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A nova Comissao Europeia

Carlos Botelho Moniz / Lufs do Nascimento Ferreira

cmoniz@mlgts.pt / Inferreira@mlgts.pt

Introdugao

A Comissao Juncker iniciou o seu mandato
no passado dia 1 de novembro. Entre as
novidades no processo de elei¢ao que antecedeu
a sua entrada em fungdes, as novas regras de
funcionamento colegial instituidas pelo atual
Presidente da Comissao Europeia e algumas
polémicas que marcaram o primeiro més de
trabalhos, sdo vérias as originalidades em torno
da nova formagio do érgao executivo da Unido
Europeia e altas as expetativas quanto ao seu
desempenho.

Maior democraticidade na génese
¢é sempre bom indicio mas também
uma responsabilidade acrescida

Pela primeira vez, registou-se um nexo claro
entre o resultado das elei¢bes para o Parlamento
Europeu e a indigitacao para o cargo de Presidente
da Comissio Europeia. Esta evolugio ¢ o
coroldrio de uma velha exigéncia do Parlamento
Europeu, que encontra acolhimento no artigo
17.2, n.° 7 do Tratado da Unido Europeia, na
redagdo do Tratado de Lisboa.

Foi também a primeira vez que uma Comissio
Europeia entrou em fungdes na data prevista
desde que as audi¢oes do Parlamento Europeu
foram introduzidas, em 1994, pela Comissao
presidida por Jacques Delors. Assim, com base

PELA PRIMEIRA VEZ,
RECISTOU-SE UM NEXO CLARO
ENTRE O RESULTADO DAS
ELEICOES PARA O PARLAMENTO
EUROPEU E A INDIGITACAO
PARA O CARCO DE PRESIDENTE
DA COMISSAO EUROPEIA

numa proposta do Conselho Europeu, Jean-
Claude Juncker foi eleito pelo Parlamento
Europeu e, no seguimento da aprovagio do
restante colégio de Comissdrios também por
este 6rgao, poderd verdadeiramente afirmar-se
que o novo Presidente da Comissao corresponde
igualmente ao candidato designado pelo

Parlamento Europeu.

Juncker tem feito questio de sublinhar a
legitimidade
processo que o conduziu as novas fungdes

particular democrdtica  do
e, consequentemente, do mandato da nova
Comissdo. Logo no documento de Orientagoes
Politicas que apresentou ao Parlamento Europeu
aquando do debate para escolha do pretendente
a0 cargo delineou uma agenda politica
intitulada “Um novo comego para a Europa: O
meu programa para o emprego, o crescimento, a
equidade e a mudanga democrdtica™.

Nas cartas de missdo dirigidas aos novos
Comissdrios, Juncker sinalizou que a relagio
da Comissao com o Parlamento Europeu ¢ a
fonte da legitimidade democrdtica da primeira.
Nesta medida, apelou aos restantes membros
da Comissdo para participarem em reunies do
Parlamento Europeu e mesmo em debates nos
parlamentos nacionais, sempre que se discutam
propostas da iniciativa da Comissao.

Um novo método de trabalho

Uma das componentes prioritdrias da nova
Comissdo passa por escolher criteriosamente as
suas dreas de atuacdo. A agenda de Juncker estd
essencialmente concentrada em 10 dominios
tidos por estratégicos para o futuro da Europa,
a saber: emprego, crescimento econémico e
investimento, era digital, unido energética,
reforgo da base industrial, aprofundamento
da unido econémica e monetdria, acordos de
comércio com os Estados Unidos da América,
iniciativas na 4rea da justica e dos direitos

JUNCKER APELOU AOS
RESTANTES MEMBROS DA
COMISSAO PARA PARTICIPAREM
EM REUNIOES DO PARLAMENTO
EUROPEU E MESMO EM DEBATES
NOS PARLAMENTOS NACIONAIS

fundamentais, politica de migracao, reforco
da politica externa e melhoria da atuacio
democritica.

As respostas para questdes que extravasem este
perimetro sio deixadas  atuagao dos Estados-
Membros, de acordo com os principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade. Nesta
conformidade, um dos lemas de agio da nova
Comissio é, nas palavras do seu atual Presidente:
“we cannot and should not do everything: I want
the European Commission to be bigger and more
ambitious on big things, and smaller and more
modest on small things”.

Por forma a procurar responder a este designio
de forma eficaz, a nova Comissao foi organizada
de modo distinto e singular. A responsabilidade
pelas dreas chave das Orientagdes Politicas
tragadas cabe agora primacialmente aos Vice-
Presidentes da Comissio, que trabalhario
de perto com os Comissdrios das pastas
competentes. Daqui resulta que os membros da
Comissio terao de se articular cuidadosamente
nas vdrias matérias a seu cargo, sob a supervisao
dos Vice-Presidentes setoriais, os quais poderao
abordar  diretamente
conhecimento do comissdrio responsdvel) os

inclusivamente (com

servicos dos Comissdrios cujas tarefas sejam
relevantes para a sua missio.

