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1. O intercambio de informagdes entre empresas concorrentes
pode constituir uma pratica suscetivel de afetar um processo concor-
rencial efetivo e vem sendo, por isso, enquadrado, a nivel europeu
e nacional, na proibi¢do de acordos entre empresas, de decisdes de
associacdes de empresas e de praticas concertadas que tenham por
objeto ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia (art.
101.°do TFUE e art. 9.° da Lei da Concorréncia — Lei n.° 19/2012),
Na ordem juridica nacional, um intercambio de informagdes que
viole uma tal proibicdo constitui contraordenacao (cf. alineas a) e
b) do n.° 1 do art. 68.° da Lei da Concorréncia (LC)); e na ordem
juridica europeia corresponde a infracdo prevista no art. 23.°, n.° 2,
al. a), do Regulamento (CE) n.° 1/2003, do Conselho.
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Dada esta relevancia sancionatoria, as autoridades adminis-
trativas e judiciais, europeias e nacionais, vém desenvolvendo
uma pratica decisoria que passa pela dilucidagdo dos tipos de in-
tercambio de informagdes que poderdo assumir significado como
acordos entre empresas nocivos para a concorréncia €, como tal,
proibidos sob ameaca de coima (art. 69.°-2 da LC e art. 23.°-1
do Regulamento (CE) n.° 1/2003). Sob o pano de fundo da con-
traposicao normativa entre acordos anticoncorrenciais pelo objeto
ou pelo efeito, que constitui a chave heuristica de descodificacao
da tipifica¢ao do cartel constante dos arts. 101.° do TFUE e do
art. 9.° da LC®, certas formas de troca de informacdes sdo, desde
logo, qualificadas como acordos entre empresas que configuram
uma restricado da concorréncia pelo objeto e, assim, imediatamen-
te puniveis por essa via. Identificam-se ainda outras espécies de
intercambio de informacdes que embora nao parecam per se su-
ficientes para prejudicar a concorréncia, acabam, mesmo assim,
por considerar-se violadores das proibi¢cdes constantes dos arts.
101.° do TFUE e do art. 9.° da LC. Conclusao, esta ultima, que se
funda, porém, ndo na concreta e efetiva verificacdo de reais efeitos
nefastos sobre a concorréncia — como a tradicional interpretagao
da (segunda) modalidade tipica de acordos restritivos ofensivos
da concorréncia pelo efeito poderia levar a pensar —, mas antes,
simplesmente, na admissao de efeitos potenciais sobre a concor-
réncia. Esta posi¢ao vem fazendo o seu curso na pratica decisoria
da Comissdao Europeia® e tem sido igualmente adotada pelo Tri-

D Consten e Grundig c. Comissdo, Acordao do Tribunal de Justiga (TJ)
de 13-07-1966 (Procs. 56/64 ¢ 58/64), e LTM / MBU c. Comissdo, Acérdao do
TJ de 30-06-1966 (Proc. 56/65). Cf. ainda, na doutrina portuguesa, Luis D. S.
Morats, Os Conceitos de Objecto e Efeito Restritivos da Concorréncia e a Pres-
cri¢dao de Infracgoes de Concorréncia, Almedina, 2009, p. 28 e ss., ¢ MIGUEL
GORJA0-HENRIQUES / CATARINA ANASTACIO, in: Lei da Concorréncia: Comenta-
rio Conimbricense, Almedina, 2013, Art. 9.°, p. 94 ¢ ss.

@ ComissAo EUROPEIA, Decisdo de 17-02-1992 (92/157/CEE), e “Orien-
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bunal de Justica da Unido Europeia® e, entre nos, pelo Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo @,

E esta corrente decisoria, administrativa e judicial, relativa
aos efeitos potenciais sobre a concorréncia dos acordos de inter-
cambio de informagdes entre empresas que aqui nos propomos
apreciar criticamente. Para tal, comegaremos por delimitar as par-
tilhas de informag¢des que podem reconduzir-se a acordos anticon-
correnciais pelo objeto, posto o que ponderaremos a viabilidade
de qualificar as demais como acordos proibidos e punidos pelas
legislagOes europeia e nacional em virtude dos seus efeitos poten-
ciais sobre a concorréncia.

2. A jurisprudéncia do TJUE relativa a troca de informagdes
tem integrado a questdo no principio geral de que “qualquer ope-
rador econdmico deve determinar de maneira autonoma a politi-
ca que pretende seguir no mercado comum” ©,

tagdes sobre a aplicacdo do Artigo 101.° do TFUE aos acordos de cooperacao
horizontal”, 2011/C 11/01, JO de 14-01-2011, C 11/1, n.° 55 e ss.

) Acordaos do Tribunal de Primeira Instancia de 27-10-1994 (Proc. T-35-92)
e do TJ de 28-05-1998 (Proc. C-7/95 P), ambos no caso John Deere c. Comissao.

@ Sentenca de 19-07-2013 dada no processo n.° 88/12.1YUSTR (dispo-
nivel em www.concorrencia.pt), que puniu as empresas arguidas pela pratica de
intercdmbio de informagdes sensiveis, com o efeito de restringir de forma sensivel
a concorréncia. A partilha de informagdes dada como provada pelo Tribunal versa-
va contratos celebrados no mercado de restauragao coletiva, abrangendo listagens
de aberturas e encerramentos de “unidades” do ano anterior, bem como referén-
cias a clientes ou contratos individuais. Embora as informacdes trocadas nao se
referissem a dados sobre comportamentos futuros das arguidas, nem abrangessem
mengdes a pregos das refeicdes ou ao volume da faturacdo, nao se tendo sequer apu-
rado a existéncia de efeitos reais sobre a concorréncia, o Tribunal responsabilizou e
condenou as arguidas por uma pratica anticoncorrencial com efeitos restritivos da
concorréncia. O recurso ao conceito de efeito potencial sobre a concorréncia foi,
por 1sso, decisivo para a afirmacao da verificacao da infracao.

