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Comissao Europeia pode propor ac¢oes
de indemnizacao nos tribunais nacionais contra
empresas condenadas por participa¢ao em cartel

Carlos Botelho Moniz / Pedro de Gouveia e Melo
cmoniz@mlgts.pt / pgmelo@mlgts. pt

de Justi¢a da Unido Europeia (C-

199/11, Otis et al., de 6.11.2012)
confirmou que nada impede a Comissio
Europeia de demandar judicialmente, nos
tribunais nacionais dos Estados-Membros,
empresas cujo comportamento tenha
sido previamente condenado pela prépria
Comissdao enquanto violagio do direito
europeu da concorréncia.

l m acérdio recente do Tribunal

Em 2007, a Comissao Europeia condenou
os grupos Otis, Kone, Schindler e
ThyssenKrupp, a coimas no valor global
de €992 milhdes, pela participagio num
acordo de fixagio de pregos (cartel) nos
mercados dos elevadores e das escadas
rolantes em vdrios Estados-Membros — ao
tempo, as coimas de valor mais elevado
aplicadas pela Comissio num dnico
processo. O Tribunal Geral confirmou, em
sede de recurso, a decisio da Comissio, e
o Tribunal de Justica jd rejeitou recursos
subsequentes contra o acérdao do Tribunal
Geral (embora outros recursos ainda se
encontrem pendentes).

As Instituigdes da Unido Europeia
eram elas préprias clientes das empresas
em causa relativamente a instalagio e
manutencio de elevadores e escadas
rolantes nos edificios da Unido Europeia.
Por esta razdo, a Comissio Europeia
(em representagio da Uni3o) propos,
em paralelo, acgdes de indemnizagio no
Tribunal de Comércio de Bruxelas em
2008, exigindo aquelas empresas uma
indemnizagio de mais de € 7 milhoes
por danos sofridos na Bélgica e no

ESTE PROCESSO EVIDENCIA

A IMPORTANCIA CRESCENTE
DE QUESTOES DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM PROCESSOS
DE DIREITO EUROPEU

DA CONCORRENCIA

Luxemburgo, na medida em que os pregos
pagos pelas Institui¢es europeias teriam
sido mais elevados do que os precos de
mercado em resultado da existéncia do
cartel.

Possivelmente por solicitagio das empresas
demandadas, que alegaram que a Comissao
¢ “juiz e parte na mesma causa’, o tribunal
nacional submeteu um conjunto de
questdes  prejudiciais  ao Tribunal de
Justica, a principal das quais ¢ se a Carta
dos Direitos Fundamentais (Carta) impede
a Comissio Europeia de propor uma
accao de indemnizacio relativamente a
comportamentos que foram previamente
objecto de condenagio por parte de uma
decisao da prépria Comissio.

O Tribunal de Justica reconhece, 4 partida,
que os direitos fundamentais das empresas,
tal como salvaguardados pela Carta, devem
ser sempre respeitados, em particular
o direito de acesso a um tribunal e o
principio da igualdade de armas, os quais
sdo elementos do direito fundamental 2
tutela judicial efectiva consagrado na Carta.

Embora uma decisio da Comissao que
constata a existéncia de uma infrac¢io ao
direito da concorréncia seja, nos termos
do direito da Unido, vinculativa para os
tribunais nacionais, o Tribunal de Justica
considera que a propositura de uma ac¢io
de indemnizacio pela Comissao nio viola
o direito de acesso a um tribunal. Segundo
o Tribunal, o direito da Unido prevé um
sistema de fiscalizagdo jurisdicional efectiva
das decisdes da Comissao pelos tribunais
da Unido, que oferece todas as garantias
exigidas pela Carta. Por outro lado, os
tribunais nacionais mantém competéncia
exclusiva para determinar a existéncia de
prejuizos e se existe um nexo de causalidade
entre o dano sofrido e os comportamentos
em causa.

O Tribunal decidiu igualmente que a
actuagio processual da Comissio nio ¢
contrdria ao principio da igualdade de

armas. Este principio tem por objectivo
assegurar o equilibrio entre as partes
no processo, garantindo que qualquer
documento apresentado ao tribunal possa
ser avaliado e contestado por qualquer
parte no processo. O direito da Unido
proibe a Comissdo de utilizar informagio
recolhida no decurso de uma investigacio
de direito da concorréncia para fins que
ndo sejam os da prépria investigagio. No
caso concreto, as informagoes recolhidas
pela Comissao durante o processo de
investigagao (que, segundo as partes, nio
tinham sido trazidas ao seu conhecimento)
ndo foram fornecidas ao tribunal nacional
pela Comissio, e o Tribunal bastou-se com
adeclaragao da Comissio de que, no Ambito
da ac¢io de indemnizagio, a Comissao se
apoiou apenas nas informagoes disponiveis
na versio publica da decisio que declarou
a infracgio.

