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Editorial

Direito Comunitario e Direito da Concorréncia
A Dimensao Europeia do Direito das Empresas

20 anos transcorridos sobre a nossa entrada na Comunidade Europeia,
ja se comegou a perceber, em Portugal, que a integracao europeia nao
é, para nds, apenas uma fonte de subsidios e outras ajudas ou regalias.
F-o alids cada vez menos desde o (ltimo alargamento de 15 para 25
Estados membros.

Ela é, antes de mais, uma fonte de disciplinas para as empresas (e,
directa ou indirectamente, para os consumidores) nas mais diversas
areas da economia.

Os sectores em vias de privatizagao e de sujeigao as regras de merca-
do sdo o exemplo mais frisante, desde as telecomunicagdes e a ener-
gia aos transportes, ao abastecimento de agua e aos préprios correios.
A abertura de tais sectores a légica de mercado tem-se feito progressi-
vamente e, em geral, com maiores ou menores dificuldades, mas, em
qualquer caso, sempre promovida pela Comissdao Europeia. A esta se
deve a iniciativa de programas de abertura e liberalizagao que estive-
ram na origem das sucessivas directivas que tém presidido, nestes sec-
tores, a passagem do monopdlio publico para a concorréncia entre
publicos e privados.

Por outro lado, a legislagdo comunitdria foi invadindo (até que uma
visdo mais rigorosa do principio da subsidiariedade lhe foi pondo tra-
vao — mas mesmo para além disso) dreas novas da vida econémica e
social, nas quais se achou que a dimensao europeia era aquela em
que mais facilmente poderia encontrar-se solugao para os problemas.

O ambiente, a salde, a proteccao dos consumidores, dos trabalhado-
res e dos investidores no capital das empresas, a fiscalidade, a proprie-
dade industrial, a educagao e a investigacao cientifica, o desporto, a
comunicagdo social tornaram-se outros tantos dominios em que a Bru-
xelas e Estrasburgo passaram a contar tanto ou mais que os parlamen-
tos e 0s governos nacionais.

Para além disso, a integracdo na Europa obrigou os empresarios e ges-
tores a uma alteracao de perspectiva, em que a estreiteza do nosso
mercado nacional foi dando progressivamente lugar a uma Optica
nova, ndo apenas no plano comercial, mas também no da integracao
economica, financeira e monetaria.

O espago em que se afere a nossa competitividade deixou, pois, de ser
apenas o da nossa “economia doméstica” para se transpor para o pla-
no europeu, no quadro daquilo a que, desde 1986 (ano da nossa ade-
s30) e do Acto Unico Europeu, passou a chamar-se o grande “mercado
interno” sem fronteiras.

E certo que a visdo de longo prazo que presidiu ao lancamento do
programa de realizacdo do mercado Unico 1992, conjugada, em
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Maastricht, com a UEM e a moeda Unica europeia, tem chocado, por
vezes, com tendéncias claras de renacionalizagdo das politicas e de pro-
teccionismo evidente.

Como a Comissao compete velar pelo interesse comum da Europa, usan-
do os poderes que o Tratado para isso lhe confere, ndo admira que se
assista, em tais circunstancias, a um choque entre ela e alguns governos
nacionais menos sensiveis a l6gica da integracdo e mais virados para o
levantamento de novas barreiras proteccionistas com inspiragao naciona-
lista de curto prazo.

E, no entanto, falar em campedes nacionais faz pouco sentido hoje, num
mundo globalizado em que a prépria criacdo de gigantes europeus nem
sempre chega para reequilibrar, em favor da Europa, as relacdes econé-
micas no plano intercontinental.

Pelo contrario, o éxito espectacular de alguns projectos empresariais
europeus, por vezes apoiados pelos governos, tem demonstrado que o
quadro europeu € o Unico que permite atingir a dimensdo critica neces-
sdria ao sucesso em certos mercados. Basta lembrar o éxito do Airbus
face ao seu mais directo concorrente, a Boeing.

Seja como for, a verdade é que a dimensao europeia se tornou uma reali-
dade incontornavel em praticamente todos os dominios da actividade
econémica e social.

As empresas sentem-no hoje cada vez mais na sua actividade quotidiana,
desde os contratos de distribuicdao, fornecimento ou representagao que
tém de celebrar até as grandes decisoes estratégicas de investir num dado
mercado ou de adquirir o controlo de outra empresa ou grupo empresa-
rial.

A criacdo de um ordenamento juridico da concorréncia no espago
comunitdrio, a progressiva difusdao da sua necessidade em todos os Esta-
dos membros e a criagdo, em cada um deles, de autoridades indepen-
dentes encarregadas de fazer aplicar esse novo direito estabeleceram um
novo quadro de direito econémico, particularmente exigente, ao qual as
empresas tém de se adaptar.

Em Portugal, a criacdo, em 2003, da Autoridade da Concorréncia e a
contemporanea aprovagdo da nova Lei da Concorréncia (a Lei n.°
18/2003) inserem-se nessa transformagdo estrutural indispensavel a
modernizacao da economia, ainda marcada por décadas de corporativis-
mo, de proteccionismo e, em seguida, de socialismo estatizante.

Ao mesmo tempo, o ordenamento comunitdrio da concorréncia sofre
uma verdadeira revolugdo, com a introdugdo, através do Regulamento
1/2003, de um modelo de aplicagao descentralizada das regras comuni-
tarias neste dominio, o qual lanca novos desafios as empresas e aos tribu-



nais nacionais. As normas comunitarias relativas ao controlo das concen-
tracoes conhecem também importantes alteracoes, expressas no Regula-
mento 139/2004, o enquadramento dos abusos de posicao dominante
encontra-se em fase de discussdao publica e a politica da Comissdao em
relacdo aos auxilios de Estado € objecto de reformulagao.

A nova Autoridade da Concorréncia tem-se desdobrado em esforgos para
impor as novas regras e difundir aquilo a que é costume chamar “uma
cultura de concorréncia” em Portugal.

Mas, atengdo: ndo convém matar o doente com doses excessivas de
remédios, que, ainda por cima, nem sempre estao testados e que, se apli-
cados de forma académica e maximalista, sem consideracdo pela realida-
de das empresas a que se dirigem, podem criar graves distor¢des no teci-
do econémico.

Neste contexto, a possibilidade de dispor de um sélido, eficaz, rdpido e
competente mecanismo de controlo jurisdicional é verdadeiramente

Tribunal de Primeira Instancia Confirma Proibicao da

Concentracao GE/Honeywell

Numa sentenga ha muito esperada, o Tribunal de Primeira Instancia das
Comunidades Europeias (“TP1”) confirmou parcialmente, em 14 de
Dezembro de 2005, a decisao da Comissao Europeia de 3 de Julho de
2001 no sentido de proibir a aquisicdo da Honeywell International Inc.
(“Honeywell”) pela General Electric Company (“GE”").

Na sua decisdo, a Comissao tinha entendido que a concentragao devia
ser proibida por trés ordens de razdes. Em primeiro lugar, a posicao
dominante preexistente da GE no mercado dos reactores para grandes
avides comerciais seria reforcada e, para além disso, a entidade resultan-
te da concentracao tornar-se-ia monopolista no mercado dos reactores
para grandes avides de transporte regional. Em segundo lugar, a concen-
tracdo projectada proporcionaria a nova entidade uma posicao domi-
nante nos mercados dos motores de avides para executivos e das peque-
nas turbinas a gas maritimas. Por Gltimo, a Comissdo considerou que a
concentragdo produziria efeitos de conglomerado conducentes a criagdo
de posicdoes dominantes para a nova entidade nos mercados de produtos
de avidnica e de produtos ndo pertencentes a aviénica.