©® Uma jurisprudéncia que remonta ja, pelo menos, ao caso Suiker Unie ¢
retomada, no especifico contexto da troca de informagdes, nos casos John Deere c.
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Nao resulta deste principio uma proibi¢gdo de contactos entre
operadores econdmicos concorrentes entre si € menos ainda uma
genérica e absoluta proibicdo de partilha de informagdes entre
concorrentes. Sendo em geral reconhecido que a troca de infor-
magdes nao tem por si sO de representar uma ameaga negativa
para o processo concorrencial, antes podendo perfeitamente ter
efeitos benéficos sobre a concorréncia®, com ganhos de eficién-
cia? e vantagens mediatas ou imediatas para os consumidores ®,
seria materialmente incompreensivel que, em nome da protegao
da concorréncia, fossem terminante e aprioristicamente vedados
quaisquer contactos entre concorrentes que pudessem traduzir-se
no intercambio de informacdes. Nao ¢ isso, na verdade, que as
instancias europeias sustentam.

Em rigor, a troca de informag¢des vem sendo considerada
inadmissivel somente quando “o contacto direto ou indireto entre
operadores econdmicos [for] suscetivel de influenciar o compor-
tamento no mercado de um concorrente atual ou potencial, quer
a revelar a esse concorrente o comportamento que ele proprio
decidiu ou tenciona adotar no mercado quando esses contactos
tenham por objetivo ou efeito conduzir a condi¢cdes de concor-

Comissdo, Acérdao do TJ de 28-05-1998 (Proc. C-7/95), n.° 86; Asnef-Equifax, Ac.
do TJ de 23-11-2006 (Proc. C-238/05), n.° 52; T-Mobile, Ac. do TJ de 04-06-2009
(Proc. C-8/08),n.°32 e s.; Dole Food c. Comissdo, Ac. do TG de 14-03-2013 (Proc.
T-588/08), n.° 339; e Eturas, Ac. do TJ de 21-01-2016 (Proc. C-74/14), n.° 27.

©  Para uma analise exaustiva, cf. AA. VV., in: Konkurrensverket / Swed-
ish Competition Authority (org.), The Pros and Cons of Information Sharing,
Kalmar, 2006, (www.kkv.se), passim.

™ Kar-Uwg KUHN, “Designing competition policy towards information
exchanges — looking beyond the possibility results”, in: OECD, Information
Exchanges Between Competitors under Competition Law, DAF/COMP(2010)37,
2011, (www.oecd.org/dataoecd/12/52/48379006.pdf), p. 418.

® Assim, expressamente, a CoMissAo EUROPEIA, “Orientacdes...”
(nota 2), n.° 57.
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réncia que nao correspondam as condigdes normais do mercado
em causa” ®. Se o que se pretende evitar € que o intercambio de
informacdes possa “quer influenciar a atuacdo no mercado de um
concorrente atual ou potencial, quer permitir a esse concorrente
descobrir a atuagdo que o outro ou os outros operadores decidi-
ram adotar ou planeiam adotar nesse mercado” 9, a partida so
devera ter-se como proibida a troca de informagdes que for “sus-
cetivel de permitir as empresas conhecer as posi¢des no mercado
¢ a estratégia comercial dos seus concorrentes e, deste modo, de
alterar sensivelmente a concorréncia que existe entre os opera-
dores econdmicos” 1,

Nao sera assim qualquer troca de informagdes que devera, sem
mais, considerar-se proibida a se, como infragdo anticoncorrencial
pelo objeto, mas apenas aquela que, atendendo ao seu contetdo e
as carateristicas do mercado, possa considerar-se especialmente
apta a facilitar a implementagdo de uma estratégia comercial con-
certada entre os concorrentes. O que essencialmente esta em causa,
como bem nota a Comissao Europeia, € a possibilidade de o inter-
cambio informacional favorecer a adog¢do de um comportamento
colusivo no mercado. “Assim, o intercambio pode constituir uma
pratica concertada se reduzir a incerteza estratégica no mercado,
favorecendo deste modo um comportamento colusivo” 42,

2.1 Esta eleicao da facilitagdo de praticas colusivas como
ponto nodal do relevo anticoncorrencial da troca de informagdes
tem como pano de fundo a teoria dos jogos em mercados oligopo-

©® Ac. TJ Asnef-Equifax (nota 5), n.° 52.
19 Ac. TJ T-Mobile (nota 5), n.° 33.

D Ae. TJ T-Mobile (nota 5), n.° 34, seguido pela CoMissA0 EUROPEIA,
“Orientagdes...” (nota 2), n.° 61.

(12 CowmissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 61.
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listas desenvolvida pela ciéncia econdmica!®. Para esta, a preocu-
pacdo fundamental em matéria de intercambio de informacdes ¢ a
sua potencialidade para facilitar uma colusdo explicita ou implicita
entre concorrentes Y. Devera ser entdo a essa luz que ha de desen-
volver-se o escrutinio jusconcorrencial a que as praticas de partilha
de informacgdes sejam submetidas.