A diligéncia da Comissio em exigir
indemnizages aos participantes no “cartel
dos elevadores” perante os tribunais
nacionais deve ser enquadrada no contexto
dos seus esforcos, ao longo dos tltimos
anos, para promover o contencioso privado
da concorréncia nos Estados-Membros da
Unido, onde acgdes judiciais por entidades
lesadas em virtude de infrac¢oes ao direito
da concorréncia sio ainda um fenémeno
pouco comum, ao contririo do que
acontece, por exemplo, nos EUA.

Por outro lado, este processo evidencia
a importincia crescente de questdes de
direitos fundamentais em processos de
direito europeu da concorréncia. Tendo
em conta, entre outros, a projectada
adesdo a breve trecho da Unido Europeia
a4 Convengio Europeia dos Direitos
do Homem, veremos se o sistema
administrativo de aplicagio de direito
da concorréncia na Unido Europeia serd
obrigado a evoluir, em particular pela
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, no sentido do refor¢o
das garantias de defesa e de igualdade de
armas das partes. W
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Autoridade da Concorréncia aplica coima
pouco usual por concentra¢io nao-autorizada

Joaquim Vieira Peres / Inés Gouveia

vieira.peres@mlgts.pt / igouveia@mlgts. pt

semelhanca do regime da Unido
A Europeia, o regime portugués de
A\ .ol de concentragoes baseia-se
num sistema de aprecia¢do ex-ante, segundo
o qual uma concentragio de empresas que
atinja determinados limiares (de volume de
negdcios e/ou quota de mercado) estd sujeita
a notificagio prévia obrigatdria e nao pode ser
implementada (salvo situagdes excepcionais,
aqui ndo abordadas) previamente & decisio
final de nio-oposicio no 4mbito do
respectivo  procedimento  administrativo.
O incumprimento deste requisito legal de
suspensio da operagio de concentragio
notificada pode resultar na aplicagio de
uma multa pesada (até 10% do volume de
negdcios do ano anterior), cumulada ou nio
com outras san¢des de natureza pecunidria e
o negdcio juridico subjacente € ineficaz.

Incumbe a Autoridade da Concorréncia
(AdC), quando tome conhecimento de uma
operagio de concentragio nio-notificada,
dar inicio a um procedimento oficioso,
no 4mbito do qual ordena as partes que
apresentem, ex-post, a notificagio em falta.

Ao longo dos dltimos 10 anos, tem-se
assistido, com alguma regularidade, 2
apresentacio de notificagdes resultantes de
procedimentos oficiosos da AdC. Porém, a
imposi¢io de multas pelo incumprimento
das obrigacdes legais acima referidas é muito
rara: as tltimas coimas aplicadas reportam-
se, de acordo com a informagio publica
disponivel, a 2003/2004, sio relativas a
viola¢ao de obriga¢io de notificagio a luz do
Decreto-lei 371/93 (que vigorou entre nds
entre 1993 e 2003) e o montante das mesma
situou-se entre €1.000 e €75.000.

Neste contexto, a decisio da AdC de
sancionar a Associagao Nacional de Farmdcias
(ANF) e duas suas subsididrias com uma
coima de €149.278,79 por implementagio
de concentragio sem a autorizagio prévia
necessdria ¢ digna de mengio e parece indiciar
uma modificagio na abordagem seguida até
agora (que privilegiou a detecgio e sanagio
de infracgdes s regras, mas nao a sua san¢io).

A concentra¢io em causa remonta a 2008
e ¢ relativa a uma aquisi¢do indirecta de

controlo pela ANE através da sua subsididria
Farminveste — Investimentos, Particpagoes e
Gestao, SA (“Farminveste”), sobre a Glintt
(previamente: Pararede), empresa cotada
na FEuronext Lisbon. A transaccio em
causa consistiu na fusio por incorporagio
da Consiste [...] (uma participada da
Farminveste) na ParaRede/Glintt.

Embora a Farminveste nao tenha adquirido,
pés-concentragao, a maioria do capital social
e dos direitos de voto da Glintt (em termos
absolutos), a AdC entendeu, na sequéncia
de informagdes e esclarecimentos prestados
pelas partes, que a aquisigio efectuada era
suficiente para conferir & primeira o controlo
exclusivo da Glintt, tendo em conta,
fundamentalmente:

* a percentagem elevada do capital
social e direitos de voto da Glintt
(respectivamente, 49,73% e 49,83%)
detida pela Farminveste, quando
comparada com as demais participagdes
qualificadas na referida empresa
(inferiores a 3%);

* a composicio do conselho de
administragio da Glintt, em que eram
maioritdrios os administradores com
ligacbes ao Grupo ANF; e

* a competéncia do conselho de
administragio para a adopgio de
decisdes em matérias estratégicas.

Na sequéncia de uma investigagio ex-officio
da AdC, a Farminveste procedeu 2 notificagio
da concentracio em Novembro de 2009, a
qual veio a ser aprovada em Maio de 2010.