Na prdtica, os Vice-Presidentes dispoem de
mandato para atuar em nome do Presidente,

! Disponiveis em http://ec.europa.eu/about/juncker-commission/docs/pg_en.pdf.



competindo-lhes até analisar em que medida

as iniciativas dos Comissdrios tém “cabimento
politico”. De acordo com as orientagdes do
Presidente Juncker “As a general rule, I will not
include a new initiative in the Commission Work
Programme or place it on the agenda of the College
unless this is recommended to me by one of the
Vice-Presidents on the basis of sound arguments
and a clear narrative that is coberent with the
priority projects of the Political Guidelines™.

Por exemplo, no «caso da Comissdria
Margrethe Vestager, responsdvel pela politica
de concorréncia, a carta de missio que lhe
foi enderegada pelo Presidente Juncker® dd
conta de que a atividade da nova Comissdria
serd coordenada pelo Vice-Presidente para
o Emprego, Crescimento, Investimento e
Competitividade, pelo Vice-Presidente para o
Mercado Unico Digital e pelo Vice-Presidente
para a Unido Energética. No passado, a pasta da
concorréncia tinha um peso politico auténomo
e significativo no seio da Comissdo. O anterior
Comissdrio Almunia era, alids, um dos Vice-
Presidentes da Comissao presidida por Durio
Barroso ¢ alguém que conduziu o trabalho
nesta 4rea com relativa independéncia face aos
restantes Comissdrios.

Esta nova dinimica organizativa é suscetivel
de potenciar o funcionamento da Comissio
como um verdadeiro 6rgao colegial e como uma
equipa, mais focada e sintonizada em torno de
grandes linhas de prioridades. No entanto, com
o novo crivo politico dos Vice-Presidentes ¢ a
necessidade de criar consensos entre Comissdrios
com diferentes dreas e sensibilidades, também ¢
possivel que o processo de decisao se torne mais
moroso e complexo.

A titulo ilustrativo, e retomando o exemplo
da drea de concorréncia, basta confrontar as
Orientages Politicas apresentadas por Juncker
ao Parlamento Europeu com algumas iniciativas

A NOVA COMISSAO FOI
ORGANIZADA DE MODO
DISTINTO E SINGULAR. A
RESPONSABILIDADE PELAS AREAS
CHAVE DAS ORIENTACOES
POLITICAS TRACADAS CABE
AGORA PRIMACIALMENTE

AOS VICE-PRESIDENTES DA
COMISSAQ, QUE TRABALHARAQ
DE PERTO COM OS COMISSARIOS
DAS PASTAS COMPETENTES

mais recentes da Diregao-Geral de Concorréncia
para antecipar a potencial sensibilidade de
algumas opg¢oes futuras. Assim, no dominio
energético as sobreditas orientagdes consagram
a ideia de que “we need to strengthen the share
of renewable energies on our continent. (...) I
therefore want Europe’s Energy Union to
become the world number one in renewable
energies’ (énfase original); por seu turno, as
Orientagoes da Comissdo relativas a auxilios
estatais & protegio ambiental e 4 energia para
o periodo 2014-2020 preveem, como principio
geral, uma redugio significativa dos incentivos (e
dos instrumentos publicos disponiveis) a favor
deste tipo de tecnologia, que nio pode deixar de
representar — como tem sido visivel em vdrios
Estados-Membros — um desencorajamento ao
investimento nesta drea.

Nio deixa também de ser irénico (ou talvez
ndo) que o Presidente Juncker tenha definido
como uma das prioridades de concorréncia
para o mandato da Comissio o combate
2 evasio fiscal®, uns dias antes de ter sido
alegados
planeamento

noticiada a implementagio de

esquemas empresariais  de
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fiscal agressivo no Luxemburgo (que teriam
aparentemente causado perdas fiscais avultadas
em outros Estados-Membros), supostamente
aprovados durante o perfodo em que Jean-
Claude Juncker ocupava as fungdes de
Primeiro-Ministro daquele pafs. Diga-se, alids,
que a prépria Comissdria para a Concorréncia
veio jd a publico confirmar que a Comissao
estd a conduzir uma investigagdio em matéria
de auxilios de Estado nesta drea, visando o
Luxemburgo e outros paises’. Esta situagio
motivou também a apresentagio de uma
mogao de censura 2 nova Comissio, movida
por um conjunto de deputados do Parlamento
Europeu menos de 1 més volvido sobre a sua
entrada em fungdes, a qual acabou por ser
rejeitada por larga maioria.

Reflexoes finais

Com a presidéncia e a composi¢io da
Comissio secundadas, desta feita em moldes
particularmente estreitos, pelo Parlamento
Europeu, a equipa de Juncker dispoe de
condi¢des politicas favordveis para fazer um
mandato & altura das adversidades, em época
dividas

publica e privada e de fomento do crescimento

de consolidagio orgamental das
econémico.

A nova forma de estruturagio do executivo
europeu coloca desafios importantes ao processo
de decisdo. E importante que os Comissdrios
nio fiquem 7reféns dos Vice-Presidentes nas
4reas técnicas das suas pastas. Paralelamente, na
parte da atividade da Comissao que acomoda
melhor as iniciativas de cariz politico, a prdtica
terd de demonstrar se a estratificagio deciséria
e a concentragdo de poder nos diversos Vice-
Presidentes nao colocard entraves excessivos 2
progressdo do Projeto Europeu. No limite, s6
o tempo permitird descortinar se, por trds de
um novo pensamento, estd efetivamente uma
nova abordagem. M

~

activities/cont/201409/20140930ATT90229/20140930ATT90229EN. pdf.

w o w

Disponivel em http://ec.curopa.cu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/vestager_en.pdf.
Cfr. a carta de missao 3 Comissdria Margrethe Vestager, cit., p. 4.
http://europa.eu/rapid/press-release_ STATEMENT-14-1480_en.htm.