Premissa basilar de toda a construgao ¢ a ideia de que para
os concorrentes em disputa no mercado existira uma situacao de
equilibrio que congregue as varias possiveis estratégias individuais
dessas empresas e represente, do mesmo passo, a melhor estratégia
para cada operador ¥, Ora, “na generalidade dos casos onde a colu-
sdao se mostra viavel, ha uma multiplicidade de possiveis equilibrios
que poderdo ser alcangados através de um esquema colusivo. Este
amplo espetro de equilibrios, variando desde o preco competitivo
ao preco monopolista, levanta imediatamente uma das mais dificeis
¢ importantes questdes para as empresas envolvidas: que equilibrio
devera ser escolhido?” (19,

E aqui que a troca de informacdes pode desempenhar um papel
vital para a defini¢do da estratégia de cada um dos concorrentes.
Inexistindo contactos entre as empresas, a larga amplitude dos
pontos de equilibrio possiveis deixa-as numa situagao de incerteza
sobre qual sera o comportamento futuro dos demais operadores e
assim sobre qual a melhor estratégia a seguir para servir os seus

13 Cf. Kai-Uwg KUHN, “Fighting collusion by regulating communication
between firms”, Economic Policy, 2001, p. 180 e ss., XAVIER VIVES, “Information
sharing: economics and antitrust”, in: The Pros and Cons of Information Sharing
(nota 6), p. 88, e ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis in information ex-

change among competitors”, Global Antitrust Review, 2012, (www.icc.qmul.ac.uk/
GAR/GAR2012), p. 21.

(49 Nestes exatos termos, Kal-UWE KiiHN, “Designing competition...”
(nota 7), p. 418 e s.
(15 ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 21.

19 ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 23 e s.
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proprios interesses. Com efeito, nada garante que as empresas
concorrentes partilhem a mesma visao sobre o equilibrio em que
devem apostar e sera assim provavel que o equilibrio para que
cada uma delas tenda acabe por ser diferente do das demais 7.
Deste modo, uma vez que em jogos com multiplos equilibrios nao
pode tomar-se como certo que, na auséncia de comunicagao sobre
a conduta planeada, os jogadores poderao antecipar a jogada dos
seus rivais, “a inexisténcia de um conhecimento comum acerca da
jogada planeada conduzird entdo a uma incerteza estratégica sobre
o movimento possivel do oponente” ®. E neste contexto que a
troca de informacoes pode revelar-se de particular interesse para
as empresas em confronto, precisamente porque aparece como um
“instrumento extremamente Util para eliminar ou reduzir a incer-
teza estratégica que envolve esta matéria, assim chegando a um
equilibrio mutuamente vantajoso e eficiente” 9.

2.2 Postas assim as coisas, afigura-se evidente que nao € qual-
quer troca de informagao que estard em condi¢oes de abrir caminho
a uma composicao dirigida a prossecu¢do de um tal equilibrio por
via da aludida diminui¢do da incerteza estratégica. Mas, concomi-
tantemente, torna-se igualmente compreensivel que certos tipos de
partilha de informagdes sejam reconduzidos a infracdes anticon-
correnciais pelo objeto, atenta a sua marcada aptidao para dar azo
a uma coordenagdo de comportamentos dos varios concorrentes.

47 Kar-Uwg KUHN, “Fighting collusion...” (nota 13), p. 181, ¢ ANGELA
ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 24.

18 Kar-UwE KUHN, “Fighting collusion...” (nota 13), p. 181. Nesta dire-
¢ao, ainda a CoMissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 61, nota 4: “Ve-
rifica-se uma incerteza estratégica no mercado visto que existem diversos cena-
rios de colusdo possiveis e porque as empresas ndo podem ter um conhecimento
perfeito do comportamento passado e atual dos seus concorrentes € dos novos
participantes no mercado”.

19 ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 24.
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E assim entdo que, como se referiu, a Comissio Europeia entende
que “o intercambio de informagdes pode constituir uma pratica
concertada se reduzir a incerteza estratégica no mercado” ., Pon-
to € que o intercambio favoreca a ado¢cdao de um comportamento
colusivo no mercado.

Se do que se trata ¢ de antecipar quais os tipos de comporta-
mento que, atraveés da reducdo da incerteza estratégica, poderao
facilitar uma pratica coordenada dos concorrentes, parece Obvio
que entrardo ai desde logo aqueles através dos quais uma empresa
revele a uma sua concorrente que politica comercial pretende se-
guir ou lhe dé a conhecer determinados elementos criticos para a
defini¢ao da sua futura agao comercial no mercado. Por isso que
se assiste a uma larga convergéncia de opinides dos mais diversos
quadrantes — do Tribunal de Justiga P a Comissdao Europeia ®?,
passando pela ciéncia econdmica® e pela doutrina da concorrén-
cia® — no sentido de que, neste dominio, a maior ameaga para
uma sa concorréncia esta na troca de informagdes sobre compor-
tamentos futuros, designadamente, sobre precos e quantidades a
praticar ou produzir no futuro.

29 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 61.

@D Ac. TJ T-Mobile (nota 5), n.° 34 ¢ ss.; e Ac. TG Dole Food, (nota 5),
n.° 60 e ss.

@2 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 62: “A partir do
momento em que uma empresa divulga informagdes confidenciais sobre a sua po-
litica comercial futura aos seus concorrentes, diminui para todos os participantes
a inseguranga estratégica sobre o comportamento futuro no mercado e aumenta o
risco de se verificar uma diminui¢dao da concorréncia e de ser adotado um com-
portamento colusivo”.

23 XAvIER VIVES, “Information sharing” (nota 13), p. 88 € ss., ¢ ANGELA

ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 38.