No infcio de 2012 porém, a AdC deu inicio
a um procedimento de contra-ordenagio
contra a ANF e as suas subsididrias por
incumprimento da obrigagio de ndo
implementar uma transac¢ao sem a necessaria
autorizagio prévia, a qual terminou com a
imposi¢io de uma coima no valor global de
€149,278.79. No comunicado que anunciou
a aplica¢io da coima (“Comunicado”) a AdC
explicitou que o valor da coima aplicada
resultou da aplica¢io de uma percentagem de
0,05% sobre o volume de negdcios de cada

uma das empresas visadas no procedimento
e, ainda, que foi tido em conta o facto
de a concentragio implementada nio ter
provocado directamente efeitos negativos
irrepardveis sobre a concorréncia.

E possivel que a decisao da AdC de abrir este
procedimento de contra-ordenagio tenha
sido motivada, pelo menos em parte, pela
existéncia de um comportamento reincidente
por parte da ANE Com efeito, esta ndo foi
a primeira vez que aquela associagao nio
cumpriu uma obrigacio de notificagao prévia:
em 2005, a aquisi¢ao de controlo conjunto
sobre a Alliance Healthcare foi notificada
apenas ex-post, ap6s a AdC ter aberto um
procedimento oficioso (que resultou no
Ccent n.° 80/2005). Adicionalmente, a
prépria Glintt foi alvo de um procedimento
oficioso por duas operagdes de concentragio
nio notificadas, uma delas ocorrida em
Novembro de 2008, ou seja, numa altura
em que a Glintt estaria j& sob o controlo

do grupo ANE

A decisio da AdC surge numa altura em
que os seus poderes em matéria de detecgio
e puni¢io de concentragdes nio notificadas
sofreram uma ligeira compressao, ao limitar-
se (na nova Lei da Concorréncia, em vigor
desde Julho de 2012) o procedimento
oficioso a concentracoes ocorridas hd menos
de 5 anos. Esta modificagio, porém, nio
deve ser entendida como um relaxamento
nos poderes da AdC nesta matéria, como a
decisao aqui abordada demonstra.

Com efeito, a imposi¢io de coimas por
implementagao de uma concentragio sem
a autoriza¢io prévia necessiria — ainda
que pouco comum — denuncia a inten¢io
de a AdC manter um controlo apertado
do cumprimento das regras relevantes em
matéria de notificagio de operagoes de
concentragio. Isso mesmo se depreende
do teor do Comunicado, em que a AdC
recorda a importdncia econémica do
respeito  pelo principio de apreciacio
ex-ante e qualifica o incumprimento as
regras de suspensio de concentragdes
como uma infracgdo grave ao direito da
concorréncia e a respectiva puni¢io como
uma das suas prioridades de actuagio. B
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A Comissao Europeia aplica coima global
de 1.47 mil milhoes de euros a cartéis
no mercado dos tubos de raios catédicos

Eduardo Maia Cadete / Dzhamil Oda
maiacadete@mlgts.pt / d.oda@mlgts.pt

Os DOIS CARTEIS DE TRC
SAO DOS MAIS ORCANIZADOS
ENTRE OS INVESTIGADOS
ATE A DATA PELA COMISSAO

Comissao Europeia, no 4mbito

'A‘ do processo  COMP/39.347,
() sancionou as empresas LG
Electronics, Philips, Samsung SDI,
Chungwa, Panasonic, Toshiba, MTPD
(atualmente uma subsididria da Panasonic)
e Technicolor com uma coima no montante
total de € 1.470.515.000,00, associada 2
participagio destas empresas, nalguns casos
simultaneamente, em dois cartéis distintos
no sector de tubos de raios catédicos ativos
A escala mundial. Um dos cartéis operava
no sector tubos catddicos para recetores de
televisdo a cores e 0 outro operava no sector
de tubos de raios catédicos utilizados em
monitores de computadores. De acordo
com a Comissao Europeia, os tubos de raios
catédicos (TRC) consubstanciam cerca de

50% a 70% do preco global de um ecra.

De acordo com a investigagio levada
a cabo pela Comissio Europeia, estas
empresas implementaram, durante quase
uma década, “as mais gravosas prdticas
restritivas da concorréncia cuja prética
¢ estritamente proibida s empresas que
operam na Europa”, incluindo a fixagao
de precos, a reparti¢io de mercados, a
coordenagio da capacidade e da produgio
e partilha de informacio sensivel. A
empresa Chungwa recebeu imunidade
em relagdo as coimas aplicadas aos dois
cartéis em que esteve ativa ao abrigo
da Comunicagio da Comissio relativa
a imunidade em matéria de coimas e &
redu¢do do sew montante nos processos
relativos a cartéis (vide JO C 298,
8.12.2006), tendo em conta que foi a
primeira a revelar a sua existéncia aos
servigcos da Comissao Europeia.