Carta dirigida ao Parlamento Europeu, clarificando alguns aspetos sobre o papel a desempenhar pelos Vice-Presidentes da Comissio, 25.9.2014, disponivel em http://www.europarl.europa.cu/document/
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Escolha e Inovacao
no Moderno Retalho Alimentar

Joaquim Vieira Peres / Inés Gouveia
vieira.peres@mlgts.pt / igouveia@mlgts. pt

NO PERIODO DE 2004

A 2012, A VARIEDADE DE
ESCOLHA AUMENTOU DE
FORMA CLARA NA MAIORIA
DOS ESTADOS-MEMBROS

E NOS MERCADOS LOCAIS
ANALISADOS

Introdugao

A Comissao Europeia divulgou publicamente,
no passado més de outubro, as conclusdes de um
estudo sobre “O impacto econémico do retalho
moderno na escolha e inovagao no setor alimentar
da Unido Europeia”, o qual constitui uma
andlise abrangente e exaustiva do setor retalhista
alimentar da EU, na tltima década. Este estudo
visou dotar a Comissdo de dados quantitativos
sélidos e representativos do setor, por forma a
permitir-lhe enquadrar e lidar adequadamente
com um conjunto recorrente de queixas ou
preocupagdes  relacionadas com  potenciais
distorgdes na cadeia de abastecimento alimentar
(designadamente, comportamentos —negociais
alegadamente abusivos) mas relativamente aos
quais ndo existia uma nogao clara acerca do seu
impacto efetivo no mercado.

Objetivos do estudo
e principais conclusoes

O estudo procurou, em termos resumidos,
analisar e mensurar a evolugio de duas realidades:
por um lado, a diversidade de escolha, conceito
que abrange tanto a variedade ao nivel do
produto — quantidade de referéncias (“EAN’s”)
disponibilizadas na loja, variedade de embalagens,
de fornecedores e de precos por categoria de
produto — como a variedade quanto ao nimero de
lojas & disposi¢ao do consumidor, num mercado
local; por outro lado, a inovago, conceito que
abrange apenas inovagdes de produto, aferidas
com base em dimensdes diferentes - novos
EANs, extensbes de gama, novas embalagens,
novas férmulas, relancamentos. O estudo
pretendeu ainda qualificar e avaliar os principais
fatores influenciadores dessas duas realidades.
Procurou-se perceber, em especial, se o nivel de
concentragdo retalhista ou dos fornecedores (e a

existéncia de desequilibrios entre ambos) tem um
impacto relevante sobre a variedade de escolha e
a inovagao bem como identificar e quantificar o
impacto de outros fatores relevantes.

Para uma andlise completa e representativa, a
recolha de dados abrangeu um periodo temporal
vasto (2004-2012) e trés dimensdes geograficas
alternativas — europeia, nacional e local. Foram
estudados 105 mercado locais em 9 Estados-
membros (incluindo Portugal), 23 categorias
de produtos e cerca de 343 lojas incluindo
os 3 formatos tipicos do moderno comércio
“alimentar”: hipermercados, supermercados e
“discounts”.

O estudo revelou que, no periodo de 2004 a
2012, a variedade de escolha (em todas as suas
dimens6es com excegdo da variedade de precos
por categoria de produto) aumentou de forma
clara na maioria dos Estados-membros e nos
mercados locais analisados, embora esse aumento
tenha sido significativamente mais pronunciado
no perfodo “pré-crise” (2004-2008) do que no
perfodo “pés-crise” (2008-2012).

Para além das carateristicas das lojas em questao
(formato e dimensao) - com um impacto evidente
sobre a variedade de escolha -, o estudo salienta
como principais fatores impulsionadores o
nivel de prosperidade econémica da regidao em
causa (PIB per capita), o volume de negécios
da categoria de produtos em questao, ao nivel
nacional (“VN nacional da categoria”) e a
concorréncia local, concretamente a dinimica
de novas entradas nos mercados locais (a qual
se concluiu surtir um efeito positivo sobre a
variedade de escolha do aparelho j4 instalado).

Pelo contrdrio, nao se observou qualquer
relagdao significativa entre o nivel de

! “The economic impact of modern retail on choice and innovation in the EU food sector”, em consulta ptiblica até ao dia 30.01.2015



concentragao retalhista e a variedade de

escolha, embora alguns case studies tenham
indiciado uma correlagio positiva entre
ambas; também nio ficou demonstrado
que a concentragio de fornecedores seja
um fator influenciador da variedade de
escolha nem, em consonincia com o que
antecede, que a existéncia de desequilibrios
nos niveis de concentragao de retalhistas e
fornecedores tenha impacto comprovado
sobre a variedade de escolha.

Nio foi detetada qualquer evidéncia que as
marcas de distribuidor (MDD) surtam um efeito
negativo sobre a variedade de escolha, ao nivel
local ou nacional. Pelo contrdrio, uma quota de
MDD moderada estd associada a uma maior
variedade de escolha (exceto quanto a dimensio
“variedade de precos”) e apenas a partir de um
certo nivel de taxa de penetragio das MDD
(varidvel, conforme a categoria de produtos em
causa) existem indicios de correlagio negativa
com a variedade de produtos.