@4 RicHARD WHISH, “Information agreements”, in: The Pros and Cons of

Information Sharing (nota 6), p. 37 e s.
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Como sublinha Angela Ortega Gonzalez, “existe um consen-
so generalizado entre os economistas sobre a circunstancia de que
o intercambio de informacgdes entre concorrentes tendo por objeto
inten¢des futuras sobre precos ou quantidades pode ser altamente
valioso para as empresas que desejem coordenar a sua conduta. A
alta instrumentalidade deste tipo de informacgao liga-se diretamente
as questoes que advém da multiplicidade de equilibrios e da conse-
quente incerteza estratégica. Quando as empresas se deparam com
uma série de possiveis equilibrios e ndo € para elas evidente que op-
cao devera ser tomada, uma informacao acerca de inten¢des futuras
¢ varidveis concorrenciais sensiveis, como as relativas aos pregos ¢
quantidades, constitui obviamente o tipo de informacdes-chave que
as podem ajudar a solucionar o dilema da selecao do equilibrio” @,
Mais, € justamente por entender que “a troca de informacdes indi-
vidualizadas acerca das intengdes de uma empresa relativamente ao
seu comportamento futuro em matéria de precos ou quantidades ¢
particularmente suscetivel de dar origem a um comportamento colu-
sivo” @® que a Comissao Europeia conclui que “o intercambio, entre
concorrentes, de dados individualizados relativos as intengoes futu-
ras em matéria de pregos ou quantidades deve ser considerado uma
restrigdo da concorréncia por objeto” @7,

Esta linha de pensamento conheceu concreta aplicagdo nos
recentes casos T-Mobile e Dole Food, apreciados pelo Tribunal de
Justi¢a e pelo Tribunal Geral ®®. Estando neles em causa a comuni-

@3 ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 24; ¢
no mesmo sentido, XAVIER VIVES, “Information sharing” (nota 13), p. 89 (“Com-
munication about future conduct may help solve the coordination problem™), e
PETER MGLLGAARD / PER BALTZER OVERGAARD, “Transparency and competition
policy”, in: The Pros and Cons of Information Sharing (nota 6), p. 108.

20 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 72.
@M CowmissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 73.

@8 Ac. TJ T-Mobile (nota 5), n.° 35 ¢ ss.; e Ac. TG Dole Food (nota 5), n.°
60 e ss., confirmado pelo Ac. do TJ de 19-03-2015 (Proc. C-286/13P).
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cac¢do de planos quanto a fixagao de pregos a praticar no futuro — os
precos a pagar pelos concorrentes a revendedores no caso T-Mobile;
0s pregos a cobrar a clientes no caso Dole Food —, os fatores decisi-
vos para a qualificacao destas trocas de informag¢des como infragoes
anticoncorrenciais pelo objetivo foram a importancia critica dos
elementos comunicados para a definicdo da conduta comercial das
concorrentes e o caracter futuro dos elementos desvelados.

2.3 Se a potencialidade da partilha de informag¢des sobre com-
portamentos ou dados estratégicos futuros para a facilitagdo de
praticas colusivas ¢ em geral encarada como suficientemente sé-
ria e elevada para que, em mercados concentrados, deva ser sem
mais proibida enquanto infracdo anticoncorrencial pelo objetivo,
0 mesmo ja ndo se podera concluir em relagdo as trocas de in-
formacdes que versem sobre elementos passados ou até mesmo
atuais ®. Uma vez que a doutrina econdémica nao logra demons-
trar que o intercambio de informagdes acerca de dados passados
¢ em geral por si sO suficiente para que se possam antever os pla-
nos comerciais futuros dos concorrentes e assim favorecer a sua
coordenag¢ao no mercado, vemos a propria Comissao Europeia a
afastar a possibilidade de reconduzir tal tipo de partilha a uma
infragdo anticoncorrencial pelo objeto, inclusive quando estdo em
causa dados atuais . Com efeito, o unico tipo de troca de infor-
macoes que a Comissao Europeia admite qualificar como infracao
pelo objeto € o intercambio, entre concorrentes, de dados indivi-
dualizados relativos as intenc¢oes futuras em matéria de pregos ou
quantidades ®V. Todos os demais contactos entre concorrentes que

@9 Cf. RicHARD WHISH, “Information agreements” (nota 24), p. 4l es., e
PETER MOLLGAARD / PER BALTZER OVERGAARD, “Transparency and competition
policy” (25), p. 108 e s.

B9 CowmissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.> 106 ¢ 107.
@D CowmissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.> 72 e 73.
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passem pela disponibilizacao de informacdes relativos ao seu pas-
sado ou atual momento comercial sdo remetidos para o plano dos
“efeitos restritivos da concorréncia” 2,

Nao obstante, identifica-se um perigo consistente para o pro-
cesso concorrencial na troca de informacdes que tem por objeto
variaveis comerciais passadas ou atuais quando esta tem a vir-
tualidade de assegurar a sobrevivéncia de uma pratica colusiva
ja eventualmente instituida, dada a sua utilidade para que as par-
tes envolvidas se possam vigiar umas as outras, assim verificando
se 0 acordo anticoncorrencial vem sendo efetivamente cumprido,
viabilizando, do mesmo passo, a ado¢do de medidas punitivas em
relagdo aos intervenientes que se desviem do plano colusivo®¥. A
troca de informacgdes possui assim um valor instrumental, estando
ao servi¢o da monitorizacao do mercado, sobretudo para controlo de
eventuais desvios dos membros do conluio, € do pronto acionamen-
to de retaliagdes comerciais sempre que algum interveniente ponha
em causa o equilibrio tido como desejavel.

Para que isto suceda, ou seja, para que com um minimo de
consisténcia possa apontar-se uma potencialidade anticoncor-
rencial a uma troca de informacdes sobre dados passados, cum-
pre verificar se o plano gizado num acordo anticoncorrencial ja

(2 Cf. ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 75 € ss.

3 Cf. ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), pp.
30 e ss. e 36 ¢ s.; e ainda CoMissAO EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 67:
“Uma outra via através da qual o intercambio de informag¢des pode provocar
efeitos restritivos da concorréncia consiste no facto de aumentar a estabilidade
interna de um comportamento colusivo no mercado. Em especial, pode fazé-lo
ao permitir que as empresas envolvidas controlem os desvios. Por exemplo, o
intercambio de informacdes pode tornar o mercado suficientemente transparen-
te para permitir que as empresas participantes na colusdo controlem, a um nivel
suficiente, se as restantes empresas se estao a desviar do comportamento colusi-
vo, sabendo assim quando exercer retaliagdo. Esse mecanismo de controlo pode
ser constituido pelo intercdmbio de dados presentes ou passados™.