O TPI decidiu que a Comissao tinha concluido correctamente que a
concentracao criaria uma posicao dominante nos mercados dos reacto-
res para grandes avides de transporte regional, dos motores de avides
para executivos e das pequenas turbinas a gas maritimas, o que consti-
tuia motivo suficiente para a decisao de proibigao.

O TPI sublinhou, no entanto, que certos aspectos da decisao da Comis-
sdo careciam de suficiente fundamentagdo e, por conseguinte, ndo
podiam ser aceites.

O TPI considerou, em primeiro lugar, que a conclusao da Comissao de
que as partes poderiam integrar verticalmente os respectivos negocios de
motores e de equipamentos para arranque de motores, o que resultaria
no reforco da posicdo dominante preexistente da GE no mercado dos
reactores para grandes avides comerciais, ndo estava suficientemente
fundamentada. Segundo o TPI, na andlise da probabilidade de existéncia
de futuros comportamentos anticoncorrenciais por parte da nova entida-
de, a Comissao deveria ter em conta nao s6 os incentivos para a adop-
¢ao desses comportamentos, mas também os desincentivos.

Em conformidade com esse principio geral, o TPl decidiu que, apesar de
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essencial a proteccdo dos direitos das empresas e ao controlo da lega-
lidade. Infelizmente, estamos ainda muito longe de poder beneficiar
dessa possibilidade, que deve ser reivindicada como indispensavel ao
reforco do Estado de Direito no nosso pais e ndo considerada como
um luxo de paises ricos ao qual ndo temos o direito de aspirar.

O Departamento de Direito Comunitario e da Concorréncia de PLMJ
oferece nesta Newsletter aos seus Clientes e a todos os que possam
ler-nos algumas reflexdes sobre temas de interesse actual no ambito
das matérias que constituem o objecto da sua actividade juridica.

Espero que esta publicacao possa assim contribuir para aumentar o
grau de sensibilizacdo aos problemas que as empresas enfrentam nes-
tes dominios e despertar nelas a vontade de se ajustarem activamente
a um ambiente juridico em plena mudanga. «

Ricardo Oliveira
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efectivamente a GE ter incentivos para interromper ou atrasar os forne-
cimentos de equipamentos para arranque de motores para vedar o
acesso ao mercado, ndo era menos certo que tal comportamento seria
abrangido pelo Artigo 82.° do Tratado CE, o que teria o efeito de coibir
a GE de o adoptar. Ao ndo ter em conta na sua analise este desincenti-
vo, a Comissdao chegou a conclusdes erradas, a este respeito, sobre os
efeitos da concentracao.

Em segundo lugar, o TPl entendeu que a Comissao nao demonstrou de
forma suficiente que a concentracdo criaria efeitos de conglomerado
nos mercados de produtos de avidnica e de produtos ndao pertencentes
a avionica.

Na sua decisdo, a Comissdo tinha concluido que, ap6s a concentracao,
a GE poderia utilizar a capacidade financeira da GE Capital e o poder
comercial da GE Capital Aviation Services para reforcar a posicao da
Honeywell nos mercados de produtos de aviénica e de produtos nao
pertencentes a avionica. O TPl entendeu que, apesar de a Comissao ter
demonstrado de forma suficiente que a nova entidade teria a capacida-
de de exercer poder de mercado nos mercados de produtos de aviéni-
ca e de produtos ndo pertencentes a aviénica, nao tinha demonstrado
que (i) era provavel que a nova entidade adoptasse efectivamente tal
comportamento e que, (ii) em consequéncia de tal comportamento,
criar-se-ia uma posicdo dominante nesses mercados num futuro relati-
vamente proximo.

Relativamente a alegada criagdo de efeitos de conglomerado em con-
sequéncia da combinagdo dos produtos de motor da GE com os produ-
tos de avidnica da Honeywell, o TPI considerou que existiam barreiras
de caracter prético a essa combinagdo, uma vez que os compradores
finais dos dois produtos eram em geral diferentes e compravam os pro-
dutos em diferentes estddios do processo produtivo. As conclusdes da
Comissao eram, portanto, insuficientemente fundadas.

Por outras palavras, o TP, em conformidade com a sua sentenga e a
do TJCE, no processo Tetra Laval, confirmou a validade da teoria dos
efeitos de conglomerado, mas clarificou que o 6nus da prova que recai
sobre a Comissdo para a aplicacao dessa teoria € elevado. A interpreta-
¢ao da Comissao deste aspecto da sentenca sera provavelmente vertida
nas suas futuras Orientagdes sobre concentracdes nao horizontais, as
quais sdo agora aguardadas com ainda mais expectativa. =



Operacoes de Concentracao:

As duas Primeiras Decisoes de Proibicao em Portugal

Desde a sua criagao, pelo do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro,
a nova Autoridade da Concorréncia (“AdC”) analisou mais de 150 con-
centragoes, a uma média de 5 por més. Em 2004 e 2005, a AdC repor-
tou terem-lhe sido notificadas 130 concentragdes, 125 das quais foram
objecto de decisoes finais no referido periodo, tendo em 11 casos tais
decisdes sido tomadas ap6s uma segunda fase de investigacao aprofun-
dada. Em 9 das decisdes, a AdC imp0s condi¢des para a aprovacao das
concentragdes em causa, tendo adoptado, pela primeira vez, duas deci-
sdes de oposicdo a concentragdes notificadas.

BARRAQUEIRO/ARRIVA

Em Novembro de 2005, a AdC adoptou a sua primeira decisao de opo-
sicdo a uma operacao de concentragdo, ao proibir a concentracao que
envolvia a aquisicao do controlo conjunto da empresa Arriva Transpor-
tes da Margem Sul (ATMS) pelo grupo Barraqueiro e pelo grupo Arriva,
por entender que a operagdo em causa seria susceptivel de criar uma
posicao dominante da qual poderiam resultar entraves significativos a
concorréncia no mercado do transporte piblico rodoviario e ferroviario,
compreendendo todos os percursos realizados no eixo Lisboa/Setubal,
via travessia Ponte 25 de Abril.

No cenario pds-operagao, os grupos Barraqueiro e Arriva passariam a
deter o controlo conjunto da empresa ATMS, para a qual transfeririam
sociedades de ambos os grupos que desenvolvem actividades no sector
dos transportes publicos, nomeadamente a Fertagus e a Transportes Sul
do Tejo (TST).

A AdC considerou que as duas empresas envolvidas concorriam, antes
da operagdo, entre si no mercado do transporte publico rodoviario e
ferrovidrio de passageiros (a Fertagus é imputada uma quota de mercado
de 73% e a TST uma quota de perto de 22%, sendo os restantes 5%
detidos pela Carris).

Além disso, a AdC considerou a existéncia de um mercado conexo do
transporte rodoviario colectivo de passageiros na margem sul do Tejo,
sem travessia da Ponte 25 de Abril, e onde operam os TST, os Transpor-
tes Colectivos do Barreiro e o servico SulFertagus, e onde os TST dete-
riam uma posicao dominante.

Assim, a AdC entendeu que com a realizagcdo da operagao, passar-se-ia
de um cendrio onde operam, essencialmente, dois operadores (Fertagus
e TST), para um cenario de cariz monopolista, onde operaria, efectiva-
mente, apenas um Gnico operador com uma quota de 96% do mercado
relevante, com 73 600 passageiros, média/dia.

Acresce que, segundo a AdC, face a existéncia de fortes barreiras a
entrada neste mercado, um cenario de quase monopélio poderia reve-
lar-se particularmente gravoso pela possibilidade de um tnico operador
poder influenciar a formagao dos precos e a qualidade do servigo, de
forma susceptivel de causar prejuizo aos consumidores.