Quanto 2 inovagao, o nimero de novos EANs
disponiveis nas lojas evoluiu positivamente de
2004 até 2008 (+3,8%), tendo decrescido apds
essa data (-1,2% entre 2008-2010 e -5,3% entre
2010-2012), o mesmo sucedendo, a partir de
2008, com a percentagem de inovagdes no total
dos produtos comercializados. Este panorama
diverge conforme a tipologia de mercados
locais em causa e entre Estados-Membros. Por
exemplo, em Portugal o nimero de inovagoes
cresceu até 2008 e contraiu ligeiramente apds
aquele ano, embora decrescendo menos que
noutros pafses da amostra. Em Espanha,
a tendéncia de crescimento em matéria de
inovagao manteve-se em todo o perfodo (pré ou
pés-crise). Detetou-se igualmente, entre 2004
e 2012, uma modificagio nas tendéncias de

inovagao, com as inovagoes sob a forma de novos
produtos ou extensdes de gama a perderem
terreno para inovagoes de outra indole.

O estudo realca como principais fatores
influenciadores da inovagiao (além das
caracteristicas do estabelecimento em causa)
o nivel de emprego na regiao, as expectativas
de negécio dos retalhistas e o VN nacional
da categoria. Constitui igualmente um
fator influenciador relevante, a dinimica

concorrencial ao nivel local.

E importante realar que a anglise
econométrica realizada nio permitiu concluir,
em termos consistentes e com relevincia
estatistica, pela existéncia de uma correlagao
negativa entre o indice de concentracao
retalhista e o indice de inovagdo, quer na
andlise local (onde os efeitos negativos detetados
foram esporddicos e/ou irrelevantes) quer ao
nivel nacional.

J4 quanto a concentragio do lado dos
fornecedores, foi possivel detetar uma
correlagio negativa com o indice de
inovacdo, tendo-se verificado que os
mercados em que os fornecedores estao
mais concentrados tém associados um
menor nivel de inovagao, o que ¢ consistente
com o principio de que a presso para inovar
¢ mais intensa quando a concorréncia é maior

ou mais alargada.

Em consonancia com o que antecede, verificou-
se que o desequilibrio do nivel de concentragao
quando favordvel aos retalhistas estd, regra
geral, associado a mais inovagao, ao contrdrio
do que sucede no cendrio inverso (sempre
que os fornecedores estao mais concentrados
do que os retalhistas).
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Por fim, nio ficou demonstrado que uma quota
elevada de MDD ao nivel local ou nacional
tenha por efeito refrear a inovagdo pois os
impactos verificados foram muito limitados.
Contudo, a partir de um certo nivel de taxa
de penetragao das MDD (varidvel, conforme a
categoria de produtos em causa) observa-se uma
correlagio com um menor nimero de produtos
inovadores disponiveis no mercado.

Comentdrio

O estudo coloca em evidéncia uma realidade
complexa e multifacetada, demonstrando que
a escolha e a inovag¢do no setor do moderno
retalho alimentar sao influenciadas por uma
multiplicidade de fatores muito distintos
(de indole macro-econémica e nao sé),
contrariando manifestamente a perce¢ao
de que um incremento dos niveis de
concentra¢ao no retalho ou a verificagao de
um eventual desequilibrio de retalhistas face
a fornecedores provoque uma reducio da
variedade de escolha e da inovagao.

Ao mesmo tempo, a importincia de fatores
como a dinimica de novas entradas a nivel
local, as caracteristicas das lojas em questao
(formato e dimensao) e a concentragao de
fornecedores permite antecipar algumas
dreas passiveis de merecer mais interesse
da parte da Comissio ou de outros
enforcers, seja no ambito da aplicagao do
direito da concorréncia (por exemplo, no
caso de escrutinio de concentracdes entre
fornecedores em mercados concentrados ou
de andlise de mercados retalhistas locais, em
concentragdes entre retalhistas) seja noutros
dominios (por exemplo, legislagao relativa
ao comércio retalhista tendente a facilitar a
abertura de lojas).



018 DIREITO EUROPEU E DIREITO DA CONCORRENCIA

Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
determina que a realizagao de buscas e a apreensao
de documentos nas instala¢coes de uma empresa
por uma autoridade de concorréncia estao sujeitas
a controlo prévio das autoridades judicidrias

