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Concentracao no sector dos cafés com sabor suave.
Primeira decisao sobre controlo exclusivo negativo

“ESTA DECISAO REVESTE EXTREMA
IMPORTANCIA PARA O ACQUIS
DA PRATICA DECISORIA

DA AUTORIDADE, DADO QUE

E A PRIMEIRA CONCENTRACAO
EM QUE A AUTORIDADE EXPLORA
O CONCEITO DE CONTROLO
EXCLUSIVO NEGATIVO.

|
“UMA ALTERACAO DE CONTROLO
NECATIVO PARA POSITIVO

NAO IMPLICA UMA MODIFICACAO
DA NATUREZA DO CONTROLO
PARA EFEITOS DE APRECIACAO
PREVIA DE CONCENTRACOES.

Joaquim Vieira Peres / Alberto Saavedra

vieira.peres@mlgts.pt / asaavedra@mlgts. pt

rl RANSACCAO

Em 30 de Outubro de 2009, o Conselho da
Autoridade da Concorréncia (“Autoridade”)
decidiu nio se opor a uma operagio de
concentragio por entender que a mesma nao era
susceptivel de criar ou reforgar uma posicio
dominante da qual pudessem resultar entraves
significativos a concorréncia efectiva no mercado
nacional da produgio e distribuigio de cafés torrados.
A transacgdo consistia na aquisi¢ao do controlo
exclusivo negativo pela “Unicer - Bebidas de
Portugal’ sobre a “ NewCoffee II’, uma sociedade
gestora de participagdes sociais noutras sociedades,
em particular em sociedades activas no sector
dos cafés (produgio e comercializagio de cafés e
de produtos conexos).!

CONTROLO EXCLUSIVO NEGATIVO

A concentragio resultava da aquisi¢ao de uma
participagdo social minoritdria entre 30% ¢ 40%
na Newcoffee II. /n casu, a notificante era ainda
detentora de direitos de veto em matérias tais
como direitos especiais de voto relativamente as
decisdes adoptadas na assembleia-geral de
accionistas ¢ na nomeag¢io dos membros do
conselho de administracio e que, portanto, iam
para além dos direitos de veto normalmente
conferidos aos accionistas minoritarios.

COMENTARIO

Assim, a notificante beneficiaria de um grau de
influéncia similar ao que usualmente usufrui um
accionista que dispée de controlo conjunto numa
empresa, i.e., o poder de bloquear decisées
estratégicas. Contudo, e ao invés da situagio em
que uma empresa ¢ controlada em regime de
controlo conjunto, nenhum dos restantes
accionistas beneficiava do mesmo grau de influéncia
e a notificante nio tinha inevitavelmente de
cooperar com os accionistas remanescentes para
determinar o comportamento estratégico da

NewCoffee II.

A Autoridade considerou ainda que, dado que a
notificante poderia provocar uma situagio de
impasse (“deadlock’), este accionista adquiria
uma “influéncia decisiva” na acep¢io do Artigo
8., n.* 1 e 3 da Lei da Concorréncia (Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho). Finalmente, a
Autoridade concluiu que a notificante era a tnica
accionista com o poder de bloquear decisdes
estratégicas da empresa-alvo, em virtude do
conjunto de direitos de veto consagrados no
acordo parassocial, o que foi considerado
suficiente para qualificar esta situagio como
controlo exclusivo negativo.

Esta decisao reveste extrema importincia para o acquis da pratica deciséria da Autoridade,
dado que é a primeira concentragao em que a Autoridade explora o conceito de “controlo
exclusivo negativo”. Ademais, esta decisao é, em teoria, relevante para as empresas que
estejam numa situagao analoga a da parte notificante nesta transacgao e que pretendam
reforgar a sua participacdo accionista na respectiva empresa-alvo. Na circunstincia de
alguma dessas empresas se tornar apta a adoptar sozinha as decisdes comerciais estratégicas
da outra empresa (por exemplo, ao adquirir a maioria dos direitos de voto), entdao nao
havera lugar a alteracao da natureza do controlo e nao serd necessaria uma notificagao a
Autoridade. Por outras palavras, uma alteracao de controlo negativo para positivo nao
implica uma modificagao da natureza do controlo para efeitos de apreciagao prévia de
concentragdes. A fundamentagio da Autoridade é ainda consistente com a “ Comunicagio
Consolidada da Comissao Europeia em Matéria de Competéncia relativo ao Controlo das
Concentragoes de Empresas’, uma vez que em ambos os casos (negativo e positivo) o controlo
é sempre qualificado de exclusivo.