Foi também concedida uma reducio de
coimas a outras empresas participantes,
tendo, neste contexto, sido relevada a

sua cooperagdo ativa na investigagio da
Comissao ao abrigo do regime da cleméncia.

A Comissao iniciou a sua investigagao com
inspeg¢des surpresa em Novembro de 2007
nas instalacbes dos fabricantes dos tubos de
raios catédicos. Em Novembro de 2009 foi
adotada uma Nota de Ilicitude por forma a
facultar as empresas a oportunidade de se
defenderem das acusagoes formuladas pela
Comissao Europeia, maxime para poderem
apresentar todos os argumentos fatuais
e jurfdicos que considerassem relevantes
para a sua defesa. Em Junho de 2012, foi
adotada uma Nota de Ilicitude suplementar
contra duas das empresas.

Os dois cartéis de TRC sio dos mais
organizados entre os investigados pela
Comissao. As  empresas  cartelistas
realizavam diversas reunides entre quadros
de topo para definir as orientagcbes para
os dois cartéis, enquanto que a respetiva
preparagio e implementagio foi levada
a cabo através de reunides entre quadros
operativos das empresas. A Comissio
afirma que estas reunides comegavam
normalmente com uma andlise e revisio
da procura, da produgio, das vendas e
da capacidade instalada nas principais
regides de vendas, incluindo na Europa,
e terminavam com a discussio sobre os
precos, incluindo sobre os precos para
consumidores individuais, o que veio a ter
um impacto direto nos clientes do Espaco
Econdémica Europeu, prejudicando, em
tltima andlise, os consumidores finais.

As reunides dos cartelistas tiveram lugar em
diversos locais em vdrios pafses e cidades,
incluindo Ilha Formosa, Coreia do Sul,
Japao, Maldsia, Indonésia, Taildndia, Hong-
-Kong, Amesterddo, Budapeste, Glasgow,
Paris e Roma.



Com base na documentagio coligida

durante a investigagio, a Comissio
considerou que as empresas envolvidas
estavam cientes das infragoes a legislacio da
concorréncia (artigo 101.° do Tratado sobre
o Funcionamento da Unido Europeia) e,
neste contexto, 0s respetivos participantes,
tomavam precaugdes para evitar estarem
em posse de documentos que permitissem
as autoridades de concorréncia ficar a par
da existéncia do cartel. “Os produtores
tém de evitar a concorréncia nos precos
através do controlo da sua capacidade de
produgio”, “E solicitado a todos o méximo
de sigilo tendo em conta os graves danos
que o respetivo conhecimento pelos
consumidores ou pela Comissio Europeu
pode implicar”, ou “Por favor destrua o
documento depois de 1é-lo” foram apenas
parte das expressoes utilizadas em diversos
documentos que reproduziam as discussoes
do cartel acedidos pela Comissao durante a
investigagao.

Relativamente  as  coimas  aplicadas
as empresas, estas foram fixadas em
conformidade com as Orientagdes da
Comissdo para o cdlculo das coimas de
2006, tomando-se em consideracio (7)
as vendas de produtos em causa pelos
infratores no Espago Econémico Europeu,
(17) a natureza grave da infragdo, (i) a
dimensdo geogrdfica da infragio, (7v) a
implementagio de facto da infracio, e (v)
a sua duragao.

Caso a sociedade Chungwa nio tivesse
beneficiado do regime de imunidade,
ter-lhe-ia sido aplicada uma coima de
€8.385.000,00 pelo cartel de TRT para
monitores de televisio e de €8.594.000,00
pelo cartel de TRT para monitores de
computador. Outras empresas, tais como
a Samsung SDI, Philips e Technicolor,

viram as suas coimas reduzidas entre 10%
a40% pela sua cooperagao no 4mbito do
programa de cleméncia da Comissio,
sendo que tais redugdes refletiram a
colaboragao encetada pelas empresas
e as provas adicionais que facultaram
a4 Comissaio Europeia, concorrendo
para a demonstragio das préticas de
cartelizagio.

A Comissao aplicou as coimas subse-
quentes As empresas que participaram
no comportamento ilicito: () Samsung
SDI, €150.842.000,00; (i) Philips,
€313.356.000,00; (7iz) LG Electronics,
€295.597.000,00; (7») Philips e LG Elec-
tronics, conjuntamente, €391.940.000,00;
(v) Technicolor, €38.631.000,00; (vi)
Panasonic, €157.478.000,00; (v:z) Toshiba,
€28.048.000,00; (vzzz) Panasonic, Toshiba
e MTPD, conjunta e solidariamente,
€ 86.738.000,00; e (7x) Panasonice MTPD,
conjunta e solidariamente, €7.885.000,00.