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

Tribunal Europeu dos Direitos do
‘ Homem, no caso Delta Pekdrny a.s. c.
A Repitblica Checa, queixa n.° 97/11, por
acérddo de 2 de outubro de 2014!, constatou a
violagdo pela Republica Checa do artigo 8.2 da
Conveng¢ao Europeia dos Direitos do Homem
(CEDH), referente ao respeito da vida privada e
familiar, domicilio e correspondéncia®.
A empresa queixosa perante o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem, Delta Pekdrny a.s., é
uma sociedade de responsabilidade limitada ao
abrigo da lei Checa com sede social em Brno (na
Republica Checa).
O caso analisado pelo Tribunal de Estrasburgo
tem por base uma inspecio efetuada nas
instalagdes da referida empresa em 19 de
novembro de 2013,
inquérito  contraordenacional = jusconcorrencial
desencadeado pela Autoridade da Concorréncia
Checa (ACC) nessa mesma data e que tinha por
objeto a alegada violagio das normas aplicdveis a

no 4mbito de um

prdticas restritivas da concorréncia pela empresa.
Nos termos do relatério de inspecio realizado
pela ACC os fundamentos e o objetivo da busca
conduzida nas instalacdes da empresa reduziam-se
a examinar e apreender documentagio no 4mbito
do referido procedimento administrativo. Durante
a inspegao os funciondrios da ACC tiveram acesso
a correspondéncia dos representantes legais da
empresa e ainda, de acordo com o relatério, bem
como a copias de diversos documentos. A empresa
foi, nio obstante, cumulativamente sancionada
pela ACC por se ter recusado a autorizar uma
andlise detalhada da sua documentagao comercial.
Neste contexto, a Delta Pekdrny a.s. impugnou
judicialmente a decisio da ACC, sustentando,
entre o mais, que a realizagdo da inspe¢do pela
ACC sem prévia autorizagio de uma autoridade
judicidria infringia a lei nacional e a Convengio
Europeia dos Direitos do Homem. Todos os
recursos apresentados pela empresa junto dos
érgios da judicatura, incluindo um recurso junto
do tribunal constitucional checo no ano de 2009,
foram considerados improcedentes.

O ACORDAO DO TRIBUNAL
EUROPEU DOS DIREITOS DO
HOMEM E PARTICULARMENTE
RELEVANTE DADO QUE SINALIZA,
AINDA QUE INDIRETAMENTE,

QUE O RECULAMENTO (CE)

N.2 /2003, MAXIME O RESPETIVO
ARTICO 20.° — QUE CONFERE
PODERES A COMISSAO EUROPEIA
PARA EFETUAR INSPECOES NAS
INSTALACOES DAS EMPRESAS

SEM PREVIO CONTROLO DAS
AUTORIDADES JUDICIARIAS —, PODE
SER CONSIDERADO INCOMPATIVEL
COM A CONVENCAO EUROPEIA DOS
DIREITOS DO HOMEM E PODERA
LEVAR A LEGISLATURA EUROPEIA

A TER DE ALTERAR A REFERIDA
NORMA NO SENTIDO DE PASSAR

A PREVER O CONTROLO EX ANTE
PELAS AUTORIDADES JUDICIARIAS
DAS INSPECOES QUE A COMISSAO
EUROPEIA PRETENDA EXECUTAR EM
INSTALACOES DE EMPRESAS.

No processo junto do Tribunal Europeu
dos Direito do Homem foi sustentado pela
que a inspegio
efetuada as suas instalagdes, sem qualquer

empresa, em particular,
tipo de validagao ex ante por uma autoridade
judicidria, configurava uma violagio dos seus
direitos, tal como reconhecido no artigo 8.° da
Convengido Europeia dos Direitos do Homem.
Neste dominio, o Governo Checo argumentou,
no procedimento que correu termos junto do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que

a legislagio interna permitia que a inspecio
fosse efetuada sem qualquer prévia autorizagio
judicidria e que a ACC acedesse e analisasse
os documentos da empresa (estabelecendo
indiretamente um paralelismo com o artigo
20.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003?, relativo
aos poderes da Comissao Europeia no dmbito
de inspe¢des a empresas).

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
estabelece, no acérdio de outubro de 2014,
que face 2 auséncia de prévia autorizagio de
uma autoridade judicidria para a condugio
do ato inspetivo da ACC e dada essa caréncia
de um controlo judicidrio efetivo sobre a
proporcionalidadee necessidade doato inspetivo,
nao estavam reunidas garantias adequadas
contra a potencial arbitrariedade das medidas
adotadas — levando a que a referida interferéncia
administrativa pela ACC na empresa queixosa
fosse considerada desproporcional wvis-a-vis os
objetivos de interesse publico prosseguidos
(defesa e promogdo da concorréncia). Nestes
termos, o Tribunal constatou e declarou que
a Republica Checa infringiu o artigo 8.° da
Convengio Europeia dos Direitos do Homem.
Este acérdao ¢ particularmente relevante dado
que sinaliza, ainda que indiretamente, que
o Regulamento (CE) n.° 1/2003, maxime o
respetivo artigo 20.°, que confere poderes a
Comissao Europeia para efetuar inspegbes nas
instalagoes das empresas sem prévio controlo das
autoridades judicidrias, pode ser considerado
incompativel com a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem. Ademais, e desde a entrada
em vigor do Tratado de Lisboa, que estabelece
no artigo 6.° que os Direitos Fundamentais,
conforme garantidos pela Convengao Europeia
dos Direitos do Homem, constituem principios
gerais do direito da Unido Europeia, o artigo
20.° do Regulamento (CE) n.c 1/2003, poderd
ter de ser alterado pela legislatura Europeia,
passando de jure a prever um controlo ex ante
das autoridades judicidrias sobre as inspecoes a
realizar pela Comissao Europeia. ll

! Disponivel e acedido em hetp://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home&c=.