'Um comunicado de imprensa e a respectiva decisao da Autoridade (processo “CCent. No 39/2009 - Unicer/Newcoffee II”) encontram-se disponiveis em:

http://www.concorrencia. pt/bdoc/ProcessoFicha.aspx?idProcesso=13042.
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Autoridade da Concorréncia condena
“cartel das cantinas™

Pedro de Gouveia e Melo / Luis do Nascimento Ferreira
pgmelo@mlgts.pt / Inferreira@mlgts. pt

o passado més de Dezembro, a Autoridade
N da Concorréncia sancionou um conjunto

de cinco empresas activas no negécio da
restauragio colectiva com coimas no montante
total de cerca de 14,7 milh6es de euros, por alegadas
praticas restritivas da concorréncia no mercado das
refeigoes e servigos de gestao e exploragao de espagos
de restauragdo colectiva (e.g., cantinas, refeitérios
¢ restaurantes). As empresas envolvidas, as de maior
dimensao no mercado nacional - Trivalor, Eurest,
Uniself, ICA / Nordigal e Sodexo - sofreram sangoes
individuais que variaram aproximadamente entre
6,8 milhoes e 357 mil euros.

Trata-se do primeiro caso em que foi aplicada a
chamada “Lei da Cleméncia” e em que foram
condenados administradores e gerentes das empresas
em causa, em coimas no total de 20.000 euros.

AS CONDUTAS CONDENADAS

PELA AUTORIDADE

De acordo com a informagdo disponivel, as
empresas em causa terdo celebrado um acordo
através do qual procederam, entre 1998 ¢ 2007,
a uma fixagio dos pregos que apresentariam em
concursos ou convites a contratagao dos servicos
em aprego. A Autoridade sustenta que as empresas
sancionadas procuravam por esta via «garantir a
manutengio dos respectivos clientes, através de um
«direito de preferéncia» na contratagio das «empresas
incumbentes» em relagao as suas concorrentes, €
assim repartir os mercados entre si. Ainda segundo
a Autoridade, o acordo inclufa uma compensagio
a receber por cada participante das suas
concorrentes no caso de uma prestagao de servigos
no lhe ser adjudicada, bem como a possibilidade
de as empresas, se insatisfeitas com as condigoes
de preco propostas pelo cliente, provocarem a
abertura de novo concurso, no qual as suas
concorrentes colaborariam com a «apresentagio
de propostas de precos mais altos.

A Autoridade terd também condenado as empresas
em causa pela pratica de «intercimbio de informagoes
sensiveis», com o efeito de restringir, de forma
sensivel, a concorréncia no mercado. Esta infracgio
- que acabou por nao ser punida autonomamente
dada a maior gravidade do acordo acima referido,
tendo este “absorvido” aquela numa tnica infracgao
- foi considerada pela Autoridade também como
«muito grave», uma vez que terd representado a

TRATA-SE DO PRIMEIRO CASO

EM QUE FOI APLICADA A CHAMADA
“LEI DA CLEMENCIA” E EM

QUE FORAM CONDENADOS
ADMINISTRADORES E GERENTES DE
EMPRESAS ENVOLVIDAS EM ILICITOS
JUSCONCORRENCIAIS

criagio de um mecanismo de cooperagio que
substituiu a incerteza normal quanto a conduta
das empresas no mercado.

PRIMEIRA APLICACAO

DO REGIME DA CLEMENCIA

O designado “cartel das cantinas” corresponde a
primeira decisao condenatéria em Portugal adoptada
a0 abrigo do “regime juridico da cleméncia’, criado

pela Lei n.© 39/2006, de 25 de Agosto.

O mecanismo legal de cleméncia foi aqui usado
em toda a sua extenso, uma vez que a Autoridade
adoptou uma decisio de dispensa de coima
(também dita de imunidade total) em relagio a
um dos participantes na infrac¢do. A dispensa de
coima s6 pode ser atribuida em situagées de “firsz
i, ou seja, no caso de uma pessoa singular ou
colectiva ser a primeira a fornecer a Autoridade
da Concorréncia informagdes e elementos de prova
que permitam provar a existéncia de uma infrac¢ao
a Lei da Concorréncia quando a Autoridade ndo
tenha ainda procedido 4 abertura de um inquérito®.