Antes desta decisio — a qual aplicou a
maior sangio por préticas de cartelizagao
até 2 data na Unido Europeia, com uma
coima no montante global de 1,47 mil
milhdes de euros — a maior san¢io por
préticas restritivas da concorréncia tinha
sido aplicada pela Comissio Europeia
no cartel de vidro automével em 2008,
com uma coima global de 1,38 mil
milhoes de euros — vide decisio de 12 de
Novembro de 2008, no processo Comp.
39.125, “Vidro automdvel”'. J4 apés a
adocgao da decisio condenatéria nos dois
cartéis de TRC, a Panasonic emitiu um
comunicado de imprensa onde informa
que “ird procurar obter wuma decisio
justa”™®, abrindo, assim, a porta para
um recurso de anulagio da decisio da
Comissao Europeia junto do Tribunal
Geral da Unido Europeia. ®

' Informagio disponivel em http://ec.europa.cu/competition/cartels/cases/cases.html.
* Vide Reuters “Panasonic to appeal EU ruling on cathode-ray tube cartel”, at http://www.reuters.com/article/2012/12/21/panasonic-cartel-

appeal-idUSLAN0O9V29X20121221 .
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A COIMA DE [, 47 MIL MILHOES

DE EUROS, APLICADA

PELA COMISSAO EUROPEIA

AOS MEMBROS DOS DOIS CARTEIS
DE TUBOS DE RAIOS CATODICOS,
E UM FORTE E CLARO SINAL
PARA OS AGENTES ECONOMICOS
MULTINACIONAIS DE QUE

OS CARTEIS NAO SAO TOLERADOS
NA UNIAO EUROPEIA

E QUE AS NORMAS DE DIREITO
DA CONCORRENCIA

SAO ESTRITAMENTE APLICADAS.
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O acérdao Expedia do Tribunal de Justica
— a exce¢ao de minimis nao se aplica
as restri¢oes por objeto

Gongalo Machado Borges
gmb@mlgts.pt

A SEGURANCA CONFERIDA PELA
COMUNICACAO DE MINIMIS FICA
LIMITADA, DORAVANTE,

AOS ACORDOS QUE RESTRINJAM
A CONCORRENCIA PELO SEU
EFEITO (E NAO PELO SEU OBJETO)

13 de Dezembro de 2012, o

'A‘ Tribunal de Justica (TJUE) proferiu

() um acérdio em reenvio prejudicial

que vird simplificar a investigagio e puni¢io

de prdticas anti-concorrenciais ao abrigo do

artigo 101 do TFUE, aumentando o risco de
infragdo para as pequenas empresas.

O caso (Processo C-226/11) envolve a
constitui¢gdo de uma empresa comum
entre o operador ferrovidrio publico em
Franca (SNCF) e o operador de viagens
Expedia para desenvolver a venda de
bilhetes de comboio e viagens na Internet.
A Autoridade da Concorréncia francesa
considerou que este acordo constitufa
uma viola¢io do artigo 101(1) TFUE e,
em sede de recurso, a Expedia alegou que
as quotas de mercado das partes haviam
sido sobrestimadas e nio excediam os
limiares definidos na comunicacio de
minimis da Comissio.

O tribunal de reenvio perguntou ao
TJUE se o artigo 101(1) TFUE e o
artigo 3(2) do Regulamento n.c 1/2003
impede uma autoridade da concorréncia
nacional de sancionar acordos restritivos
da concorréncia se, apesar de tais acordos
poderem afetar o comércio entre Estados-
Membros, envolverem apenas empresas
cujas quotas de mercado individuais e
agregadas sejam inferiores aos limiares
da comunicagio de minimis (10% para
os acordos horizontais e 15% para os
acordos verticais).

O Tribunal de Justica esclareceu duas
questdes essenciais.

Em primeiro lugar, sublinhou que a
comunicagao de minimis nao é vinculativa
para as autoridades da concorréncia ou
os tribunais nacionais mas simplesmente
opera como uma auto-limitagio do poder

de apreciagio da Comissio quando se
ocupa de infracoes ao artigo 101(1) TFUE.
Para além disso, o Tribunal afirmou que,
quando analisam se uma determinada
prdtica restringe de forma sensivel a
concorréncia, as autoridades nacionais
podem ter em conta os limiares de quota de
mercado da comunicagao de minimis mas
ndo estdo obrigadas a fazé-lo, uma vez que
essas quotas s30 apenas Um entre outros
fatores a analisar «em fungio do quadro real
onde se insere o acordo».

Em segundo lugar, e principalmente, o
TJUE concluiu que «...um acordo suscetivel
de afetar o comércio entre os Estados-
Membros e que tenha wm objeto anti-
concorrencial constitui, pela sua natureza
e independentemente de qualquer efeito
concreto do mesmo, uma restrigio senstvel i
concorrénciar. (par. 37).

