mesma logica aplicada aquando da sua anélise a proposito do art.°
101.°, n.° 3 — se defende uma reconsideragdo da sua amplitude no sentido de abranger os
beneficios que o comportamento produz, também, na esfera de consumidores fora do mercado
relevante, para que o balango efetuado possa ter em conta os beneficios ambientais que
advenham para a sociedade como um todo. Por outro lado, aplicando a mesma légica, pode
defender-se que quando uma pratica abusiva resulte em quaisquer ganhos de eficiéncia mas
também tenha efeitos prejudiciais no ambiente, estes efeitos devem ser tidos em conta aquando
da analise da verificagdo da referida condigdo, resultando numa desvalorizacao dos beneficios

atingidos pela conduta®!¢,

Por fim, a quarta e Glltima condi¢do, que requer a nao eliminacao da concorréncia através
da supressdo de todas ou parte das fontes atuais ou potenciais de concorréncia, ndo suscita

qualquer particularidade no que diz respeito a consideragdes de sustentabilidade. Em todo o

2120 artigo 101.°, n.° 3 do TFUE prevé como ganhos de eficiéncia quer melhorias na produgio ou distribuigao dos
produtos, quer a promogdo do progresso técnico ou econdmico. KINGSTON nota, porém, que este entendimento
mais restrito dos ganhos de eficiéncia admitidos no contexto de praticas abusivas ndo encontra uma fundamentagao
na letra do artigo 102.°. Cfr. KINGSTON, SUZANNE (2011), pag. 309.
213 Tbid, pag. 309.
214 Orientag¢des sobre comportamentos de exclusdo abusivos (187), paragrafo 30.
215 Cfr. Nota de rodapé n.° 189.
216 KINGSTON, SUZANNE (2011), pag. 309.
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caso, vale a pena notar que, apesar de esta condi¢do ser idéntica a prevista no artigo 101.°, n.
3, sera sempre mais dificil de ser verificada no contexto do artigo 102.° devido ao proprio
caracter dominante da empresa em causa, o que também se verifica quando estejam em causa

ganhos de eficiéncia de cariz ambiental.

Atentemos agora a ultima categoria de justificagdo objetiva, conhecida como
“necessidade objetiva”, e que parece ser a mais indicada a utilizagdo da sustentabilidade como
escudo face a aplicagdo do artigo 102.°. Com efeito, trata-se aqui da possibilidade de justificar
uma alegada conduta abusiva quando esta seja objetivamente necessaria e proporcional a

persecugdo de um objetivo legitimo de interesse publico.

Quanto a isto a Comissdo refere a titulo de exemplo, nas Orientagdes sobre
comportamentos de exclusdo abusivos, que o comportamento pode ser considerado
objetivamente necessario “por razoes de saude ou de segurancga relacionadas com a natureza
do produto em questio”*'". Assim, por identidade de razdo, o mesmo deve valer relativamente

a razdes ambientais que, sem duvida, se consideram de interesse publico.

Estas Orientagdes acrescentam, porém, que nestes casos deve ter-se em consideracao
que “compete normalmente as autoridades publicas definir e aplicar as normas de saude e de
segurang¢a ”, nao sendo tarefa da empresa dominante “fomar medidas por sua propria iniciativa
para excluir produtos que considera, com razdo ou ndo, perigosos ou inferiores ao seu proprio
produto™'8. Segundo MOURA E SILVA, isto significa que a empresa terd de demonstrar a
objetiva necessidade daquela conduta “no sentido de que a atuagdo geral das autoridades
publicas ndo acautela de forma adequada e suficiente aquelas preocupagoes quanto aos seus
produtos’’’. Jano contexto de comportamentos que tenham justificagdes ambientais, KINGSTON
alerta que esta observacao da Comissao deve ser aplicada com cautela, ndo sendo adequada
quando as fungdes de protecdo ambiental tenham sido delegadas nos agentes econdmicos
através de instrumentos de mercado, o que tem vindo a verificar-se cada vez mais em muitas

4reas de politica ambiental.?’ Também HOLMES e MEAGHER criticam este argumento da

217 Orientag¢des sobre comportamentos de exclusdo abusivos (187), paragrafo 30.

218 Ibid, par. 30. Cfr. Ac. TG de 12 dezembro 1991, T-30/89, Hilti v. Comissdo, EU:T:1991:70, n.°s 115-119.

219 MOURA E SILVA, MIGUEL, Direito da Concorréncia (2020), pag. 1142.

220 KINGSTON, SUZANNE (2011), pag. 309. Para uma andlise desenvolvida sobre o uso de instrumentos de mercado
no ambito da politica ambiental e as suas implicagdes na politica de concorréncia, vide capitulo 2 da mesma obra.
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Comissao, considerando incompreensivel a sua utilizacdo nos dias que correm tendo em conta

a gravidade da emergéncia climética que o planeta enfrenta®?!.