2 O artigo 8.° da CEDH, sob a epigrafe “Direito ao respeito pela vida privada e familiar”, dispée: “1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia. 2.
Nio pode haver ingeréncia da autoridade puiblica no exercicio deste direito senio quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democritica, seja necessdria para a seguranga
nacional, para a seguranga puiblica, para o bem - estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengao das infragdes penais, a protegao da satide ou da moral, ou a protegao dos direitos e das liberdades de terceiros.”

* Regulamento (CE) n.© 1/2003, do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo & execugao das regras de concorréncia estabelecidas nos atuais artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.



Nova Diretiva europeia fomenta
as a¢oes de indemnizacio pelos danos
resultantes de prdticas restritivas da concorréncia

Gongalo Machado Borges
gmb@mlgts.pt

m 5 de dezembro de 2014 foi
ﬁ publicada a Diretiva 2014/104/
* EU do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a certas regras que regem as
agdes de indemnizacio no 4mbito do direito
nacional por infragdo as disposi¢oes do direito da
concorréncia dos Estados-Membros e da Unido
Europeia (a “Diretiva’). A Diretiva, que deverd
ser transposta até 27 de dezembro de 2016,
visa promover a aplicagdo privada do direito
da concorréncia e facilitar o recurso a agoes
judiciais pelos lesados por priticas restritivas da
concorréncia, de modo a assegurar o seu direito
A reparagdo plena dos danos sofridos.
A Diretiva introduz um conjunto de
importantes inovagdes que, no caso de muitos
Estados-membros, implicario alteragdes a
regras processuais e substantivas de direito
nacional. Assume especial relevo o regime da
Diretiva nas seguintes matérias: divulgacio
de elementos de prova; efeito vinculativo das
decisoes definitivas das autoridades nacionais
de concorréncia; prescrigio do direito a
indemnizagdo; responsabilidade soliddria dos
infratores; presun¢ao de dano em casos de cartel.

No que toca ao acesso a elementos de prova, os
tribunais nacionais podem ordenar a divulgacao
de elementos (ou categorias de elementos) de
prova relevantes que estejam na posse dos réus
ou de terceiros. No entanto, a divulgagao dos
elementos de prova deve ser proporcional e,
para além disso, a pretensio indemnizatéria
deve ser plausivel. Por outro lado, o lesado deve
caraterizar os elementos de prova pretendidos
da forma mais precisa e estrita possivel,
ndo bastando uma descrigdo genérica dos
documentos em causa.

Os elementos de prova incluidos no processo
de uma autoridade da concorréncia sio
objeto de uma protegdo especifica. Nalguns
casos, como 0s das declaracoes de cleméncia e
das propostas de transacdo, nunca é permitida
a sua divulgacio, para salvaguardar a eficicia
do regime de cleméncia como instrumento
de detegio e investigagio de cartéis (embora
esta protegao nio se estenda aos documentos
preexistentes que instruam o pedido de

cleméncia, por exemplo, o que pode levantar
problemas préticos importantes).

Um aspeto determinante da Diretiva é que
esta confere efeito vinculativo as decisoes
definitivas das autoridades da concorréncia
que reconhecam a existéncia de uma infragio
— ou seja, perante os respetivos tribunais
nacionais, a violagdo dos artigos 101.° ou
102.c do Tratado sobre o Funcionamento da
Unigo Europeia (“TFUE”) passa a considerar-
se “irrefutavelmente estabelecida”. Caso se trate
de uma decisao de uma autoridade de outro
Estado-membro, a mesma deve ser aceite como
prova indicidria (prima facie) da infragao.

Em matéria de prescrigido do direito de
indemnizagao dos lesados, a Diretiva estabelece
que o prazo nio comega a correr (i) antes de
cessar a infragdo e (ii) antes do lesado ter (ou
se poder presumir que teve) conhecimento da
mesma. Para além disso, o prazo de prescrigao
para propor a agio de indemnizagdo ndo pode
ser inferior a 5 anos e deve permanecer suspenso
durante a pendéncia da investigagio pela
autoridade da concorréncia (a suspensio sé
pode terminar decorrido, no minimo, 1 ano
sobre a conclusao do processo).

Entre as inovag¢des introduzidas pela Diretiva
poderdo destacar-se ainda, por um lado, a
responsabilidade soliddria dos infratores
em casos de cartel pela reparacio integral dos
danos causados (com excegio dos beneficidrios
de dispensa de coima, que beneficiam de
uma limitagdo & sua responsabilidade), e, por
outro, a presungio ilidivel de dano como
resultado normal da ocorréncia de um cartel
(presuncgdo que, naturalmente, nio se estende a
quantificagdo do préprio dano).