Isto significa que, no seguimento deste
acérdio, quaisquer acordos entre empresas
com um objeto anti-concorrencial serd
considerado como uma restrigio sensivel
(significativa) da concorréncia e, como
tal, constituird uma violagio do artigo
101(1) TFUE por mais pequenas que
sejam as quotas de mercado das empresas
participantes. A seguranga conferida
pela comunicacio de minimis fica assim
limitada, doravante, aos acordos que
restrinjam a concorréncia pelo seu efeito (e
ndo pelo seu objeto, ou finalidade).

Este desenvolvimento deveria incentivar
as empresas de menor dimensio a
reanalisarem cuidadosamente os seus atuais
contratos de modo a garantir que nio
contém disposi¢des que possam ter um
objeto restritivo da concorréncia uma vez
que j4 nio podem alegar a sua reduzida
dimensdo para se eximirem de coimas ao

abrigo do artigo 101(1) TFUE. ®



Novo regime juridico
da cleméncia em Portugal

Introdugao

uma altura em que muito se tem
k discutido no nosso Pais o instituto

dito da cleméncia em processos
de natureza jusconcorrencial conduzidos
pela Autoridade da Concorréncia (“AdC”),
pareceu-nos apropriado retomar aqui, de
forma sintética, os principais tragos que o
caracterizam.

Antes da entrada em vigor da Lei da
Concorréncia (“LdC”), aprovada pela
Lei n.c 19/2012, de 8 de Maio, o regime
juridico da dispensa e da atenuagio
especial da coima em processos de
contra-ordenacio por infrac¢ao as normas
de concorréncia era disciplinado pela
Lei n.c 39/2006, de 25 de Agosto. Este
diploma foi entretanto revogado pela
LdC, que passou a estabelecer o regime
jurfidico da concorréncia em Portugal,
incluindo em matéria de cleméncia, a qual
passou a estar definida nos respectivos
artigos 75.2 a 82.°

Vejamos agora alguns dos aspectos
distintivos do actual regime de cleméncia,
confrontando-os com os contornos e
fragilidades do regime anterior.

Algumas caracteristicas do regime
nacional de cleméncia

Ambito objectivo

Um dos aspectos mais curiosos do regime
de cleméncia constante da anterior Lei
n.° 39/2006 prendia-se com o seu 4mbito
objectivo. Ao arrepio do programa de
cleméncia da Comissaio Europeia e da
Rede Europeia da Concorréncia, que
eram apenas aplicdveis as infrac¢des de
cartel, o legislador nacional quis ser mais
ambicioso e estendeu o 4mbito objectivo
da cleméncia a quaisquer acordos e prdticas
concertadas restritivos da concorréncia,
independentemente da sua natureza
horizontal ou vertical e do tipo de infraccio
que estivesse em causa.

No entanto, a prépria prdtica veio
demonstrar que este instituto é sobretudo
procurado em casos de cartel, os tnicos
(ainda assim, apenas dois') em que dele
foi feito uso até agora em Portugal. Assim,
na égide da LdC o Ambito objectivo da
cleméncia foi substancialmente restringido,
passando a cobrir apenas as infracgdes que
tipicamente se caracterizam como cartéis,
i.e. acordos e prdticas concertadas entre
concorrentes que tenham por objecto ou
efeito coordenar o seu comportamento
concorrencial no mercado em causa e/
ou influenciar parimetros relevantes
da concorréncia, como pregos e outras
condigdes de transacgio, quotas de produgio
ou venda ou reparti¢ao de mercados. A razio
de ser desta restrigio ¢ simples: os cartéis
representam as formas de infracgio mais
graves ao direito da concorréncia e também
aquelas que, pela sua natureza secreta, sio
mais dificeis de detectar e investigar.

Ambito subjectivo

Neste particular, as alteracoes introduzidas
pela LdC visaram alinhar a componente
subjectiva do estatuto de cleméncia com o
novo Ambito de responsabilidade prescrito
pela lei. Assim, sdo elegiveis para dispensa
e atenuagio de coima as entidades que sio
chamadas a responder em caso de infracgio.
Isto significa que, para além das empresas
e dos titulares dos respectivos drgaos de
administragio, passam a poder beneficiar
também os responsdveis pela direc¢io ou
fiscalizagio de dreas de actividade em que
seja praticada a contraordenagio.

Mantém-se a regra de que as pessoas
singulares beneficiam automaticamente da
cleméncia concedida 4 respectiva empresa
(desde que cooperem com a AdC),
embora o inverso nio seja verdadeiro; se
essas pessoas apresentarem o pedido de
cleméncia a titulo individual, este apenas
as beneficia a elas. Foi o que aconteceu, por
exemplo, no citado “cartel das cantinas”.