RPCC 27 (2017)



168 JORGE FIGUEIREDO DIAS / NUNO BRANDAO

estd efetivamente em curso. Pois, como ¢ logico, “um mecanismo
para monitorizar a aderéncia a colusio e para detetar desvios so fara
sentido ali onde um compromisso colusivo ja haja sido firmado e
posto em pratica” ¢4, Pregos € volumes de vendas sao tidos como os
elementos comerciais mais valiosos para as praticas colusivas, agora
neste contexto de monitorizacao e puni¢dao. Nao seguramente por aca-
so, entre os exemplos escolhidos pela Comissdo Europeia para ilus-
trar sistemas de intercambio de informagdes referentes a dados atuais
encontramos a cabeca as trocas de informagdes sobre precos®¥. Se o
que esta em causa € vigiar o mercado e punir desvios, designadamen-
te atraveés de uma guerra de precos, nao custa intuir que o elemento
mais Util para esses efeitos € o conhecimento dos precos.

3. Em consonancia com aquele que ¢ o pensamento de ha
muito consolidado em relagdo a interpretacao dos tipos legais, de
direito europeu e nacional, que preveem e proibem as praticas res-
tritivas da concorréncia, nas instancias administrativas e judiciais
de tutela da concorréncia tem prevalecido o entendimento de que
a impossibilidade de enquadrar determinada troca de informacdes
na forma tipica de restrigao pelo objeto deixara, contudo, em aber-
to uma possivel imputacao de uma infracao pelo efeito.

Seguindo esta via dos efeitos restritivos da concorréncia,
acrescenta-se, porém, que nesta modalidade infracional podem
abrigar-se ndo sé aquelas praticas com comprovados efeitos no-
civos sobre a concorréncia, como ainda também as condutas po-
tencialmente ofensivas da concorréncia, invocando-se para tanto
o conceito de efeitos potenciais. De acordo com esta perspetiva,
relevantes para o preenchimento do tipo-de-ilicito de praticas res-
tritivas da concorréncia pelos efeitos sao tanto os comportamentos

(9 ANGELA ORTEGA GONZALEZ, “Object analysis...” (nota 13), p. 36.
(3 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 106 ¢ s.
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com efeitos reais sobre a concorréncia, como ainda, inclusive, os
que soO potencialmente possam repercutir-se sobre o processo con-
correncial.

Esta posi¢do comecgou por ser assumida pela Decisao da Co-
missdo Europeia de 17-02-1992 no caso do “Intercambio de registo
de tratores agricolas no Reino Unido” e foi depois acolhida pelo
Tribunal de Justica, nos acordaos John Deere c. Comissao ¢®, que
aceitou como valida a ideia de que “o n.° 1 do artigo 85.° [do Tratado
CE, correspondente ao atual art. 101.°-1 do TFUE] deve ser inter-
pretado como incluindo os efeitos anticoncorrenciais potenciais” ¢?,
Na jurisprudéncia portuguesa, foi também neste sentido que se pro-
nunciou o Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo na
sentenca de 19-07-2013 69,

Temos para nds que esta pretensao de fazer entrar a potencia-
lidade de efeitos anticoncorrenciais no conceito tipico de efeitos
restritivos da concorréncia ¢ merecedora das maiores reservas €
ndo pode ser aceite, ndo s6 no plano do direito contraordenacional
nacional, como também no do direito europeu da concorréncia.

3.1 Segundo os tipos legais contraordenacionais em aprego, a
proibi¢do contraordenacionalmente relevante incide sobre os acor-
dos entre empresas “que tenham por objeto ou como efeito impe-
dir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo
ou em parte do mercado nacional” (art. 9.°-1 da LC e 101.°-1 do
TFUE / art. 68.°-1, a) e b), da LC). Além dos acordos que tenham
por objetivo uma restri¢do da concorréncia, o tipo legal abrange
ainda entdo os acordos que tenham como efeito impedir, falsear ou

G0 John Deere c. Comissdo, Acorddo do TPI, de 27-10-1994 (Proc.
T-35/92), n.*s 61 e 92; seguido do Acordao do TJ de 28-05-1998 (Proc. C-7/95),
n.° 77. Na mesma direcdo, o Ac. TJ Asnef-Equifax (nota 5), n.° 50.

G7 CowmissAo EUROPEIA, Decisdo de 17-02-1992, 92/157/CEE, n.° 51.
B8 Proc.n.° 88/12.1YUSTR — p. 258 € ss.
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restringir a concorréncia. Nao, portanto, nesta segunda vertente,
acordos que possam ter como efeito, mas sim apenas acordos que
tenham como efeito uma restricao da concorréncia.

A exigéncia de que a concorréncia seja realmente, efetivamen-
te afetada em consequéncia de um determinado comportamento
do agente econdmico como condi¢do sine qua non para que lhe
possa ser imputada uma infragao restritiva da concorréncia pelo
seu efeito faz ja parte do canone da jurisprudéncia europeia sobre
esta matéria. No modo de ver do Tribunal de Justiga, para que de
uma infragao pelos efeitos se possa falar ndao basta que dada con-
duta seja suscetivel ou apta a desencadear efeitos nocivos sobre
a concorréncia. Ou seja, ndo ¢ suficiente que, com 0 seu com-
portamento, o agente econdmico possa afetar ou por em perigo a
concorréncia, sendo sempre necessario que a prejudique mesmo,
realmente. Tanto assim que, nesta sede, ¢ sempre necessario com-
parar e comprovar a situagdo concorrencial resultante da pratica
sob analise com aquela que provavelmente existiria caso esta nao
tivesse tido lugar. Encontramos esta visdo do Tribunal de Justica
tanto em acdrddos distantes e seminais como o Acordao LTM /
MBU c. Comissao®”, como em decisdes mais recentes, de que sao
exemplos paradigmaticos os Acordaos Beef Industry, T-Mobile ¢
Dole Food. No caso Beef Industry, o Tribunal de Justica voltou a
recordar que “segundo jurisprudéncia constante desde o acordao
de 30 de junho de 1966, LTM (56/65, Colect. 1965-1968, pp. 381,
387 e 388), o carater alternativo deste requisito, indicado pela con-
jungao «ouy», conduz, antes de mais, a necessidade de considerar
o objeto do proprio acordo, tendo em conta o contexto econdmico
no qual se integra. Porém, se a analise das clausulas deste acordo
nao revelar um grau suficiente de nocividade em relagdo a concor-
réncia, ha que examinar entido os efeitos do acordo e, para que o