A AdC referiu também que, no decurso do processo, as notificantes
apresentaram compromissos de natureza comportamental e de natureza
estrutural, incluindo um desinvestimento. Contudo, a AdC reportou que
o desinvestimento proposto, além de tardio (ja em sede de 2.* audiéncia
prévia, ndao obrigatéria por lei), ndo teria vindo acompanhado de
nenhuma demonstracdo de que o mesmo seria eficaz para impedir a
posicdo dominante ap6s a operagao projectada.
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Uma vez que a AdC entendeu que a prova, quanto a referida demons-
tracao, caberia as autoras da notificacao, concluiu nao ter sido demons-
trado pelas notificantes que os compromissos propostos afastavam as
preocupagoes concorrenciais resultantes da operacao.

Assim, a AdC considerou que as consequéncias desta concentragdo
seriam potencialmente gravosas tanto no que respeita ao modo de tra-
vessia rodovidria (TST), como ao modo de travessia ferrovidria,
(Fertagus) da Ponte 25 de Abril, dado que a nova entidade resultante da
operagao de concentragdo nao sofreria pressao concorrencial e poderia
manipular os precos, bem como a frequéncia, itinerarios e horarios de
comboios, deixando de ter incentivos para a melhoria da qualidade dos
servigos, em claro detrimento do bem-estar dos consumidores.

Face ao exposto, a AdC decidiu adoptar uma decisao de proibicao da
operacdo de concentracdo notificada, por entender ndo ter ficado
demonstrado que os compromissos oferecidos afastariam as preocupa-
¢Oes concorrenciais, nomeadamente a eliminacao total da concorrén-
cia efectiva, que culminaria na criacdo de uma posicao dominante no
mercado relevante, susceptivel de criar entraves significativos a concor-
réncia.

Existem diversos aspectos desta decisdo que aparentemente nao terao
sido devidamente considerados pela AdC e suscitam algumas interroga-
¢oes. Desde logo e em primeiro lugar, o facto de os sectores do trans-
porte rodoviario e ferrovidrio serem mercados fortemente regulados e
sujeitos a politicas comunitdrias e nacionais que podem, de uma forma
substancial, mitigar a aplicagao das regras da concorréncia. Em segun-
do lugar, as definicdes de mercados relevante e relacionado parecem
diferir das adoptadas, a nivel comunitario, em processos relativos ao
sector dos transportes, nos quais habitualmente se consideram rotas
relevantes por referéncia a pontos-de-origem/pontos-de-destino. E final-
mente, em que medida os compromissos oferecidos pelas Partes foram
submetidos em tempo Util (uma vez que a Lei da Concorréncia nao
estabelece quaisquer prazos para a sua submissdo) e seriam aptos a
resolver todos os problemas jus-concorrenciais avangados pela AdC,
até porque a jurisprudéncia dos tribunais comunitdrios parece contra-
riar o entendimento da AdC de que o 6nus da prova de demonstrar que
0s compromissos seriam eficazes para impedir a criagcao ou reforco de
uma posicao dominante ap6s a operagao projectada caberia as Partes.

Em todo o caso, resta ainda saber até que ponto esta decisdao de proibi-
¢ao ird ser judicialmente confirmada, uma vez que o Grupo Barraquei-
ro anunciou publicamente ter interposto recurso contra a decisdao da
AdC no Tribunal do Comércio de Lisboa, o qual, conforme publica-
mente anunciado, tem por fundamento pareceres juridicos do s6cio de
PLMJ José Luis da Cruz Vilaca e de Carlos Botelho Moniz, socio da
MLGT.

GALP/ESSO

A AdC adoptou igualmente, em Dezembro de 2005, uma decisdao na
qual proibiu a Galp de adquirir as estagoes de servico de gaséleo cora-
do da Esso por considerar que a operacao seria susceptivel de criar ou
reforcar uma posicdo dominante da Galp da qual poderiam resultar
entraves significativos a concorréncia nos mercados da comercializa-
cdo de gasdleo corado nas estagdes de servico nos portos de Matosi-
nhos, Figueira da Foz, Peniche, Lisboa, Portimao e Olhao.

A Galp pretendia adquirir, através de trespasse, todos os equipamentos,
clientela e créditos, determinados contratos relacionados com os esta-



belecimentos, bem como todos os restantes elementos que, por lei,
fazem parte dos estabelecimentos afectos as estagdes de servico em
Matosinhos, Figueira da Foz e Peniche, bem como em Lisboa-
Pedroucos, Portimao e Olhao.

A AdC concluiu que a Galp passaria a deter uma posicao dominante
nos mercados relevantes considerados, da qual poderiam resultar
entraves a concorréncia, uma vez que:

m A Galp, empresa integrada verticalmente, fornece mais de 90%
dos combustiveis consumidos no mercado nacional e ocupa uma
posicao privilegiada na cadeia de importagao, armazenagem, refi-
nacao, distribuicdo e comercializacao de combustiveis no merca-
do nacional;

m Em resultado da concentragao a quota da Galp ultrapassaria 50%
em quatro dos mercados relevantes, atingindo quotas superiores a
60%, 70% e 80% em trés destes mercados;

m Em quatro dos seis mercados relevantes, além da Galp, ficaria a
operar apenas um outro concorrente, agravando o ja elevado grau
de concentracao nestes mercados;

m Os precos de tabela da Galp ja se situariam, regra geral, acima
dos precgos de tabela dos seus concorrentes mais préximos;

m Existe uma forte fidelizagdo por parte dos clientes directos da

“Quem tem medo do lobo mau?”

A actividade recente da Autoridade da Concorréncia

Ha mais de duas décadas que o ordenamento juridico portugués se
encontra munido de um regime de defesa da concorréncia. Contudo,
s6 muito recentemente € que os agentes econémicos se comegaram a
mostrar mais sensiveis a sua existéncia ou, dito de outro modo, a sen-
tir os seus efeitos.

A esta circunstancia ndo serdo naturalmente alheios os poderes inves-
tigatorios e sancionatérios sem precedentes que o legislador conce-
deu a Autoridade da Concorréncia (AdC) e o facto de esta nao haver
revelado quaisquer hesitacbes em fazé-los valer, ao longo dos trés
anos da sua jovem existéncia.

Citando apenas alguns exemplos:

m Os anos de 2004 e 2005 assistiram a aplicacao das mais elevadas
coimas na histéria do direito da concorréncia em Portugal
(recorde-se que aquelas sao agora determinadas, a semelhanga do
que sucede com o direito comunitario, por referéncia ao volume
de negdcios anual das empresas infractoras, podendo ascender a
10% desse montante). Com efeito, diversas empresas farmacéuti-
cas foram autuadas em mais de dezanove milhdes de euros, por
alegadas prdticas de fixacdo de precos em sede de concursos
publicos hospitalares (tendo mesmo a uma delas sido aplicada a
coima maxima). Também a indistria moageira foi visada pela
AdC, com a aplicagao a dez empresas de uma coima agregada de
9 milhdes de euros.

m Em Dezembro dltimo, varias empresas ligadas ao comércio de
medicamentos foram objecto de inspecgdes simultineas pelos
agentes da AdC. O alvo da primeira visita da AdC — vulgo dawn
raid, assim designado por, em regra, ter lugar sem aviso prévio, as
primeiras horas da manha — havia sido a Portugal Telecom, ja em
2004, por suspeitas de praticas abusivas relativas a precos de
interconexao.

m Duas operacdes de concentracdo ndo passaram pelo crivo da
AdC, ndo tendo sido aprovadas por, alegadamente, no entender
da AdC, criarem ou reforcarem posicoes dominantes das quais
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Galp, decorrente das condigoes comerciais por si oferecidas, nomea-
damente no que respeita a prazos médios de pagamento mais dilata-
dos, indiciando uma significativa capacidade de actuagao indepen-
dente da Calp relativamente aos seus concorrentes, revelador de um
poder de mercado substancial;

m A posicdo detida pela Galp a montante no mercado dos combustiveis
é Unica e impossivel de replicar por qualquer concorrente, o que cons-
titui uma forte barreira a entrada nos mercados relevantes.

