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Resumo

A figura do hub and spoke tem sido alvo de especial atencdo pelos tribunais e autoridades
nacionais da concorréncia devido ao seu surgimento relativamente recente e contornos

sofisticados.

O presente trabalho tem como objetivo fundamental analisar o desenvolvimento da pratica
de hub and spoke na UE e, em particular, no ordenamento juridico portugués. Foca-se na
compreensdo dos contornos que esta figura assume, bem como das relagdes particulares que se
estabelecem entre os agentes economicos. Para tal, ¢ observada a jurisprudéncia dos tribunais
britanicos e a densifica¢cdo do conceito de pratica concertada pelo TJUE. Além disso centra-se,
também, na andlise das decisdes condenatoérias da AdC pela pratica de hub and spoke no
territorio nacional, abordando as circunstancias do seu surgimento e dando especial atengdo a

andlise dos poderes da AdC para combater estes comportamentos anticoncorrenciais.

Palavras-chave: Hub and spoke; Autoridade da Concorréncia; Cartéis; Ordenamento Juridico

Portugués; Pratica Concertada; Unido Europeia.

Abstract

Hub and spoke has been the subject of special attention by national competition courts and

authorities due to its relatively recent emergence and sophisticated contours.

The main objective of this dissertation is to analyse the development of the hub and spoke
practice in the EU, especially in the Portuguese legal system. It focuses on understanding the
contours of this practice, as well as the kinds of relationships established between economic
agents. To this end, the case law of the British courts and the densification of the concept of
concerted practice by the CJEU are analysed. It also focuses on the analysis of the PCA's
decisions condemning hub and spoke practices in Portugal, addressing the circumstances of
their emergence and paying special attention to the analysis of the PCA's powers to combat

these anti-competitive behaviours.

Keywords: Hub and spoke; Portuguese Competition Authority; Cartels; Portuguese Legal

System; Concerted Practice; European Union.
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Introducio

Ao longo da ultima década e meia, a figura hub and spoke tem sido objeto de uma atenc¢ao
especial na UE e, em particular, no ordenamento juridico portugués. O surgimento progressivo
de casos hub and spoke ao longo dos ultimos anos levaram os tribunais e as autoridades
nacionais da concorréncia a debrugarem-se sobre esta figura na tentativa de a caracterizar e,

posteriormente, sendo necessario, aplicar as disposigdes legais adequadas.

Desde dezembro de 2020, a Autoridade da Concorréncia (AdC) emitiu, até ao momento,
dez decisdes condenatdrias pela pratica hub and spoke no ordenamento juridico portugués. Por
ser a primeira vez que esta pratica foi detetada em Portugal, e, ainda, por terem sido
desmantelados tantos casos, tais decisdes despertaram a atengado para necessidade e importancia

do combate a este tipo de pratica restritiva da concorréncia.

Esta pratica concertada foi detetada pela primeira vez num caso de direito norte-americano,
seguindo-se os tribunais britdnicos como pioneiros na condenagéo desta figura na UE!. Por este
motivo, o termo anglo-saxénico foi importado para o ordenamento juridico portugués para
denominar este tipo de praticas, sendo, atualmente, o termo utilizado pelos tribunais

portugueses, pela AdC e pela grande maioria da doutrina.

A especificidade desta figura reside no facto de apresentar, em simultaneo, caracteristicas
dos acordos horizontais e dos acordos verticais, destacando-se como uma forma de conluio
arrojada e evoluida. Nesta pratica, a colusdo horizontal ¢ alcangada, de forma indireta, pela
troca de informagdo concorrencial sensivel através de um terceiro intermediario comum, por
meio de relagdes verticais independentes. Por esse motivo, sdo praticas muito dificeis de detetar,

e principalmente de provar, pela sua natureza tendencialmente secreta.

Assim, em primeiro lugar, parece-nos importante procurar enquadrar o surgimento desta
pratica, como uma forma evoluida dos cartéis tradicionais, procurando definir e delimitar a
mesma. Neste sentido, propomo-nos a analisar as especificidades das trocas de informagdes
nesta figura, explorando as relagdes que se estabelecem. Ademais, pretendemos inferir a

proibigdo desta pratica concertada ao abrigo da legislacdo nacional e europeia.

! Na altura, o Reino Unido era Estado-Membro da UE.



Seguidamente, afigura-se revelante enquadrar a figura hub and spoke no seio da UE,
analisando os contornos da jurisprudéncia mais importante de tribunais europeus e britanicos,

de modo a perceber como densificam e analisam as caracteristicas desta pratica.