9 Ac. TI LTM / MBU c. Comissdo (nota 1), p. 388.
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mesmo possa ser objeto da proibicdo, exigir a reunido dos fatores
que determinam que a concorréncia foi de facto impedida, restringi-
da ou falseada de forma apreciavel” . Exigéncia esta — a de que
uma imputagdo de uma infragao pelo efeito carece da demonstracao
de que a “concorréncia foi de facto impedida, restringida ou falsea-
da” — que voltou a ser reiterada no especifico dominio do inter-
cambio de informagdes pelos Acorddos T-Mobile D e Dole Food .

3.2 Entender que a proibi¢cdo com relevo jusconcorrencial no
plano dos efeitos leva pressuposta a real produg¢ao de um impacto
negativo sobre a concorréncia implica necessariamente exigir como
elemento irrenunciavel do tipo-de-ilicito da infragdo contraordena-
cional correspondente a lesdo, sob a forma de impedimento, res-
tricao ou falseamento, do bem juridico a que a norma se refere. O
perfecionamento do tipo ndo se contenta assim com a verificacao
de um comportamento que, pela sua perigosidade imanente, per-
mita que sem mais se presuma que a concorréncia se encontra sob
ameagca e ira inevitavelmente resultar prejudicada. Porque assim &,
porque o preenchimento do ilicito-tipico nao prescinde da verifica-
cdo de uma auténtica lesdo da concorréncia, a Uinica configuragao
dogmaticamente valida desta contraordenacdo pelo efeito ¢ a que
aponta para a sua qualificacdo como infragdo de dano®.

A esta mesma conclusdo tém chegado a doutrina®® e a juris-

@0 Ac. TJ de 20-11-2008 (Proc. C-209/07), n.° 15.
@) Ae. TJ T-Mobile (nota 5), n.° 28.
@2 Ac. TG Dole Food (nota 5), n.° 68.

@) Sobre este conceito, JORGE DE FIGUEIREDO DIas, Direito Penal. Parte
Geral, 2.* ed., Coimbra Editora, 2007, 11.° Cap., § 45.

@4 Cf. MIGUEL MENDES PEREIRA, Lei da Concorréncia Anotada, Coimbra
Editora, 2009, p. 106, FIGUEIREDO DiAs / FLAVIA LOUREIRO, in: Lei da Concorrén-
cia: Comentario Conimbricense (nota 1), Art. 68.°, p. 687, ¢ DANNECKER / BIER-
MANN, in: Immenga / Mestmécker, Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB: Kommentar
zum Deutschen Kartellrecht, 5.2 ed., C. H. Beck, 2014, § 81 n.® m. 51 ¢ 70.
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prudéncia“® que enfrentam esta problematica sob um prisma con-
traordenacional. Tendo em conta aquele modo como o Tribunal
de Justica encara esta pratica restritiva da concorréncia por efeito,
ndo ¢, na verdade, sendo cogitavel uma sua caracterizacdo como
contraordenagdo de dano ou de lesdo (Verletzungsdelikt “®). No
sentido de que se trata nao s6 de uma infracao de dano, como ainda
inclusive de uma infra¢do de resultado *”, tem-se pronunciado o
Tribunal da Rela¢ao de Lisboa, para quem, nesta vertente tipica,
“na medida em que se exige a producao de um efeito — restricao
da concorréncia, distinto da acdo — acordo — estamos perante
uma infracdo de resultado” ¥,

Em face desta qualificagdo da contraordenagao restritiva da con-
corréncia pelo efeito como infragcdo de dano, para que a mesma possa
ser imputada a uma empresa cumpre entao provar que do seu compor-
tamento resultaram consequéncias efetivamente danosas para o pro-
cesso concorrencial. Se ndo for esse o caso, inexiste base legal para
responsabilizd-la contraordenacionalmente por tal comportamento.
Alias, tratando-se de facto que, pelas suas carateristicas, nao justi-

@3 Cf. as Sentenc¢as do Tribunal do Comércio de Lisboa de 09-12-2005
(Proc. 1307/05.6TYLSB), p. 24; de 15-02-2007 (Proc. 766/06.4TYLSB), p.
61; de 12-01-2006 (Proc. 1302/05.5TYLSB), p. 16 ¢ s.; de 10-08-2007 (Proc.
1050/06.9TYLSB), p. 27, recenseadas por MIGUEL MENDES PEREIRA, Lei da Con-
corréncia Anotada, p. 106, nota 213, e disponiveis em www.concorrencia.pt. E do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, os Acérdaos de 07-11-2007 (Proc. n.° 7251/2007-
3, www.concorrencia.pt), p. 33; e de 25-11-2008 (Proc. n.° 6057/08-5, www.con-
correncia.pt), pp. 71 e 82.

@0 Assim, na doutrina alema, precisamente na base de que o tipo exi-
ge uma efetiva (tatsdchlich) restricdo da concorréncia, DANNECKER / BIERMANN,

GWB’ (nota 44), § 81, n.°m. 70.