E possivel antever a partir dos elementos
disponiveis neste caso que o processo terd sido
iniciado apds dentincia de um (actual ou antigo)
membro dos érgaos de gestdo da Eurest. Uma
vez que este denunciante individual foi dispensado
da aplicagdo de qualquer san¢io nos termos da
lei da cleméncia - foi alids o inico administrador
das empresas envolvidas que nio foi sancionado
-, e que a Eurest foi uma das empresas sancionadas
com a maior coima, presume-se, como alids
parece resultar do comunicado de imprensa
divulgado pela Autoridade, que o administrador
em causa apenas terd apresentado um pedido de
cleméncia a titulo individual, nao abrangendo a
respectiva empresa.

PRIMEIRA CONDENACAO DE TITULARES
DE ORGAOS DE ADMINISTRACAO

Foi ainda a primeira vez que a Autoridade aplicou
uma sangao pecunidria aos representantes legais
das empresas participantes numa infracgdo as
regras de concorréncia.

No comunicado de imprensa que acompanhou a
adopgio da decisdo, a Autoridade fez saber que o
principal objectivo por si visado ao aplicar coimas aos
representantes legais das empresas sancionadas ¢ o de
evidenciar que quem administra empresas deve fazé-
lo no Ambito das regras de concorréncia, procurando
assim prevenir os ilicitos jusconcorrenciais. Segundo
a Autoridade, a gravidade das infrac¢des imputadas
a estas pessoas singulares decorre «das priticas restritivas
que deviam ter evitado, em razio da sua posicio de
lideran¢a nas empresas arguidas. Estas declaragbes
fazem antever que, de futuro, na presenca de prova
bastante do envolvimento em infracges desta natureza,
a Autoridade venha a fazer uso deste expediente mais
vezes e eventualmente com maior severidade. M

RECURSOS E ACCOES JUDICIAIS

DE INDEMNIZACAO

Independentemente da fase de recursos judiciais
que se possa seguir, este caso parece reunir todos
os ingredientes para captar a atengio das entidades
lesadas pelo alegado cartel - em primeira linha,
as entidades piblicas e privadas que tenham
utilizado os servigos de catering das empresas em
causa durante o periodo de vigéncia da infracgio,
ou que com estas hajam contratado a gestao e
explorago dos respectivos espagos de restauragiio
colectiva (no exemplo da Autoridade: hospitais,
escolas, prisoes, empresas e estagdes de servico).

As empresas lesadas por uma violagio das regras
de concorréncia assiste o direito de instaurar
acges de indemnizacio nos tribunais nacionais,
com o objectivo de obter uma compensago pelos
danos sofridos em resultado desse incumprimento.
Neste tipo de acgdes de responsabilidade civil, a
prova do ilicito esta facilitada pela circunstancia
de a decisao da Autoridade da Concorréncia,
quando transitada em julgado, fazer prova junto
dos tribunais. Recentes noticias na imprensa
indicam alis que o Governo esta a considerar
recorrer aos tribunais com vista a recuperar os
prejuizos sofridos pelo Eririo publico em

resultado da acgio do alegado cartel.

'Cfr. a versdo desenvolvida deste texto no Briefing publicado em Janeiro de 2010. *Estao também disponiveis redugées substanciais de coimas aos denunciantes que contactem a Autoridade e
apresentem informagoes e elementos de prova relevantes apés a abertura de inquérito.


http://www.mlgts.pt/xms/files/Publicacoes/Newsletters_Boletins/Briefing_EU_Janeiro_2010.pdf
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Evolugao da Uniao Europeia:
o Tratado de Lisboa em perspectiva

“O TRATADO PROMOVE

E DEFENDE OS VALORES DA UE
CONFERINDO FORCA JURIDICA
VINCULATIVA A CARTA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UE”

“O TRATADO PREVE PARA A UNIAO
EUROPEIA ("UE") INSTITUICOES
MAIS MODERNAS E METODOS DE

TRABALHO MAIS ADEQUADOS PARA

PODER FAZER FACE, DE MODO

EFICIENTE E EFICAZ, AOS DESAFIOS

DA ACTUALIDADE.

Mariana de Sousa Alvim
msalvim@mlgts.pt

p6s alguns anos de negociagao politica
'A‘ o Tratado de Lisboa (“ Trratado’) entrou

em vigor a 1 de Dezembro de 2009.

O Tratado prevé para a Unido Europeia
(“UF”) institui¢bes mais modernas e métodos
de trabalho mais adequados para poder fazer face,
de modo eficiente e eficaz, aos desafios da
actualidade. O Tratado incorpora nos dois
Tratados existentes uma parte significativa das
melhorias introduzidas pelo anterior projecto de
Tratado que estabelece uma Constitui¢do para a
Europa: o Tratado da Unido Europeia (“TUE”)
¢ o Tratado que institui a Comunidade Europeia,
que ¢ renomeado Tratado sobre o Funcionamento

da Unido Europeia Unido (“TFUE’).