Estas decisdes foram as primeiras de uma autoridade da concorréncia por-
tuguesa que proibiram concentragdes, o que demonstra que a recém-
criada AdC estd cada vez mais empenhada em analisar, de forma apro-
fundada, concentragdes e a exercer a plenitude dos seus poderes, ao abri-
go da nova Lei da Concorréncia, sem quaisquer receios das repercussoes
das suas decisdes. Assim, as empresas e os seus conselheiros juridicos
devem estar conscientes das implicagdes jus-concorrenciais das transac-
¢Oes que pretendam vir a implementar e preparar cuidadosa e atempada-
mente as notificagoes de operagdes de concentragdo, em especial aquelas
em que previsivelmente problemas da referida natureza irdo ser suscita-
dos. =

Maria Joao Melicias
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poderiam resultar entraves significativos a concorréncia no mercado
nacional, respectivamente, nos segmentos dos transportes colectivos
de passageiros e do fornecimento de combustiveis em portos.

m A AdC promoveu igualmente a organizagao de estudos sectoriais
aprofundados, em mercados considerados essenciais para a econo-
mia nacional, a fim de se dotar de dados que permitam orientar a sua
actuagao futura (energia, telecomunicagdes, distribuicao de produtos
de grande consumo, cimento, pasta de madeira e papel, profissdes
liberais, distribuicao de medicamentos).

m Em mercados cujo encerramento e auséncia de dinamica concorren-
cial resulta mais do préprio enquadramento normativo, do que do
comportamento das empresas, a AdC dirigiu ao Governo um conjun-
to de Recomendagbes, no sentido de serem promovidas alteragoes
legislativas ou administrativas mais consentaneas com a ldgica de
uma economia de mercado (v.g. combustiveis, grandes superficies,
gas, farmdcias, etc.).

Para além do intenso labor acima ilustrado, a habilidade demonstrada
pela AdC na mediatizacdo da sua actividade, que a levou até a reforgar
0s seus recursos em matéria de comunicagao e assessoria de imprensa,
veio também contribuir decisivamente para colocar a concorréncia na
ordem do dia, ndo sé junto das empresas, como do publico em geral.

Num pais marcado por um significativo défice de cultura jusconcorren-
cial, dir-se-a, para surpresa de muitos, que se estao a dar apenas os pri-
meiros passos. Certos comportamentos, hoje catalogados como préticas
anticoncorrenciais hardcore — designadamente, a fixacdo de precos ou a
reparticao de quotas entre operadores concorrentes — ja foram, num pas-
sado ndo muito longinquo, promovidos pela intervengao econémica do
préprio Estado (que decidia basicamente quem produzia o qué e a que
preco...). Tais medidas eram consideradas benéficas para o bem-estar
social, em virtude de propiciarem uma “desejavel estabilizagdo dos mer-
cados”. Semelhante passado deixou vicios perversos em miultiplos secto-
res.



A anunciada criagdo, a breve trecho, de um “programa de cleméncia
e imunidade” em Portugal aumentard a probabilidade de deteccao de
acordos anticoncorrenciais graves, ja que se destina a incentivar a res-
pectiva dentncia a AdC, por parte das proprias partes envolvidas, a
troco de imunidade ou de reducao das coimas. Tratar-se-a, pois,
daquilo que é normalmente considerado um poderoso instrumento de
combate as formas mais perniciosas de violacdo das regras de concor-

O Contrato de Franquia em Portugal

O contrato de Franquia permite ao fornecedor de bens e servicos (o
“Franqueador”) transferir para outra entidade (o “Franqueado”),
mediante retribuicdo, o direito de comercializar os seus produtos,
utilizando a sua marca e os seus sinais distintivos. O contrato de
Franquia pressupde também que o Franqueado adopte o método
empresarial do Franqueador e que este providencie aquele know-
how técnico e assisténcia regular.

O objectivo primordial deste tipo de contratos é permitir ao Fran-
queador a expansdo do seu negbcio sem a necessidade de investir
capital, fazendo-o de forma controlada, e assegurando, através da
imposicao de regras rigorosas a todos os Franqueados, que a sua ima-
gem e a qualidade dos seus bens e produtos sao asseguradas.

Para ganhar tempo e reduzir o capital envolvido na introducao do
seu produto num novo pais/zona geogréfica, os Franqueadores sao
frequentemente aconselhados a celebrar um acordo de Master Fran-
chising. Deste modo, beneficiardo da experiéncia no mercado local
do Franqueador Master, para quem serd transferido o direito de
desenvolver a Franquia naquele espago territorial. O Franqueador
Master sera igualmente responsavel por abrir unidades de Franquia,
através do recrutamento de sub-franqueados, aos quais deverd garan-
tir apoio no inicio e durante a execucao do contrato. Para além disto,
ele poderd também abrir e gerir unidades de Franquia préprias. O
nimero de unidades a abrir pode ser pré-fixado pelas partes e funcio-
nard como um objectivo a alcangar pelo Franqueador Master, duran-
te um dado periodo de tempo.

A semelhanca do que acontece na maioria dos Estados - membros da
UE (com excepgao da Franga e da Espanha, por exemplo), em Portu-
gal ndo ha legislacao especifica que regule os contratos de Franquia.

Neste contexto, devem ser aplicadas as disposi¢Oes gerais sobre con-
tratos do Cédigo Civil e do Cédigo Comercial e o regime das clausu-
las contratuais gerais (Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro,
com as respectivas alteragoes). Uma vez que os contratos contém
licengas de utilizagdo de direitos de propriedade intelectual e cldusu-
las que regulam o uso da marca do Franqueador pelo Franqueado, é-
lhes também aplicdvel o Cédigo da Propriedade Industrial. O Decre-
to-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro, e respectivas alteragoes, sobre
a responsabilidade objectiva do produtor, e o Decreto-Lei n.° 178/86,
de 3 de Julho, com as respectivas alteragoes, sobre o Contrato de
Agéncia (em particular as disposi¢oes sobre indemnizagdo por reso-
lugdo e de clientela), poderdo igualmente ser relevantes.

Uma vez que os contratos de Franquia contém, habitualmente, restri-
¢Oes a concorréncia (exclusividade, selectividade e clausulas de nao
concorréncia, por exemplo), podem levantar-se varias questoes rela-
cionadas com o Direito da Concorréncia e, no limite, estes contratos
poderdo ser declarados nulos (cf. o artigo 81.°, n.* 1 e 2 do Tratado
da CEeoartigo4.°, n.* 1 e 2 da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho).
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réncia e, normalmente, também as mais dificeis de detectar — os cartéis
secretos.

Em suma, a aplicacao efectiva de uma politica de concorréncia em Por-
tugal vem obrigar os agentes econémicos a um necessario esforco de
auto-avaliacao das suas praticas comerciais, se ndo quiserem um dia ser
surpreendidos pela visita do “lobo mau”. =

Dorothée Choussy
dc@plmj.pt

Destarte, uma andlise jus-concorréncial deste tipo de contratos, a luz do
Regulamento n.° 2790/1999 da Comissao Europeia (o qual disciplina a
aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado da CE a determinadas catego-
rias de acordos verticais e praticas concertadas, prevendo a isencao de cer-
tos tipos de acordos verticais) € vivamente aconselhada. A necessidade de
tal andlise tornou-se ainda mais pertinente depois da declaracao do presi-
dente da Autoridade da Concorréncia, Professor Abel Mateus, nos termos
da qual a distribuicao comercial deve ser investigada por aquela Autorida-
de.