@7 Nestes mesmos termos, de novo, DANNECKER / BIERMANN, GWB’
(nota 44), § 81, n.°m. 51, referindo-se a contraordenagdo pelo efeito como um
Erfolgdelikt (“delito de resultado™).

@ Ac. do TRL de 25-11-2008 (Proc. n.° 6057/08-5, www.concorrencia.pt),
p. 82.
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fica a sua proibi¢do contraordenacional como infracao pelo objeto,
a persistir-se numa tal responsabilizacdao estar-se-a, em retas contas,
a punir a empresa por uma conduta que, além de nao ter lesado a
concorréncia, nao era sequer a partida de tal modo perigosa que fosse
especialmente apta a fazé-lo.

Nesta logica dicotdmica, ndo nos parece possivel atribuir relevo
contraordenacional a intercambios de informagao entre empresas com
base no seu efeito potencialmente prejudicial sobre a concorréncia.

3.3 A tese dos efeitos potenciais sustenta, de todo modo, que,
em matéria de intercambio de informacdes, mais do que os efeitos
reais 0 que conta sao 0s seus efeitos provdveis sobre a concor-
réncia. Assim, em vez de, como ¢ usual, considerar-se necessario
verificar se com a conduta sujeita a escrutinio a concorréncia foi
de facto impedida, restringida ou falseada, no ambito da parti-
lha de informacdes ja se julga suficiente demonstrar a existéncia
de um efeito meramente potencial, bastando que o intercambio
seja “suscetivel de ter um impacto negativo significativo num (ou
em varios) parametros da concorréncia” “”. Além disso, et pour
cause, dispensa-se a apreciacao da concorréncia “no quadro real
em que se produziria se ndo existisse o acordo controvertido” % e
contrapde-se que “na apreciacao dos efeitos restritivos devem ser
comparados os efeitos provdveis do intercambio de informagdes
com a situagao concorrencial que existiria na auséncia desse inter-
cambio de informacdes especifico” P,

Cremos que esta concecdo ampla dos efeitos restritivos da
concorréncia, desenvolvida com vista a neles integrar os efeitos

@) CowmissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 75 — na versao in-
glesa: “it must be likely to have an appreciable adverse impact on one (or several)
of the parameters of competition” (it nosso).

GO Ac. TILTM / MBU c. Comissdo (nota 1), p. 388.
G ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 75.
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potenciais, deve ser repudiada, atenta a sua incompatibilidade com
o teor literal do art. 9.°-1 da LC e do art. 101.°-1 do TFUE, bem
como ainda as inarredaveis aporias de que nao logra livrar-se.

a) Os arts. 9.°-1 daLC e 101.°-1 do TFUE proibem os acordos
que tenham como efeito impedir, falsear ou restringir de forma
sensivel a concorréncia. Admitir que neste segmento normativo
sejam integrados ainda os acordos que possam ter tal efeito € atri-
buir a norma de proibigdo um sentido ja nao coberto pela maxi-
ma amplitude lexical divisavel na letra do tipo. Ora, como se viu,
quando se alude a efeitos potenciais restritivos da concorréncia
associados a uma troca de informacdes o que se pretende signifi-
car ¢ que uma dada troca € proibida por ser suscetivel de prejudi-
car a concorréncia, enfim, por poder ter um efeito nefasto sobre
a concorréncia. Deste modo, atribui-se aquele segmento tipico
(“tenham (...) como efeito””) um significado normativo (possam
ter como efeito) que a sua letra ndo comporta, o que envolve uma
ofensa ao principio da legalidade contraordenacional 2. Ideia esta
que se torna ainda mais clara quando se compara o teor do art.
101.°-1 do TFUE com o contetido das Orientacdes da Comissao
Europeia a que nos vimos referindo nas respetivas versoes em lin-
gua inglesa. E que se o Tratado se refere a “agreements (...) which
have as their object or effect the prevention, restriction or distor-
tion of competition”, as Orientagdes reportam-se a €sses mesmos
efeitos nos seguintes termos: “For an agreement to have restrictive
effects on competition within the meaning of Article 101(1) it must
have, or be likely to have, an appreciable adverse impact on at
least one of the parameters of competition on the market”. Com
isto se percebe que para atribuir ao conceito de efeitos restritivos
da concorréncia um significado que, ao lado dos efeitos reais (“it

2 FIGUEIREDO DI1as, Direito Penal. Parte Geral’, I, 8.° Cap., § 20.
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must have”), possa ainda abarcar os chamados efeitos potenciais,
a Comissdao Europeia se v€ na contingéncia de langar mdo de um
enunciado verbal — “or be likely to have” — que ultrapassa ja a
letra dos Tratados (wich have).

b) Esta adscricdo ao tipo-de-ilicito de um significado nao su-
portado pela letra da lei contende desde logo com o principio da
legalidade contraordenacional, resultando por isso prejudicada.
Mas revela-se ainda problematica pela perturbagdo que introduz
na compreensao da modalidade tipica da restricao da concorréncia
pelos efeitos e pela desestabilizagdo das relacdes de equilibrio in-
tratipicas que permitem assegurar a coeréncia normativa das duas
normas de proibic¢do inscritas no tipo legal global dos arts. 9.°-1 da
LC e 101.°-1 do TGUE, a da proibi¢ao pelo objeto e a da proibicao
pelo efeito.