Em terceiro lugar, pretendemos apreciar o surgimento desta figura no ordenamento juridico
portugués, tendo por referéncia as recentes decisdes condenatérias da AdC. Mais
concretamente, propomo-nos a averiguar o contexto em que surgiram tais praticas concertadas,
a compreender o modo de atuagdo dos agentes econdmicos e, talvez, a compreender a sua
motivagdo para participarem nestes esquemas. Afigura-se, também, essencial analisar o modo
como a AdC enquadrou esta figura e os critérios avancados por esta, bem como perceber as

consequéncias legais para as empresas envolvidas neste tipo de pratica.

Por fim, parece-nos essencial concluir com uma reflexdo acerca do desenvolvimento desta
figura, bem como o consequente aumento de casos em toda a UE, mas, sobretudo, no territorio
nacional. Posto isto, terminaremos com umas breves consideragdes dos poderes da AdC para o

combate a cartelizagdo futura.



Capitulo I — Conceito e enquadramento da figura hub and spoke

1. Conceito de hub and spoke e surgimento da pratica

O Direito da Concorréncia, enquanto ramo autonomo do direito na maior parte dos sistemas
juridicos modernos, surge como um mecanismo de salvaguarda de um certo modelo
constitucional de organizacdo econdmica que assenta, fundamentalmente, no funcionamento

livre dos mercados e na intervengdo, em geral, meramente reguladora dos poderes publicos?.

O combate a cartelizagdo destaca-se como uma das principais preocupagdes do direito da
concorréncia, sancionando, este, varios tipos de praticas distintas. Assim, as infragdes as regras
da concorréncia manifestam-se através de uma grande variedade de comportamentos e
condutas, sendo os acordos entre empresas e as praticas concertadas os que mais facilmente

sobressaem como uma pratica anticoncorrencial.

Neste sentido, cartel é o nome que se da a um acordo, direto ou indireto, entre empresas’
concorrentes que atuam em conjunto na tentativa de neutralizar a concorréncia e aumentar os
seus lucros, i.e., um “acordo ou pratica concertada entre duas ou mais empresas concorrentes
que vise coordenar o seu comportamento concorrencial no mercado ou influenciar os
pardmetros relevantes da concorréncia, através de condutas como, nomeadamente, fixar ou
coordenar os pregos de aquisi¢cdo ou de venda ou outras condi¢coes de transagdo, incluindo
relativamente a direitos de propriedade intelectual, atribuir quotas de produgdo ou de venda,
repartir mercados e clientes, incluindo a concertagdo em leildes e concursos publicos,
restringir importagoes ou exportagoes ou conduzir agdes anticoncorrenciais contra outros
concorrentes(...)”"*. Assim, ndo basta apenas que exista o conluio entre as empresas, sendo
necessario que esse acordo “tenha por objetivo ou como efeito impedir, falsear ou restringir de
forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mercado nacional’. Através de uma
pratica cartelizada as empresas podem fixar precos, limitar a produgdo, repartir os mercados e

os clientes e trocar informacao comercialmente sensivel.

2 Cfr. REIS, JOSE SA (2023), pag. 10.

% O conceito de “empresa” no direito da concorréncia, de acordo com o estabelecido no niimero 1 do artigo 3.° da
LdC, abrange qualquer entidade que exer¢a uma atividade econémica, independentemente do seu estatuto juridico
e do seu modo de financiamento.

4 De acordo com a defini¢do prevista no artigo 2.°, al. €) da Lei n.° 23/2018, de 5 de junho (Lei do Private
Enforcement).

5 Tal como o previsto no artigo 9.° da LdC e no artigo 101.° do TFUE.
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A pratica hub and spoke surge como um caso particular de evolugdo dos acordos horizontais
comuns, reunindo caracteristicas tanto dos acordos horizontais, como dos acordos verticais®.
Por este motivo, a classificacdo desta pratica tem sido alvo de muitas discussdes na doutrina,
sendo atualmente consensual considerar-se que esta pratica ¢ uma figura hibrida’. Esta

classificagdo sera desenvolvida mais a frente.

Assim, um caso hub and spoke é uma pratica restritiva da concorréncia na qual o
alinhamento dos pregos entre concorrentes se consegue ¢ implementa através de um parceiro
comum € ndo, como nos cartéis, através de contactos bilaterais diretos entre concorrentes.
Ocorre, por exemplo, quando uma empresa que se encontra no nivel superior da cadeia de
distribuicdao, um fornecedor, através de um conjunto reiterado de comunicacdes verticais com
empresas que se situam no nivel inferior da referida cadeia de distribui¢do, as empresas de
distribuicdo, facilita, promove ou garante a colusdo ilicita entre elas, permitindo o alinhamento
de estratégias e de pregos destas®. Este é o exemplo mais usual, contudo, como veremos de

seguida, esta pratica também pode assumir a configuragdo invertida.