! Referimo-nos ao alegado cartel das cantinas, punido em Dezembro de 2009 (http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ Comunicados/
Paginas/Comunicado_AdC_200924.aspx?lst=1&Cat=2009), ¢ ao alegado cartel dos impressos e formuldrios comerciais, punido em Dezembro
de 2012 (heep://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ Comunicados/Paginas/Comunicado_AdC_201216.aspx).
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O AMBITO OBJECTIVO

DA CLEMENCIA FOI
SUBSTANCIALMENTE
RESTRINGIDO, PASSANDO

A COBRIR APENAS AS INFRACCOES
QUE TIPICAMENTE

SE CARACTERIZAM

COMO CARTEIS



OI8Y DIREITO EUROPEU E DIREITO DA CONCORRENCIA

ASPECTOS MENOS POSITIVOS
SAO, EM NOSSA OPINIAO,

A ELIMINACAO DA MODALIDADE
DE ATENUACAQ ESPECIAL
SUPERIOR A 50%

E DE ATENUACAO ADICIONAL
DE COIMAS

Modalidades de cleméncia

Este foi dos aspectos que maiores
alteracbes sofreram com a entrada em
vigor da LdC. No regime anterior,
estavam  disponifveis 4 modalidades
de cleméncia: (i) dispensa de coima,
reservada para os primeiros denunciantes
que apresentassem informagdes e provas
de uma infraccio antes de a AdC ter
procedido 2 abertura de um inquérito;
(71) atenuagdo especial superior a 50%,
aplicdvel ao primeiro denunciante que
apresentasse esses elementos j4 depois
de aberto o inquérito, mas antes da
notificacio da nota de ilicitude; (7iz)
atenuagdo especial até 50%, disponivel
para o segundo denunciante que estivesse
na mesma situagio referida na hipédtese
anterior; e (7v) atenuagiao adicional,
pensada para os casos em que uma
entidade envolvida num processo de
infrac¢io fosse a primeira a reportar 2
AdC uma outra infraccao.

O novo regime de cleméncia estd mais
préximo dos programas existentes a nivel
europeu, embora nem todas as alteragdes
sejam, a nosso ver, para melhor.

Assim, a modalidade de dispensa de
coima passa a estar disponivel em
fun¢io da utilidade dos elementos
disponibilizados & AdC pelo primeiro
denunciante, com vista a fundamentar
a realizagio de buscas ou a existéncia de
uma infrac¢io, mesmo que esteja jd em
curso um inquérito contraordenacional.

As modalidades de atenuagio (agora ditas
de reducao) de coima deixam de beneficiar
apenas os dois primeiros denunciantes.
O critério relevante passou a ser o do
valor adicional significativo trazido pelas
informagbes e provas, e os montantes
de reducio passam a ser escalonados em
fungio da ordem de apresentagio do
pedido de cleméncia: redugio de 30-50%
para o primeiro denunciante; redugio de
20-30% para o segundo denunciante; e
reducio até 20% para os denunciantes
seguintes. Se o pedido for apresentado
apds a notificagio da nota de ilicitude,
estes niveis sio reduzidos a metade.

Em complemento das exigéncias préprias
de cada uma destas modalidades, existem
depois requisitos comuns a todas elas, tais
como a cooperagio plena e continua com a
AdC e o termo da infraccao.

O alargamento do leque de beneficidrios e
a menor valorizagio da etapa processual em
que o pedido de cleméncia ¢ submetido sao
factores positivos para potenciar o efeito til
da colaboragao com a AdC. Aspectos menos
positivos s30, em nossa opinido, a eliminagao
da modalidade de atenuagio especial superior
a50% e de atenuacao adicional de coimas.

Procedimento

O processo de submissao e tramitagio dos
pedidos de cleméncia foi substancialmente
revisto face ao regime anterior, que era
particularmente rigido. Os pedidos passam
a poder ser apresentados por escrito ou
através de declaracoes orais e os meios de
remessa foram alargados. De assinalar ainda
a introdu¢io de um sistema de marcador
(também dito, marco), que permite aos
requerentes saberem de antemio qual a
sua posi¢io na ordem de apresentacio do
pedido de cleméncia.

Foram ainda introduzidas regras especificas
sobre a questdo sensivel do tratamento
confidencial do pedido de cleméncia e
respectivos anexos e do acesso a estes por
parte de arguidos e terceiros, em linha com
a prdtica deciséria da Comissao Europeia e
a jurisprudéncia mais recente dos tribunais
da Unido.