O Tratado estabelece que a UE tem agora
personalidade juridica' e retine as competéncias
anteriormente atribuidas 8 Comunidade Europeia.
A accio da UE ¢ facilitada pela supressio da
distingdo entre dreas de politica - designadas
“pilares” - que caracterizavam a anterior estrutura
institucional no que respeita & cooperagao policial
e judicidria em matéria penal.

O Tratado promove e defende os valores da UE
conferindo for¢a juridica vinculativa a Carta dos
Direitos Fundamentais da UE, conforme adoptada
em Estrasburgo.? Além disso, reconhece
expressamente a possibilidade de a Unido aderir
a Convencgio Europeia para a Protecgio dos
Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais®. Acresce que o Tratado dispoe,
expressamente, que o direito da UE tem primazia
sobre o direito dos Estados-Membros®.

Numa perspectiva institucional, o Tratado reforga
o papel e as competéncias do Parlamento Europeu
e da Comissao Europeia, revé o sistema de votagao
por maioria qualificada no Conselho, e consagra
o procedimento de co-decisdo interinstitucional
como mecanismo comum de decisao. No 4mbito
da Politica Externa e de Seguranga Comum
(“PESC’) é mantida a regra da votagao por
unanimidade’.

A jurisdi¢do do Tribunal de Justica da Unido
Europeia ¢ alargada, nomeadamente ao dominio
da Justica e dos Assuntos Internos, e o Tribunal

de Primeira Instincia é renomeado Tribunal Geral
da Unido Europeia. Além disso, os Parlamentos
nacionais passam a ter um papel mais relevante
ao nivel da aplicagio dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade, passando
a poder intervir na fase preliminar do processo
legislativo, no momento anterior 4 andlise pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho da proposta
legislativa. O Tratado clarifica, igualmente, a
reparti¢io de competéncias entre a UE ¢ os
Estados-Membros®.

O Tratado cria ainda o Alto Representante para
os Negécios Estrangeiros e Politica de Seguranga,
que conduz a PESC e que tem um papel central
nas relagbes externas da UE, bem como no contexto
da politica externa e de seguranca da UE.

Por tltimo, o Tratado estabelece a possibilidade de
um Estado-Membro sair da UE, em conformidade
com as respectivas normas constitucionais’.

O Tratado cria também o cargo permanente de
Presidente do Conselho Europeu, nomeado pelo
préprio Conselho Europeu por um periodo de
dois anos e meio. Sem prejuizo das atribuigées
conferidas pelo Tratado ao Alto Representante
da Uniao para os Negdcios estrangeiros e a Politica
de Seguranga, o Presidente do Conselho Europeu
assegura a representagio externa da UE nas
matérias relativas 8 PESC.5 Wl

CONCLUSAO

O Tratado de Lisboa representa um
novo passo para uma Europa mais
democratica e transparente, com um
papel reforcado do Parlamento Europeu,
com regras de votagao simplificadas ao
nivel do processo legislativo, e promove
os valores da Uniao ao introduzir a
Carta dos Direitos Fundamentais no
Tratado, e ao prever novos mecanismos
de solidariedade entre Estados-
Membros, assegurando ainda uma
protec¢ao mais eficaz dos cidadaos
europeus.

'Cfr. artigo 47.° do TUE. *Cfr. artigo 6.%,§1 do TUE e Declaragao n.° 1. °Cfr. artigo 6.2,§2 do TUE. ‘Cfr. Declaragao n.c 17 do Tratado. °Cfr. artigo 24.° do TUE. ‘Cft. Parte I, Titulo I, do TFUE.

"Cfr. artigo 50.°, n.° 1, TUE. *Cfr. artigo 15.o TUE.
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Protocolo de Cooperagao Técnica - Portugal / Brasil

m 14/01/2010 o Sistema Brasileiro de

Defesa da Concorréncia e a Autoridade

% da Concorréncia de Portugal renovaram

o Protocolo de Cooperagio Técnica

firmado em 2005, propondo-se a continuar

agindo em parceria para desenvolver projetos de

interesse de ambos os pafses na defesa da ordem
econdmica.

O recente Protocolo foi assinado durante a
cerimonia de abertura da III Conferéncia de
Lisboa sobre Direito e Economia da
Concorréncia, organizada pela Autoridade da
Concorréncia de Portugal. O Brasil foi
representado pela Secretdria de Direito Econémico
do Ministério da Justica, membros do Conselho
Administrativo de Defesa Econdémica e da
Secretaria de Acompanhamento Econdmico e
pelo Embaixador do Brasil em Portugal, Celso
Marcos Vieira de Souza.