O passo preliminar na realizagdo da aludida andlise é sempre determinar
se a quota de mercado das partes excede determinado limite minimo. Se
tal ndo for o caso, o acordo poderd serd abrangido pela Comunicagao
Sobre os Acordos de Pequena Importancia e escapar assim a proibicao do
artigo 81.°, n.° 1 do Tratado da CE. Caso contrario, devera determinar-se se
sao aplicaveis as isengdes previstas no Regulamento n.° 2790/1999 da
Comissao Europeia.

Ha duas condigdes principais para que seja aplicavel o Regulamento n.°
2790/1999 da Comissao Europeia.

Primeiramente, a quota do fornecedor no mercado relevante do produto/
servico deverd ser inferior a 30% (a quota de mercado do comprador s6
serd tomada em consideragao quando o contrato de Franquia contiver uma
obrigacdo de exclusividade de fornecimento). Enquanto fornecedor do
método empresarial, o Franqueador, para calculo da sua quota, deverd
tomar em consideragdo a existéncia de outros métodos empresariais con-
correntes e igualmente franqueados, bem como os fornecedores de bens e
servigos substituiveis que nao operam ao abrigo de contratos de Franquia.

Em segundo lugar, o contrato de Franquia ndo devera conter as denomina-
das “restricbes hardcore”, como sejam as clausulas através das quais o
Franqueador pretende fixar o preco de revenda ou conferir protecgao terri-
torial absoluta aos Franqueados.

Em principio, as cldusulas que tenham como objectivos a proteccao dos
“elementos essenciais” do contrato de Franquia, como por exemplo a con-
servacao da identidade e reputagao da rede comercial do Franqueador ou
a protecgao do know-how e da marca do Franqueador, ndo cairdo sob a
calgada do artigo 81°, n.° 1, do Tratado da CE. Um Franqueador poder3,
por exemplo, impor obrigacdes de ndo concorréncia aos seus Franqueados
para impedir que estes celebrem outros contratos de Franquia com empre-
sas concorrentes, ou pode impedi-los de vender produtos concorrentes e
produtos que nao sejam vendidos pelos fornecedores seleccionados pelo
Franqueador. Este pode ainda exigir que os seus Franqueados ndo usem ou
divulguem segredos ou know-how, mesmo depois do termo do contrato.

O contrato de Franquia demonstrou ser, em Portugal, um meio de distri-
buicao de produtos bem sucedido. As empresas devem, todavia, assegurar-
se sempre de que os contratos de Franquia nos quais sdo parte respeitam o
Direito da Concorréncia e outras normas relevantes. =



Distribuicao, Agéncia e Concorréncia
Auto gestao de eficiéncias e riscos

1.Introducao

A distribuicao comercial de bens e servicos desenvolveu-se no convivio
dos sofisticados mercados globais, onde se integra o Mercado Interno
Europeu, com os mercados tradicionais de cardcter local ou ambito
nacional. O tipo de contrato adoptado pelas empresas produtoras ou
importadoras de modo a fazer chegar, através de intermedidrios comer-
ciais, os seus bens ou servigos aos utilizadores finais — consumidores ou
nao -, i. e. os contratos de distribuicio em sentido lato, varia de acordo
com diversas consideragdes de ordem econémica. As empresas tém para
este efeito uma pandplia de solucdes ao seu dispor: contratos de agéncia,
concessdo, franchising, comissao, mediagdo, mandato comercial, distri-
buicdo autorizada, distribuicao selectiva ou outros contratos atipicos que
servem aquela mesma fungao geral. Estas figuras contratuais encontram-
se tipificadas na pratica comercial internacional, embora se encontrem
tipificadas na legislacdo de apenas alguns paises. Relativamente a Agén-
cia, a CE adoptou regras de harmonizacdo tendentes a aproximar os
aspectos mais relevantes da legislacao respectiva dos Estados Membros'.

2. Distribuicao e Agéncia em Portugal — recorte doutrinal e recurso
a analogia pela jurisprudéncia

Em Portugal, o contrato de distribuicao tipificado na lei e mais utilizado é
a Agéncia’. A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas remetem para a
aplicagdo casuistica do regime juridico da Agéncia aos demais contratos
de distribuicdo, nos casos em que a aplicagcdo analdgica se justifique,
nomeadamente no que respeita ao regime da cessacdo destes contratos.
Neste contexto, assume particular realce o regime da indemnizacdo de
clientela, i. e. a compensacao auferida pelo agente no final do contrato
pela clientela angariada ou desenvolvida a favor do principal e de que
este continuara a usufruir apds aquele termo. A aplicagao analégica deste
regime aos contratos de concessdao e de franchising s6 se justificard no
caso de contratos mistos ou de contratos onde o concessionario ou o
franquiado exercam fungdes de angariagdo de clientela semelhantes as
do agente e o concedente ou franqueador venha a beneficiar dessa clien-
tela apds a cessagao do contrato.

Regresso dos contratos internacionais a legislacao Portuguesa -
regime da cessacao

No contexto da contratacdo internacional, assume particular relevancia o
regime de aplicacdo da lei no espago previsto no DL. da Agéncia: aos
contratos de Agéncia predominantemente executados em Portugal s6 se
aplicard um regime de cessacdo diverso do portugués se a legislacao
estrangeira se revelar mais vantajosa para o agente, considerando-se esta
regra imperativa e prevalecente sobre as convengoes de foro ou de arbi-
tragem existentes na relagdo contratual.

3. O problema no contexto concorrencial — gestao econdémica de
eficiéncias e de riscos

O recorte das figuras juridicas e contratuais instrumento da distribuicao
comercial assume particular importancia no contexto do direito da con-
corréncia, onde a equiparagdo tendencial dos contratos de distribuicao
deve ser contrariada, nomeadamente pelo facto de o artigo 81.°, n.°1, do
TCE, relativo a determinadas limitagdes a configuragdo de acordos, deci-
soes de associagOes e praticas concertadas de caracter vertical, ndo se
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aplicar aos contratos genuinamente de Agéncia’, dado o alto nivel
de integracao na rede de distribuicao do principal e a assuncao de
baixos niveis de risco econémico e financeiro. Os contratos de
Agéncia considerados ndao genuinos serdo abrangidos pelo artigo
81.°, n.°1 do TCE, tal como os demais contratos de distribuicao, apli-
cando-se-lhes o Regulamento (CE) 2790/1999, relativo a aplicacao
do artigo 81.°, n.° 3, do TCE a determinadas categorias de acordos
verticais e praticas concertadas*. Como tal, e no actual contexto de
self-assessment (p6s modernizagdo de Maio de 2004), a opgao por
um ou outro tipo contratual requer das empresas um estudo mais
aprofundado das suas virtudes praticas e econémicas, onde devem
incluir-se os factores de risco relacionados com o impedimento, fal-
seamento ou restricao da concorréncia.