Estas e outras soluges introduzidas pela Diretiva
contribuirdo, seguramente, para incentivar o
recurso pelos lesados a agoes judiciais visando
a indemnizacio pelos danos causados por
violagdes das regras da concorréncia (artigos
101.° ¢ 102.° do TFUE), refor¢ando a aplicagao
privada do direito da concorréncia através de
solugdes equivalentes para o acesso aos tribunais
nos vérios Estados-membros. M
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Farminveste /| Pararede: primeira transagao
em processo de nao notificagao de operacao
de concentracio

Pedro de Gouveia e Melo / Miguel Cortes Martins

pgmelo@mlgts.pt

memartins@mlgts.pt

A AUTORIDADE REDUZIU

A COIMA ORIGINALMENTE
APLICADA EM UM TERCO

EM CONTRAPARTIDA PELA
CONFISSAO DOS FACTOS PELAS
ARGUIDAS E PELA RENUNCIA
AO RECURSO JUDICIAL

um comunicado de imprensa de
kl agosto de 2014, a Autoridade da
Concorréncia  (“AdC”)
a sua primeira transagio num Processo
de contraordenagio relativo a violagio do
dever legal de nao implementagio de uma
concentra¢io (“stand-still’)'. A Autoridade
reduziu a coima originalmente aplicada em
um tergo em contrapartida pela confissio dos
factos pelas arguidas e pela rentincia ao recurso
judicial relativamente aos mesmos.

anunciou

O processo

O caso remonta a janeiro de 2013, quando
a AdC condenou a Associagio Nacional de
Farmdcias (“ANF”) e duas empresas por si
controladas numa coima de cerca de 150 mil
euros pela implementagio da concentragio
Farminveste/Pararede, ~operagio sujeita a
notificagao prévia nos termos da anterior Lei
da Concorréncia (18/2003), sem aguardar pela
aprovagao da AdC.? Esta decisio foi contudo
anulada pelo Tribunal da Concorréncia,
Regulagio e Supervisio em setembro do
mesmo ano, por considerar que a AdC havia
violado o direito de defesa das arguidas, ao nio
ouvi-las sobre novos factos tidos em conta na
decisao condenatéria (para os quais alids a AdC
tinha sido alertada pelas préprias arguidas).’
Tendo o caso sido remetido & AdC para sanar
o vicio, esta optou por encerrd-lo através do
procedimento de transagio.

O procedimento de transagao

Sendo o instituto da transagio uma novidade
introduzida em 2012 pela nova Lei da
Concorréncia  (19/2012), nio hd ainda
experiéncia significativa na sua aplicagio. Por
outro lado, esta decisdo de transagio foi adotada
num processo por incumprimento da obrigagao
de notificagao e nao, como seria certamente mais
habitual (tendo em conta a prdtica europeia)
no seguimento de um processo por prdticas
restritivas da concorréncia. E alids, neste dominio
que foi adotada em julho 2013 a primeira, e
até recentemente a tnica, decisio de transagio,
relativa ao cartel da Espuma de Poliuretano.

Um fator que terd certamente contribuido
para a adogao desta solugdo ¢ a flexibilidade e
utilidade que o instituto constitui, quer para a
AdC quer para as empresas, permitindo aquela
decidir os casos mais depressa e alocar os seus
recursos de forma mais eficaz, ao passo que
para estas, para além da ébvia vantagem que
representa a reducio da coima que lhes seria
aplicdvel, lhes permite ainda uma significativa
poupanga de tempo e custos que seriam
despendidos com um processo mais moroso.

A transagio e o regime da
cleméncia

Porém, e apesar das bvias vantagens inerentes
a transagdo, ¢ importante ter em conta a

Comunicado 11/2014, de 7 de agosto.

©
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Ver [Newsletter de marco de 2013 - hyperlink] [ http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters_Boletins/2013/EUROPEU_

Ver artigo “Farminvest/Glintt sequel — more than it meets the eye”, publicado no International Law Office, em 23 de outubro de 2014,

disponivel em  http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Artigos/2014/Farminveste_Glintt_sequel___more_to_it_than_meets_the_

eye_-_International_Law_Office.pdf



possibilidade de este procedimento colidir
com o chamado regime da cleméncia, ao
abrigo do qual as empresas envolvidas em
cartéis podem obter dispensa ou redugao da
coima que lhes seria aplicada por colaborarem
com a AdC, sendo a dispensa atribuida 2
primeira empresa a reportar uma infragio
desconhecida, ou a provar a sua existéncia, e
a reducdo (que pode ir até 50%) as empresas
que apresentem elementos de prova de valor
adicional significativo relativamente aqueles j&

na posse da AdC.

Embora estes instrumentos gozem de alguma
complementaridade, prosseguem  objetivos
e tém naturezas distintas, pois a cleméncia
visa permitir o inicio de uma investigagao
relativamente a cartéis que de outro modo
permaneceriam secretos, ao passo que a
transagdo constitui apenas uma possibilidade
de obter eficiéncias processuais e providenciar
um desfecho célere a um processo j4 iniciado.
A lei portuguesa permite que a AdC
determine livremente o desconto a aplicar em
cada procedimento de transagio. Contudo,
e como reconhecido pela prépria AdCH,
a aplicagio de um desconto no ambito
da transagio equivalente ou superior 2
redugdo da coima que obteria uma empresa
requerente de cleméncia poderia ter um efeito
dissuasor da utilizagao deste instrumento,
j4 que retiraria incentivo as empresas para
recorrer 3 cleméncia, ao garantir-lhes uma
redugdo significativa do montante da coima
potencialmente aplicdvel, o que frustraria o
objetivo de detegio de novos cartéis.

A este propésito cabe referir que no processo
cartel da Espuma de Poliuretano foram
concedidos descontos entre 38% e 40%, e no
processo Farminveste/Pararede descontos de
33%. Esta percentagem ¢ significativamente
superior ao montante de 10% de redugio
fixado pela prépria Comissio Europeia para
os processos de transagio a nivel europeu, e
que de acordo com a AdC pode servir como
uma primeira referéncia, embora nio possa
ser encarado como wm limite, pois segundo
esta devem ser tidas em conta todas as
circunstancias especificas do caso concreto.