Portugal e Brasil concordaram em colocar a disposigao
um do outro seus respectivos acervos de decisdes e
notas técnicas, prestar assisténcia técnica qualificada,
realizar consultas mutuas, organizar eventos,
semindrios e palestras e atuar conjuntamente perante
outros 6rgos internacionais. As autoridades também
se dispuseram intercambiar dados sobre a evolugao
de mercados, setores econdmicos e préticas decisdrias.

O Protocolo de Cooperagao Técnica tem sido
uma iniciativa positiva das autoridades de Portugal
e do Brasil, que reforca o vinculo histérico, o
intercAmbio e o desenvolvimento entre os paises.
Contudo, a implementagao da parceria deve
necessariamente respeitar os principios legais e
juridicos que norteiam os ordenamentos juridicos

LISBOA PORTO
Rua Castilho, 165
1070-050 Lisboa

Tel.: (+351) 213 817 400
Fax: (+351) 213 817 499

mlgtslisboa@mlgts.pt

Av. da Boavista, 3265 - 5.2

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

Fax: (+351) 226 163 810
mlgtsporto@mlgts.pt

e legislagGes internacionais para trazer beneficios
as politicas comuns de defesa econ6émica.

Dentre os novos compromissos assumidos pelas
autoridades estao consultas mutuas, troca de
informacoes e a iniciativa de comunicar a existéncia
de atividades que possam ser anticompetitivas em
suas respectivas jurisdigoes. Infere-se que indicios
de prdticas anticoncorrenciais podem ser objeto
de troca entre as autoridades.

Niao estd claro se o emprego da palavra
"informagdes” no contexto do Protocolo possui
sentido amplo, abrangendo nao somente a
comunicagio oral ou escrita entre as autoridades,
mas também documentos materiais e eletronicos
de todo o tipo e contetido. Acredita-se que a idéia
seja por em prética o intercAmbio total, sem
reservas, para atingir o escopo da parceria.

O Protocolo nio trata da hipétese de recusa de
uma autoridade em colaborar com a outra, porém
abre essa possibilidade ao estabelecer que
nenhuma parte serd obrigada a fornecer
informagoes A outra, se esse fornecimento for
vedado por lei ou se for incompativel com seus
"interesses relevantes”. Parece haver alguma
discricionariedade nesta cooperagio.

H4 também o compromisso das partes de manter
a confidencialidade das informagoes fornecidas
sob sigilo, sendo proibido disponibilizar a terceiros
as informagdes trocadas no dmbito da parceria.
Nio h4, contudo, previsao sobre a extensio do
uso que uma autoridade poderd fazer com as
informacoes recebidas da outra. Este ponto ¢
extremamente delicado e merece reflexoes.
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No Brasil, a chamada "prova emprestada” é um
tema em constante debate. Ela consiste no transporte
da prova de um processo para outro. Para que isso
possa ocorrer validamente, alguns requisitos devem
ser necessariamente observados, sempre tendo como
pardmetro a Constitui¢do Federal e o due process of
law. (i) os processos devem ser da mesma jurisdi¢ao
(civil ou criminal); (ii) a prova emprestada deve ter
sido produzida num processo em que figuram as
mesmas partes, ou pelo menos a parte contra quem
serd apresentada a prova; e (iii) as partes devem ter
ciéncia prévia da prova, conforme determina o
principio do contraditério.

Grande parte dos doutrinadores brasileiros entende
ser invidvel o empréstimo de prova produzida no
exterior, pois 6rgaos jurisdicionais estrangeiros nao
exercem jurisdigdo brasileira. Admite-se, contudo,
que a prova possa ser produzida em outro pais se
for impossivel realizd-la no Brasil (como, por
exemplo, oitiva de testemunhas e pericia em bens
situados fora do territério brasileiro). Vé-se, portanto,
que sdo hipéteses especificas e motivadas que
justificam a transferéncia de provas entre o Brasil
e palses estrangeiros.

A colaboragio entre autoridades concorrenciais do
mundo inteiro ¢ louvdvel. A forma pela qual as
parcerias s3o colocadas em pratica ird determinar
o sucesso do intercAmbio e a garantia do bem estar
social através da troca de experiéncias entre os paises.

O Protocolo, alids, visa também promover esforgos
para a dinamizagdo da Rede Luséfona da
Concorréncia, que abrange Portugal, Brasil,
Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mogambique,
Sao Tomé e Principe e Timor Leste. M
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