4. Distribuicao e Agéncia — principais diferencas e ratio eco-
nomica de seleccao

Enquanto o agente tem poderes para negociar ou celebrar contratos
em nome de outrem (agéncia ¢/ representacdo), o distribuidor com-
pra ao fornecedor para revenda por sua conta e risco. Os riscos que
o distribuidor assume - e o agente ndo - sdo: (i) riscos comerciais
(financiamento de existéncias; defeitos dos produtos; servigos pds
venda) e (ii) financeiros (investimentos especificos a cada mercado,
promogao e marketing). A razdo econémica para a escolha de um
agente relaciona-se normalmente com resultados mais significativos
(a comissao paga ao agente tende a ser inferior a margem do distri-
buidor); um controlo mais estreito do marketing e do seu orcamento;
o principal mantém contacto directo com os clientes, ao manter-se
como parte contratual nos negdcios realizados. A escolha de um
agente testa a capacidade do fornecedor para penetrar directamente
num mercado, com um controlo mais apertado também a nivel da
fixagdo de precos e da alocagao de clientes. Por sua vez, a razdo
econémica para a escolha de um distribuidor esta relacionada com a
assuncao de menores riscos pelo fornecedor aquando da expansao
para novos mercados, uma vez que esse risco € transferido para o
distribuidor que adquire a propriedade dos bens que revende. O for-
necedor pode obter vantagens pela gestdao de apenas uma conta e
nao de multiplas contas relacionadas com o contacto directo com os
clientes. Por Gltimo, ao assumir os riscos do negécio o distribuidor
tende a estar mais motivado para o sucesso do mesmo. A estes facto-
res associam-se normalmente ainda beneficios fiscais derivados da
maior independéncia do distribuidor. Note-se que, na pratica, estas
caracteristicas proprias de cada contrato podem conjugar-se de
modo a criar confusdo sobre a natureza dos mesmos, sendo necessa-
rio em cada caso ir além da denominacao dos mesmos de encontro
a sua substancia e notas predominantes. Um agente que assuma ris-
cos contratuais caird no ambito de aplicacao do direito da concor-
réncia, caso em que a possibilidade de controlo do agente pelo for-
necedor serd consideravelmente menor. O artigo 81.° do TCE nao
sera em geral aplicavel as obrigacdes impostas aos agentes relativa-
mente a contratos negociados ou celebrados a favor do principal,
nomeadamente quando ndo existe transferéncia de propriedade para
0 agente ou este ndo presta ele proprio os servicos em causa®. Por
altimo, os fornecedores com quotas de mercado que rondem os 40%
requerem ainda cuidados redobrados uma vez que as praticas e. g.
de discriminagao de precos ou de recusa de venda podem facilmen-
te cair sobre a algada do artigo 82.° do TCE, relativo a abusos de
posicado dominante. O pagamento ou ndo de uma indemnizacao de
clientela (que pode ser de valor consideravel) no final do contrato



pode tornar-se igualmente um factor decisivo a ponderar aquando da
opgao entre a utilizagdo de um contrato de agéncia ou de um contra-
to de distribuicao (desde que nao se justifique a aplicagao analégica
do regime da agéncia, nos termos ja expostos).

Clausulas problematicas recorrentes na pratica — controlo e
concertacao vs. avaliacao custos/beneficios

Relativamente aos contratos de distribuicao abrangidos pelo artigo
81.° do Tratado, as clausulas mais problematicas que surgem na prati-
ca - de que os fornecedores se devem acautelar na configuragao dos
contratos - sao as clausulas de nao concorréncia (devem ser limitadas
a 5 anos); a obrigacdo de prestacao de informagoes sobre dados
comerciais sensiveis de empresas concorrentes; a fixagdo de pregos
ou de pregos minimos de revenda (possibilidade da sua substituicao
pela fixagdo de pregos maximos ou pela recomendacao de pregos), e

A Venda de Bilhetes para Eventos Desportivos

e 0 Direito Comunitario

Uma das componentes essenciais da organizagao de eventos desportivos
- a venda de bilhetes de ingresso -, em regra posta em prética pelos
Comités de Organizagao (CO), ndo raras vezes assenta em mecanismos
que violam o Direito Comunitario.

No “Mundial de Futebol Itdlia 90”, ao celebrar, com uma dada agéncia
de viagens, um acordo de fornecimento exclusivo a nivel mundial de
bilhetes para inclusdao em pacotes turisticos destinados ao evento, o CO,
para além de ter violado a liberdade de prestacao de servicos (cfr. artigo
49.° TCE), abusou da sua posicao dominante no “mercado da venda de
pacotes turisticos relativos ao campeonato do mundo de futebol em Ita-
lia” (cfr. artigo 82.° TCE), restringindo a concorréncia quer entre opera-
dores turisticos quer entre agéncias de viagens, tornando impossivel
encontrar outras fontes de abastecimento que ndo a agéncia de viagens
exclusiva.

Nos “Jogos Olimpicos Barcelona 92” o CO assinou acordos de distribui-
¢ao de bilhetes com apenas um agente por pais, o qual se obrigava a
efectuar a revenda apenas nesse mesmo pais, monopélio que restringia a
concorréncia entre revendedores dos varios Estados-membros da UE (cfr.
artigo 81.° TCE), em claro prejuizo do consumidor final.

Por seu turno, o “Mundial de Futebol Franca 1998” foi um caso paradig-
matico de proteccionismo, ao arrepio do principio da ndo discriminacgao
em razdo da nacionalidade (cfr. artigo 12.° TCE), com um sistema de
reservas de bilhetes (por telefone, correspondéncia ou internet) que cla-
ramente privilegiava os cidadaos franceses ou residentes em Franca.

Nos Europeus de Futebol de 1996 e 2000 foram fixadas “quotas” de
bilhetes por pais, ao que a Comissao Europeia sublinhou que a nao ser
que se demonstrasse que os fins prosseguidos — uma venda equitativa; a
lealdade ou acompanhamento dos fas; a separacao dos espectadores nos
estadios em prol da seguranca — ndo pudessem ser atingidos por meios
menos restritivos, tais quotas seriam proibidas.

No ano de 2004, a Comissao Europeia ordenou que a venda de bilhetes
por internet para os Jogos Olimpicos de Atenas incluisse outros meios de
pagamento que ndo apenas cartdes de crédito VISA, sendo que nada
houve a registar quanto a violagdo de normas comunitdrias no contexto
do Euro 2004 de Futebol, realizado em Portugal.
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que ndo deve ser confundida com a obrigatoriedade de existéncia de
tabelas de precos de venda®; proibicdo de vendas passivas; obrigacoes
minimas de compra desproporcionadas, etc. m

'Directiva 86/653/CEE do Conselho, de 18.12.1986, relativa a coordenacao do direito dos Estados
Membros sobre os agentes comerciais.

’Decreto — Lei n.° 178/86, de 3.07, com a redacgao introduzida pelo Decreto — Lei n.° 118/93, de
13.04 (adiante “DL. da Agéncia”).

“Paragrafos 12 a 20 da Comunicagdo da Comissdo “Orientagdes relativas as restrigdes verticais.
>Aplicavel nos termos do artigo 5.° n.°3 da Lei n.° 18/2003, de 11.06, ou Lei da Concorréncia.

®No entanto, e apesar das limitagdes legais serem menores relativamente a agéncia, determinados
factores préticos podem obstar a um controlo tdo alargado quanto desejavel para o fornecedor,
podendo o agente acumular um poder de negociacdo consideravel.

Artigo 2.°, n.° 1, do Decreto — Lei n.° 370/93, de 29 de Outubro, relativo a praticas individuais
restritivas do comércio, na redaccdo resultante do Decreto — Lei n.° 140/98, de 16 de Maio.

Alexandre Miguel Mestre
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Certo é que, pese embora o reiterado escrutinio da Comissao Euro-
peia, o “Mundial de Futebol FIFA Alemanha 2006” também fica mar-
cado por infrac¢des ao Direito Comunitario.

Nao fora o sucesso da queixa de uma associacao de consumidores do
Reino Unido, e, em razao da redaccao inicial do acordo de exclusivi-
dade assinado entre a MasterCard, a Federacao Alema de Futebol
(DFB) e a FIFA — um acordo entre uma “empresa” e duas “associagoes
de empresas”, na acepgao do artigo 81.° TCE - os adeptos s6 poderiam
adquirir bilhetes (i) através de um cartdao de crédito MasterCard; (ii)
por pagamento numa conta bancéria alemd; e (iii) através de uma
transferéncia bancaria internacional para uma conta alema, com ine-
rentes custos, sobretudo no caso dos paises fora da “zona euro”.