Comentdrio

O desafio reside pois em encontrar valores que
tornem a transagdo vidvel, mas sem ir ao ponto
de esvaziar de sentido o recurso 2 cleméncia,
que ¢ considerado o incentivo por exceléncia
A cooperagao das empresas com a AdC. Deste
modo, ¢ ainda dificil estabelecer uma métrica
de aplicagao do instrumento da transagio e
dos valores referéncia para a AdC, j4 que a
experiéncia da Autoridade ¢ ainda recente e
pouco consolidada.

Porém, e como a decisio Farminveste o
AdC  pretende

fortemente a utilizagio do procedimento de

demonstra, a incentivar
transagao, independentemente da configuragao
do processo em questio, se tal se revelar
pertinente. Pelo que, de acordo com o
entendimento expresso pela propria, se antecipa
como cada vez mais presente a utilizagio deste
instrumento no futuro. M

* Ver “Discurso do Presidente da Autoridade da Concorréncia” no Almogo do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da

Concorréncia, a
Documents/Discurso_ CAPDC_4abril2014.pdf

de abril de 2014, disponivel em http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Intervencoes_publicas/
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MATTOS FILHO >

CADE define regras

para notificacdo de contratos associativos

www.mattosfilho.com.br

m 5 de janeiro de 2015, entrou em
vigor nova resolugio do Conselho
*  Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE) que estabeleceu novas regras para a
notificago de contratos associativos. A Resolugao
CADE n.° 10 traz mais clareza a definigao do
conceito de “contratos associativos” e estabelece
as hipédteses nas quais esses contratos devem ser
submetidos 2 andlise do CADE. O tema até
entdo ndo havia sido definido pelo CADE, o que
gerava muitas dividas nas empresas que fazem
negécios no Brasil.

A Lei n.° 12.529, de 2011, estabelece a
obrigatoriedade de notificagio de contratos
associativos sempre que as partes envolvidas
preencherem os  critérios de faturamento
estabelecidos em lei — ie. um dos grupos
econdmicos envolvidos na operagio tenha
registrado faturamento de pelo menos R$ 75

milhdes (aproximadamente € 26 milhdes),

B
(ESPR) MLCTS LECAL CIRCLE

A
\d K| INTERNATIONAL TIES WITH THE PORTUGUESE-SPEAKING WORLD

enquanto outro grupo econdmico tenha
registrado faturamento minimo de R$ 750
milhdes (aproximadamente € 261 milhdes) no
Brasil no ano imediatamente anterior & operagio.

No entanto, a legislagao brasileira ndo trazia
definicao
associativos.  Esse

clara do que seriam contratos

siléncio  frequentemente
gerava duvidas sobre quais contratos deveriam
ser notificados. Para evitar os riscos associados a
nio notificagio a0 CADE, o que inclui multas
e determinagao de desfazimento da operagio,
muitas empresas optavam por notificar operagdes
sem impactos concorrenciais, como contratos
de fornecimento, contratos de distribui¢io,
ou contratos de licenciamento nio exclusivo
de tecnologia. A Resolugido CADE n.° 10 veio
justamente para suprir essa lacuna.

De acordo com a nova resolugao, deverio
ser notificados ao CADE os contratos com

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA

Rua Castilho, 165

1070-050 Lisboa
Tel.: +351 213 817 400
Fax: +351 213 817 499

Luanda, Angola (em parceria)

Av. da Boavista, 3265 - 5.2

Edificio Oceanvs — 4100-137 Porto
Tel.: +351 226 166 950

Fax: +351 226 163 810

Maputo, I\Iogamhique (em parceria)

ADVOGADOS

Tel.: +351 291 200 040
Fax: +351 291 200 049

Macau, Macau (em parceria)

Mattos Filho, Veiga Filho,
Marrey Jr e Quiroga Advogados

CONTRIBUICAO ESPECIAL MATTOS FILHO ADVOGADQOS

duragio superior a dois anos que resultem em
relagao de interdependéncia entre as partes.
Enquadram-se nessa defini¢do os contratos
em que (i) as partes forem concorrentes entre
si no mercado objeto do contrato, desde que
a participagdo conjunta seja superior a 20%
do mercado; ou (ii) as partes tenham relagao
vertical no Ambito do contrato, desde que

(a) pelo menos uma das partes detenha
participagdo superior a 30% em um dos
mercados; e (b) o contrato estabeleca relagio
de exclusividade entre as empresas ou, ao
menos, compartilhamento de receitas ou
prejuizos entre elas.

A nova regra ainda possibilita a notificagao
de operagdes sem relevincia concorrencial,
mas representa avan¢o em relagio ao cendrio
anterior ao tornar mais clara e objetiva
a definicio de contratos que deverdo ser

notificados ao CADE. M

Procurando responder is necessidades dos seus Clientes um pouco por todo o mundo, nomeadamente nos paises de expressio
portuguesa, a MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA estabeleceu parcerias institucionais com
sociedades de advogados lideres de mercado em Angola, Macau (China) e Mocambique.
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Caso pretenda obter qualquer informagao adicional ou esclarecimento, nio hesite em contactar-nos.
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