Este enquadramento de uma justificacdo enquanto ‘necessidade objetiva’ € certamente
mais simples e menos sofisticado do que o enquadramento de uma justificacdo fundada em
ganhos de eficiéncia. Por isto mesmo, o teste de proporcionalidade em que se baseia pode ser
visto como preferencial quando esteja em causa a obtengdo de objetivos ambientais que se
sobrepdem de forma evidente aos efeitos anticoncorrenciais sentidos pelos concorrentes e
menos adequado para analisar praticas com objetivos ambientais e efeitos restritivos mais
complexos — em que a abordagem baseada nos efeitos inerente ao enquadramento de uma
justificagdo enquanto eficiéncia poderd ser mais indicada.??> Por outro lado, vimos que o
enquadramento das eficiéncias tem vindo a ser entendido e aplicado de forma demasiado restrita

e desadequada a justificacdo de praticas com base em ganhos de eficiéncia ecoldgicos.

Por fim, vale notar que em ambos os enquadramentos o 6nus da prova incumbe as
empresas, o que sendo uma dificuldade acrescida para as empresas (particularmente no caso de
justificacdes ambientais que, pela sua natureza, podem ser mais dificeis de demonstrar) ¢ mais

uma razao a favor de uma abertura interpretativa das questdes analisadas no contexto ambiental.

Assim, parece-nos que s6 havendo disponibilidade por parte dos aplicadores da lei para
reformular as vias existentes num sentido mais favoravel a integracdo das consideragdes
N « 223 1 , , . . . . . \ oqe ~
ambientais™ € que serd possivel obter resultados significativos no que diz respeito a utilizagao
da sustentabilidade como escudo e a promocgao de iniciativas em prol do ambiente por parte das

empresas com poder para fazer a diferenca.

22 HOLMES, SIMON e MICHELLE MEAGHER (2022), pag. 30.

222 JACOVIDES, MARIOS € VALENTIN MAUBOUSSIN (2023), pag.19 e MAUBOUSSIN, VALENTIN (2022), pag.39.

223 Fontes da Comissdo ja revelaram que a sustentabilidade vai ser incluida nas novas Orientagdes sobre abusos de
exclusdo, pelo que aguardaremos com expectativa os desenvolvimentos que dai advenham. Cfr: Green Gazette:
https://globalcompetitionreview.com/article/sustainability-will-be-included-in-exclusionary-abuse-guidelines-dg-
comp-official-says
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Conclusao

Esta dissertacao abordou a integracdo de consideragdes de sustentabilidade ambiental
no ambito do direito e politica de concorréncia, evidenciando o papel que estas areas de atuagao
podem desempenhar na mitigacdo das falhas de mercado que resultam na degradagdo do

ambiente, tornando-se parte da solugdo, em linha com os designios previstos nos Tratados.

Embora em alguns mercados a pressdo concorrencial possa funcionar a favor da
inovagdo “verde”, nem sempre as condi¢des para que tal acontega estdo presentes. Embora os
consumidores valorizem a sustentabilidade, em regra ndo estao dispostos a pagar pela mesma.
Além disso, o risco da desvantagem dos percursores resulta na relutancia das empresas em

adotar autonomamente iniciativas sustentaveis.

Para superar esses obstaculos, analisamos a viabilidade de acordos de sustentabilidade
a luz do art.° 101.° do TFUE. Identificdmos jurisprudéncia que legitima a ndo aplicagdo desta
norma em face dos objetivos ecologicos do acordo, sob determinadas condigdes ¢ com base
num teste de proporcionalidade e encontrdmos flexibilidade nas condig¢des do n.° 3 do artigo
para a sua isencdo quando recaiam no ambito da proibi¢do. Observamos oscilagdes na
abordagem da Comissao ao longo do tempo, havendo na sua pratica decisoria e jurisprudéncia
abertura para uma interpretacdo mais favoravel a estes acordos do que a que tem vindo a ser

adotada — que ¢, alias, também mais conservadora do que a de algumas ANC'’s.

Quanto a integracdo da sustentabilidade no dmbito do art.° 102.° do TFUE, vimos que
esta norma pode ser usada para combater praticas insustentaveis quando estas afetem o processo
concorrencial e que ha varios enquadramentos possiveis para justificar, com fundamento em

objetivos ambientais, praticas que podem prima facie ser consideradas abusivas.

Em suma, tendo em conta a legitimidade — e exigéncia — conferida pelos Tratados quanto
a integracdo de consideragdes de sustentabilidade na aplicagdo do direito da concorréncia e as
oportunidades que as regras proporcionam para este efeito, estd na discricionariedade dos
aplicadores destas regras fazer uma interpretacdo da lei que permita as empresas, dentro de
limites razodveis, avangar com iniciativas que contribuam de forma significativa para o
desenvolvimento sustentdvel. Caberd, por sua vez, as empresas aproveitar as oportunidades
existentes e avangar com iniciativas que demonstrem a importancia pratica dessa abordagem,

sem se isentarem do escrutinio devido quanto a licitude e inten¢do das mesmas.
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