Uma acgao intentada por uma outra associagao de consumidores, des-
ta feita alemd, num Tribunal de Frankfurt, bem como uma queixa
apresentada por dois eurodeputados junto da Direcgao-Geral da Con-
corréncia da Comissao Europeia, alegando infracgdo ao artigo 82.° do
Tratado CE, foram igualmente decisivas para a obtengao de um acordo
que ajudou a corrigir parte das regras inicialmente convencionadas,
incompativeis com o mercado comum, a saber: (i) pelo mero facto de
inscreverem o seu nome na “lista de espera” os interessados eram
obrigados a adiantar o montante total dos bilhetes antecipadamente,
sem garantia de os vir a obter, assim pagando um servico que even-
tualmente poderia ndo vir a ser prestado; (ii) no caso de nao obtengao
de bilhetes, os adeptos s6 seriam reembolsados apés o evento, e nao
na totalidade, dado que 5 euros seriam subtraidos para fazer face a
alegados “custos administrativos”.

No ambito deste breve texto, e face ao que acabamos de descrever,
nao cabe sendo enfatizar que a pratica de venda de bilhetes para
eventos desportivos se deve equiparar a propria pratica desportiva, a
ambas se exigindo um acesso livre, amplo, equitativo, ndo discrimina-
torio, baseado, no respeito da lei, em critérios de seleccao justos,
transparentes e objectivos. 5



E Quando a Comissao Europeia Joga ao Monopolio?

O caso Microsoft (Parte 1) : Bundling

O Comissario Europeu responsavel pela concorréncia, Mario Monti,
afirmou a propésito da decisdao da Comissao de 24 de Marco de
2004 que «As empresas em posicao dominante tém especial respon-
sabilidade por velarem para que a forma como exercem as suas acti-
vidades ndo entrave a concorréncia em fungcao do mérito proprio e
ndo prejudique os consumidores, nem a inovagao».

Foi por alegadamente ter negligenciado este especial dever de zelo
que a Comissao Europeia condenou a Microsoft Corporation ao
pagamento de uma coima de 497 milhdes de euros, considerando
que esta abusou da situacao de quase monopélio de que goza no
mercado, tendo restringido a concorréncia nos mercados de siste-
mas operativos de servidores para grupos de trabalho e no mercado
de leitores de media.

Em relacdo a este Gltimo, a Comissdo concluiu que, ao condicionar
a aquisicao do seu sistema operativo Windows [instalado na maioria
dos computadores pessoais (PC) a nivel mundial] a aquisi¢cao simul-
tanea de um outro produto software - o Windows Media Player
(WMP) — a Microsoft Corporation teria posto em pratica uma politi-
ca de tying ou bundling (“vendas ligadas”), causadora de efeitos
nefastos, (i) no que respeita a concorréncia no mercado dos leitores
de media, (ii) bem como no plano da satisfacdo das necessidades
dos consumidores.

Em concreto, a Comissao entendeu que a subordinacdo do WMP ao
Windows por parte do gigante mundial de software permite, em ulti-
ma analise, que esta empresa passe a controlar mercados conexos
no sector dos media digitais, porquanto tal “venda ligada”: (i) reduz
artificialmente os incentivos de empresas de contetidos musicais,
cinematogrdficos e/ou multimédia, no sentido de conceberem pro-
dutos para leitores de media concorrentes, ou seja, entrava a inova-
cdo; e (ii) prejudica os consumidores, sujeitos a uma diminuigdo do
leque de escolha no que respeita a tecnologia em apreco.

A compra do produto subordinado — in casu, do WMP - devera
reflectir uma escolha livre dos consumidores que, de acordo com a
Comissao, nao deve ser influenciada pela imposicao de quaisquer
condi¢cbes comerciais, tecnoldgicas ou contratuais que tenham
como efeito tornar menos atraente ou rentavel a versao do Windows
sem o WMP.

Nao se contesta que o resultado final deste processo deva garantir a
vitéria inequivoca do incentivo a inovagao e da protec¢ao dos con-
sumidores. No entanto, ha que ter presente a acuidade que a analise
dos indicadores econémicos no ambito das chamadas novas tecno-
logias exige, sem descurar, pois, a sua perspectivacao a longo prazo.

Na decisao da Comissdao nao parece ter ficado demonstrada qual-
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quer evidéncia econémica em como a pratica da venda coligada do WMP
com o Windows prejudicou o nivel de satisfagao dos consumidores. A isto
acresce que, numa abordagem liminar, é possivel afirmar que a existéncia
de economias na distribuicdo e a garantia de compatibilidade entre dois
produtos, a partida, reduz o custo dos mesmos para o consumidor.

O processo em curso chama desde logo a colagdao a necessidade de uma
reflexdo sobre o grau de proteccao conferido as empresas concorrentes da
Microsoft Corp. nos mercados envolvidos. Sera que faz sentido que, em
nome da proteccao da lealdade da concorréncia, se ponham em causa os
proprios direitos e interesses dos consumidores?

Além disso, a decisdo que o Tribunal de Primeira Instancia proferirda no
ambito do recurso interposto da decisdao da Comissao estabelecera a perti-
néncia da aplicabilidade dos conceitos tradicionais de direito da concor-
réncia (“vendas ligadas”, monopdlio, entre outros) a industria de software,
nos moldes em que tém sido aplicados aos sectores da designada
“economia tradicional”.

A adopgao de normas de conduta no mercado das novas tecnologias no
sentido da que a Comissao defendeu na sua decisao pode distorcer a l6gica
da politica concorrencial comunitdria na medida em que, ao prejudicar
empresas bem sucedidas, necessariamente reduz a propensdo para a inova-
cdo e, a final, acaba por inevitavelmente cercear a liberdade do consumi-
dor.

A titulo de conclusao, imp&e-se uma referéncia ao facto de a Microsoft, na
sequéncia das medidas correctivas impostas pela Comissao, ter passado a
disponibilizar uma versao do Windows sem o WMP.

A Microsoft ja foi notificada para comparecer em audiéncia perante o Tri-
bunal do Luxemburgo nos préximos dias 24 a 28 de Abril. Até a presente
data, a experiéncia da aplicacao pratica da decisao recorrida da Comissao
parece demonstrar que o nimero de encomendas da versao Windows sem
o WMP é reduzido. Com efeito, tudo indica que os consumidores finais
continuam a preferir a “versao ligada” do Windows, adquirindo-o ja com o
WMP integrado. Aguardemos o veredicto do Tribunal... =



E Quando a Comissao Europeia Joga ao Monopolio?

O caso Microsoft (parte 11): do direito da concorréncia a pro-
priedade intelectual

O caso Microsoft deve ser visto com especial cuidado pelas empre-
sas em posicdo dominante, nomeadamente no que diz respeito a
obrigacao de cedéncia de informacdo de interoperabilidade.

Durante o periodo que antecedeu esta decisdo, era tido como assen-
te que a propriedade intelectual, reconhecida como estimulo a ino-
vagao e como meio de recuperagdo do investimento, era composta
por multiplos direitos cuja gestao estava na exclusiva disponibilida-
de do seu titular. Dentro do elenco dos direitos especificos conta-
vam-se: a) a exclusividade no fabrico ou producao dos bens protegi-
dos pelo direito de propriedade intelectual; b) o direito exclusivo de
comercializar os bens protegidos; c¢) o direito de recusar ou conce-
der licengas, limitadas no tempo e no espaco, podendo impor as
condicdes de exploracao do direito de propriedade intelectual; d) o
direito de introduzir no mercado produtos similares aos protegidos
pelo direito de propriedade intelectual, considerando estes novos
produtos ainda abrangidos pela tutela dos direitos de propriedade
intelectual; e) o direito de obter a proteccao dos melhoramentos
introduzidos nos bens protegidos pelo direito de propriedade inte-
lectual.