O principio da tipicidade ou determinabilidade dos tipos le-
gais imanente ao principio geral da legalidade contraordenacio-
nal ndo pode deixar de repercutir-se numa exigéncia de rigoro-
sa definicao do contetdo e das fronteiras dos elementos que dao
corpo ao ilicito-tipico punivel . Sob esta perspetiva, a garantia
de seguranca juridica reclamada pelo principio do Estado de di-
reito ¥ e vazada no principio da legalidade ® ndo consente que
um mesmo elemento tipico — v. g., “tenham (...) como efeito” —
seja simultaneamente reconduzido a uma pluralidade de sentidos
normativos materialmente inconciliaveis entre si. Nestes termos,
¢ até ainda num plano légico juridico-normativo, salta a vista a
impossibilidade de considerar preenchido certo pressuposto tipico

3 Cf. FIGUEIREDO D1as, Direito Penal. Parte Geral’, 1, 8.° Cap., § 22.

9 J. J. GoMESs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do, 7.* ed., Almedina, 2003, p. 257 e s.

39 NuNo BrRANDAO, Crimes e Contra-Ordenacées: da Cisao a Conver-
géncia Material, Coimbra Editora, 2016, p. 891 ¢ ss.
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seja pela via da lesdo do bem juridico, seja pela da sua colocagao
em perigo. Para que, através de um paralelismo exemplificativo,
tudo fique mais nitido, se a técnica legislativa de previsdo da in-
criminacdo do homicidio consistisse na proibicdo de comporta-
mentos que tenham como efeito a morte de uma pessoa, seria de
convir que soaria a absurdo 1logismo admitir que a consumacao de
tal tipo incriminador pudesse ocorrer tanto no caso de realizacao
de uma conduta que determinasse a morte de alguém, como logo
na hipotese de ser levada a cabo uma acdo que fosse suscetivel de
produzir a morte de outra pessoa. Em suma, aceitar que a infragao
da restricdo da concorréncia pelos efeitos possa consumar-se pela
via da producgao de reais efeitos sobre a concorréncia ou ainda
por “existir a probabilidade de o acordo ter efeitos anticoncorren-
ciais” 9 significa incorrer numa insanavel aporia normativa.

¢) A posigdo que preconiza a relevancia tipica dos efeitos po-
tenciais sobre a concorréncia no ambito da infracdo anticoncor-
rencial pelos efeitos debate-se ainda com uma outra dificuldade
inultrapassavel: a diluicdo dos limites entre as restricdes da con-
corréncia pelo objeto e pelos efeitos a que acaba por conduzir.
Se bem se reparar, a forma como se procura caracterizar os ditos
efeitos potenciais acaba por ir ao encontro e coincidir no essencial
com a descrigao normalmente tragada das restricoes da concorrén-
cia pelo objeto. Na verdade, se estas tltimas sdo vistas como “res-
tricoes que, a luz dos objetivos das regras comunitarias da concor-
réncia, ttm um elevado potencial em termos de efeitos negativos
da concorréncia” ¢”, nas infracdes anticoncorrenciais pelos efeitos
potenciais deverdo estar em causa acordos que sejam suscetiveis
de ter um impacto negativo, provavel, sobre algum dos parametros

9 “Orientacdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do Tratado”,
2004/C 101/08, JO C 101/97, de 27-04-2004, n.° 24.

67 ComissAo EUROPEIA, “Orientacdes...” (nota 56), n.° 24.
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da concorréncia no mercado ©®. Transpostas estas diretrizes para
o campo da troca de informacgdes, verificamos que havera uma
infracdo pelo objeto se o intercambio for suscetivel de, pela sua
propria natureza, dar origem a uma restricdo da concorréncia® e
sera de afirmar uma infragdo pelo efeito (potencial) se o intercam-
bio for suscetivel de ter um impacto negativo num (ou em varios)
parametros da concorréncia “?; sendo que num caso e noutro de-
ver-se-4 sempre conceder especial atencao ao contexto juridico e
economico em que tal intercambio ocorre ¢V,

Em face da tendéncia atual para conceber a restri¢do pelo
objeto como infragao de aptidao ®» que ndo dispensa uma detida
analise do concreto ambiente juridico-econdmico no ambito do
qual teve lugar o acordo ou a pratica sujeita a analise, nao lo-
gramos descortinar qualquer efetiva diferenca de substancia entre
este modo de ver aquela refragdo tipica e aquela outra que admite
conceber a infragao pelos efeitos como um tipo-de-ilicito que aco-
lhe no seio os acordos e praticas em que exista a probabilidade da
producao de efeitos anticoncorrenciais . Temos assim que a tese
dos efeitos potenciais acaba por sobrepor a restrigao pelos efeitos
a restrigdo pelo objeto, liquefazendo a distingdo entre uma outra.
No que vai patente, uma vez mais, uma desconsideracao do texto
legal (*‘que tenham por objeto ou como efeito) e, do mesmo pas-

% ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 27.
9 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 72.
60 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 75.

©h Ae. TJ T-Mobile (nota 5), n.° 31, e CoMissA0 EUROPEIA, “Orienta-
coes...” (nota 2),n.* 72 e 75 € ss.

©2)  Cf. JorRGE DE FIGUEIREDO Di1As / NUNO BRANDAO, “Praticas restritivas
da concorréncia pelo objeto: consumacao e prescricdo. Anotacao ao acérdao do
Tribunal da Relagdo de Lisboa de 29 de janeiro de 2014”, RPCC, 2014, p. 466 ¢
ss., com referéncias jurisprudenciais e doutrinais convergentes.

63 ComissAo EUROPEIA, “Orientagdes...” (nota 2), n.° 26.
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so, do paradigma hermenéutico sobre ele construido pelo Tribunal
de Justica desde os Acordiaos Consten e Grundig c. Comissdo e
LTM / MBU c. Comissdo, assente na ideia de fundo de que as
praticas anticoncorrenciais se projetam em duas vertentes tipicas
materialmente distintas.

Tudo o que mostra, enfim, nao haver razao para, no quadro
dos arts. 101.°-1 do TFUE e 9.°-1 da LC, admitir a solucao dos
efeitos potenciais adotada pela Comissao Europeia, pelo TJUE e
pelo Tribunal da Concorréncia, Regulagao e Supervisao quando
em causa estejam intercambios de informagdes entre empresas
que nao possam ser considerados como restritivas da concorréncia
pelo objeto.
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