Reflexdes finais

O direito da concorréncia em Portugal estd
hoje dotado de um regime de cleméncia
globalmente coerente e equilibrado, em
tese capaz de potenciar a colabora¢do entre
empresas, particulares ¢ a AdC. Trata-se,
no entanto, de um dos instrumentos mais
polémicos e complexos na investigagio de
infracgoes neste dominio. A sua utilidade
depende de um delicado equilibrio entre
os vdrios riscos em confronto (desde logo,
o risco de responsabilidade civil e de
reincidéncia), aliado ao desafio prdtico da
sua implementagio em paises, como o nosso,
com um tecido econémico reduzido. M
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CADE define posicionamento

sobre a prdtica de Fixa¢ao de Preco de Revenda
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F ecisdes  recentes do  Conselho
. Administrativo de Defesa Econdmica
4 (“CADE”) indicam que condutas

que envolvam fixagao ou tabelamento de precos
de revenda serio tratadas com maior rigor
do que vinham sendo até recentemente por
aquele Tribunal. Em 30 de janeiro de 2013,
o CADE condenou, por maioria de votos, a
SKF do Brasil Ltda., empresa que se dedica
principalmente a fabricagao de rolamentos,
retentores e outras pegas, pela prética de fixagao
de preco minimo de revenda de seus produtos
para seus distribuidores, e fixou multa no
valor de 1% de seu faturamento. Essa decisio
representa importante marco no entendimento
do CADE', além de indicar que, a partir de
agora, o acusado por tal prdtica terd o 6nus
de comprovar efetivos ganhos de eficiéncia
econdmica para afastar a ilicitude desta conduta.

O referido processo foi instaurado a partir
de representagio do PROCON SP com base

em documentagio recebida anonimamente,

que teria sido elaborada pela SKF para a
imposi¢do de pregos minimos de revendas a
seus distribuidores. Os documentos recebidos
pelo CADE  determinavam margens minimas
que deveriam ser observadas na revenda de
diversos produtos fabricados pela SKE além
de estabelecer mecanismos de monitoramento
e penalidades aplicdveis aos distribuidores que
praticassem pregos inferiores aos estabelecidos.

O julgamento do caso se iniciou em 2009,
quando o entdo conselheiro César Mattos
entendeu que a conduta ndo gerava efeitos
anticompetitivos e votou pelo arquivamento do
processo. Em seguida houve sucessivos pedidos
de vistas pelos demais conselheiros, até que o
conselheiro Vinicius Marques de Carvalho,
atual Presidente do CADE, votou pela
condenagdo da SKF, concluindo que caberia
A empresa comprovar ganho de eficiéncia
econdmica advindo da fixagdo de pregos, o que
ndo se verificou no caso. O voto do conselheiro
Vinicius Carvalho foi acompanhado pelos

! Até entdo, a maioria dos casos em que a conduta de fixagdo de prego de revenda foi analisada pelo CADE, este havia entendido que se tratava
apenas de sugestao de prego de revenda e no considerava a prética ilicita. Esta prdtica era vista, a principio, como legftima.

CONDUTAS QUE ENVOLVAM
FIXACAO OU TABELAMENTO
DE PRECOS DE REVENDA SERAO
TRATADAS COM MAIOR RICOR
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AS AUTORIDADES DE DEFESA
DA CONCORRENCIA CUMPRE
COMPROVAR QUE A CONDUTA
OCORREU, COMPETINDO

AO ACUSADO AFASTAR

A PRESUNCAO DE ILECALIDADE
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conselheiros Ricardo Ruiz, Marcos Paulo
Verissimo e Eduardo Pontual Ribeiro, bem
como por Fernando de Magalhaes Furlan,
Presidente do CADE 2 época

O Tribunal do CADE se posicionou no
sentido de que as autoridades de defesa da
concorréncia cumpre comprovar que a conduta
ocorreu, € que compete ao acusado afastar
a presuncio de ilegalidade da prética pela
demonstragio da inviabilidade de producio do
dano concorrencial, ou por meio dacomprovagio
que os beneficios gerados pela prética — ou seja,
as eficiéncias — sio maiores que os potenciais
danos a concorréncia. A inviabilidade de
producio de dano concorrencial pela conduta
pode

da impossibilidade de exercicio unilateral

ser demonstrada pela comprovacio

ou coordenado de poder de mercado. Em
relagio as eficiéncias, segundo a decisdo, ¢
preciso demonstrar que (i) s3o especificas da
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operagdo, ou seja, nio podem ser alcangadas

por meio menos gravoso; (ii) superam os
potenciais danos 4 concorréncia gerados pela
conduta; e (iii) sio compartilhadas com os
consumidores, e nio integralmente absorvidas
pela empresa.

Entendimento similar foi aplicado em dois
julgamentos ocorridos em 20 de fevereiro de
2013, envolvendo a Associagio Brasileira de
Ageéncias de Viagens do Rio de Janeiro ¢ a
Associagao dos Produtores de Derivados de
Calcdrio. Confirmando o endurecimento do
CADE com as prdticas de fixagdo e tabelamento
de pregos de revenda, o Presidente do CADE
declarou, durante a sessao de julgamento dos
processos que: “se fizer tabela, hd uma grande
chance dessa prética ser condenada pelo Cade.
Nao existe safda de argumentar que a tabela foi
sugestiva ou que durou pouco tempo ou que
ndo foi aplicada”. W

Procurando responder is necessidades crescentes dos seus clientes um pouco por todo o mundo, nomeadamente nos paises de
expressio portuguesa, a MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA estabelece parcerias institucionass
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