Deste entendimento decorriam limitagdes para as empresas concor-
rentes que, face a existéncia de um direito de propriedade intelec-
tual, deviam actuar de forma a nao violar o seu conteddo e o dos
mdltiplos direitos a ele associados.

Todavia, a Comissao Europeia tem vindo a interferir nesta ordem de
ideias. No caso Microsoft, considerou-se abusiva a conduta desta
empresa ao negar a cedéncia da informagao de interoperabilidade
aos seus concorrentes, pois isso dificultaria a criagdo de programas
de computador compativeis com o sistema operativo Windows.
Qualificou-se a conduta da Microsoft como abusiva por limitar a
producdo de novos programas de computador e impedir o desenvol-
vimento técnico em prejuizo dos consumidores.
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Ap6s multiplas tentativas no sentido de fornecer a informagao de interope-
rabilidade, para a qual a Microsoft facultou a Comissao Europeia cerca de
12 000 paginas de informacdo técnica detalhada e dois relatérios de peri-
tos independentes, a Comissao Europeia permaneceu insatisfeita.

Mas como em qualquer boa decisao empresarial, a Microsoft pesou os cus-
tos e beneficios em prosseguir neste impasse e resolveu dar mais do que
lhe foi pedido. Em Janeiro passado, comunicou estar disposta a ceder o
codigo fonte através de licengas concedidas aos seus concorrentes.

Independentemente da justeza da decisdo, actualmente sujeita a recurso
no Tribunal de Primeira Instancia, e dos seus perigos a longo prazo, espe-
cialmente no que toca ao desincentivo das empresas para o investimento
na criacao intelectual, hd uma licdo que cumpre retirar: impoe-se uma
especial cautela na actuagao das empresas em posicao dominante.

A Comissao Europeia passou a agir de forma mais agressiva, optando por
comprimir os direitos de propriedade intelectual de uma empresa em posi-
¢ao dominante quando entender que o grau de inovacao derivado da com-
pressdo serd superior aquele que uma empresa em posicdo dominante
pode dar a sociedade no exercicio do seu direito de propriedade intelec-
tual.

Na definicao da estratégia empresarial, o direito da concorréncia merece
actualmente o mesmo cuidado e atencdo que a elaboracao do orgamento,
a politica de contratagdo, a estratégia de marketing ou a gestao de cliente-
la, na medida em que todas elas ditam o sucesso ou insucesso de uma
empresa. ®



O Livro Verde Sobre Accoes de Indemnizacao Devido a

Violacao das Regras Comunitarias no Dominio Antitrust

Os artigos 81° e 82° do Tratado CE estabelecem regras antitrust, proi-
bindo praticas comerciais restritivas e abusos de posicdo dominante.
Estes artigos sdo aplicados quer pela Comissao, quer pelas autoridades
de concorréncia nacionais. Os referidos artigos podem ainda ser aplica-
dos pelos tribunais nacionais em ac¢oes civis, através das quais é possi-
vel a declaragdo de nulidade de acordos ou decisdes proibidas, a adop-
cao de medidas cautelares, ou a obtencao de indemnizagdes pelas viti-
mas de uma infraccao das regras antitrust.

Em 20 de Setembro de 2001, o Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias estabeleceu que “a plena eficacia do artigo 85.° [81°] do Tra-
tado e, em particular, o efeito dtil da proibicao enunciada no seu n° 1
seriam postos em causa se nao fosse possivel a qualquer pessoa recla-
mar reparacao do prejuizo que lhe houvesse sido causado por um con-
trato ou um comportamento susceptivel de restringir ou falsear o jogo
da concorréncia.” Considerou ainda que as acgdes de indemnizacao
podiam contribuir substancialmente para a manutencao de uma con-
corréncia efectiva na Comunidade, mas lembrou que, na auséncia de
regulamentacdo comunitdria na matéria, competia a ordem juridica
interna de cada Estado-Membro designar os 6rgaos jurisdicionais com-
petentes e regular as modalidades processuais das ac¢des judiciais em
questao’.

No seguimento deste acérdao, a Comissao Europeia langou um concur-
so para a realizagao de um estudo comparativo sobre a regulamentacao
nacional aplicavel a estas ac¢des de indemnizacao, o qual veio a ser
publicado em 2004. Esse estudo, no qual PLMJ colaborou, serviu de
base a preparagao do Livro Verde sobre ac¢des de indemnizacao por
violacdo das regras comunitarias no dominio antitrust (o “Livro Verde”)
2, 0 qual identifica os principais obstaculos a um sistema eficaz para as
acgoes de indemnizagdo, apresentando hipéteses de solucao para os
mesmos.

De acordo com a Comissao Europeia, a utilizacado de acgoes de indem-
nizagdo serd muito vantajosa para empresas e consumidores, pois des-
de logo permitira que as vitimas de uma conduta anticoncorrencial ili-
cita obtenham uma compensagao pelo prejuizo sofrido. Para além dis-
so, o tribunal poderd decidir uma questdao pontual de concorréncia no
contexto de uma disputa comercial mais abrangente, e serd sempre
obrigado a apreciar as ac¢des intentadas perante si, ao contrdrio das
autoridades administrativas, que tém discricionariedade para investigar
ou ndo um caso determinado. A Comissdo Europeia aponta também
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outras vantagens das acg¢oes de indemnizacao, como o seu papel desin-
centivador do cometimento de infracgbes, a sua contribuicdo para o
desenvolvimento de uma cultura de concorréncia e para o conhecimen-
to das suas regras, e, em especial, a sua utilidade no preenchimento das
lacunas derivadas do facto de a Comissao e as autoridades da concor-
réncia nacionais ndo terem tempo nem recursos para lidar com todas as
condutas anticoncorrenciais®. Neste sentido, convém chamar a atencao
para o facto de as acgdes de indemnizagao nao terem de se limitar aos
casos em que existe uma declaracdo prévia de infraccdo por parte de
uma autoridade da concorréncia (acgoes de seguimento), podendo tam-
bém ser intentadas sem que tal decisdo haja tido lugar (ac¢des indepen-
dentes).

O Livro Verde debruga-se, entre outras, sobre questdes como (i) o aces-
so a prova, visto este ser um dos maiores obstaculos destas acgoes de
indemnizagao, ja que a prova se encontra normalmente nas maos do
infractor; (ii) a necessidade de existéncia de um requisito de culpa, ou
pelo contrario, a suficiéncia da prova da infraccao (responsabilidade
objectiva); (iii) a definicdo de indemnizagdo (de caracter compensatério
ou de recuperagao do montante ganho ilicitamente pelo infractor) e o
método de célculo do montante da mesma; (iv) a possibilidade de inten-
tar acgdes colectivas; (v) o estabelecimento de regras especiais sobre o
pagamento de custas judiciais.

De forma a determinar a necessidade e adequagdo da adopgao de
medidas a nivel comunitario, no sentido de melhorar as condigdes de
apresentacao de acc¢des de indemnizagdo, a Comissao Europeia encon-
tra-se neste momento em fase de recebimento de observacbes sobre o
Livro Verde. Os interessados deverdo enviar a sua contribuicao até 21
de Abril de 2006, para o email ou morada indicados no final do Livro
Verde. u

'Wer Courage/Crehan, proc. C-453/99, acérddo do Tribunal de Justica de 20 de Setembro de
2001, pontos 26, 27 e 29.

2Livro Verde - Acgbes de indemnizagdo devido a violagdo das regras comunitarias no dominio
antitrust, em:

http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/actions for damages/gp pt.pdf

3European Commission Green Paper on damages actions for breach of EC Treaty anti-trust rules
- FAQ, em:

http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/05/489 &format=HTML &age
d=0&language=EN&guil anguage=en
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