Para ROBERTO AMORE (2016), “esta pratica resulta de relagoes triangulares em que a
interagdo entre um fornecedor e os seus distribuidores, ou entre um distribuidor e os seus
fornecedores, pode facilitar ou conduzir a uma colusdo, reduzindo a concorréncia a nivel dos
precos de retalho ou das quantidades, prejudicando, em ultima andlise, os consumidores” °.
JOAO MIRANDA POCAS (2019), considera que este conceito “denomina a relagdo que se
estabelece entre, pelo menos, trés empresas, em que uma delas atua como intermediario na
partilha de informagdo concorrencial sensivel entre concorrentes ”1°. Segundo PATRICK ACTIS
PERINETTO (2019), “nos acordos "hub-and-spoke", os concorrentes recorrem, a fim de

colidirem entre si, a um intermedidrio, ou seja, um terceiro que opera a um nivel diferente da

cadeia de distribuicdo (quer seja a montante ou a jusante, em relacdo aos concorrentes

6 Cfr. PERINETTO, PATRICK ACTIS (2019), pag. 283.

7 A titulo de exemplo, veja-se SAHUGUET, NICOLAS € ALEXIS WALCKIERS (2014), pag. 711, ¢ JONES, ALISON €
BRENDA SUFRIN ¢ NIAMH DUNNE (2023), pag. 198.

8 Cfr, AdC (2022) “Perguntas e Respostas sobre casos de “hub-and-spoke’ na Grande Distribui¢do”.

 Cfr. AMORE, ROBERTO (2016), pag. 28. Tradugdo nossa: “hub-and-spoke (H&S) practices are triangular
schemes where the interaction between a supplier/manufacturer and its distributors/retailers or between a
distributor/retailer and its suppliers/manufacturers may facilitate or lead to collusion, reduce competition on
retail prices or quantities and, ultimately, harm consumers”.

10 Cfr. JoAO MIRANDA (2019), pags. 84 € 85.



interessados em colidir através dele) ou que nem sequer estd presente no mesmo mercado das

partes interessadas em colusdo (por exemplo, uma empresa de consultoria) !,

Esta figura encontra-se, também, frequentemente designada na doutrina por A-B-C
concerted practise'? ou por cartéis ABC. Recentemente, na versdo portuguesa da Comunicagdo
da Comissdo Europeia das novas Orientagoes sobre a aplicagdo do artigo 101° TFUE aos
acordos de cooperagdo horizontal, datada de julho de 2023, esta pratica aparece designada
como acordos radiais'?, sendo a primeira vez que este termo surge no ordenamento juridico
portugués para designar a pratica que, até a data, aparecida habitualmente denominada hub and

spoke.

O surgimento do termo hub and spoke associa-se a um caso de direito penal norte-americano
de 1946, designado por Kotteakos v. United States'*. Assim, este termo anglo-saxonico foi, pela
primeira vez, utilizado neste acérddo, no qual também se mencionou a expressao ‘“wheel
conspiracy”. Este litigio envolveu o proprietario de uma empresa de constru¢do nos Estados
Unidos, que foi acusado de desempenhar o papel de intermediario na obtengdo de empréstimos
bancérios indevidos para varios dos seus clientes. O proprietario obtinha empréstimos bancarios
para reabilitagdo dos imdveis em representacdo dos seus clientes, contudo eram apresentadas

declaracdes falsas para obter esses empréstimos para outros fins que ndo os permitidos.

Apesar de ndo haver qualquer contacto entre os seus clientes, uma vez que estes recorriam
a si individualmente, o proprietario foi considerado um ponto comum entre eles, dado que
atuava em sua representagdo para obter os empréstimos. Devido a falta de contacto entre os
clientes, o Supremo Tribunal dos Estados Unidos da América considerou que cada pratica
consistia num Unico ilicito criminal (“single conspiracy ) entre o ponto comum (“hub’’) e cada
um dos seus clientes (“spokes”). Assim considerou que ndo existia uma “wheel conspiracy”,

dado que esta exigia que, para além desta conspiracdo do hub com os varios spokes, houvesse

1 Cfr. PERINETTO, PATRICK ACTIS (2019), pag. 283. Tradugdo nossa: “In hub-and-spoke arrangements,
competitors avail themselves, in order to collude with each other, of an intermediary, a third-party which is either
active on a different level of the supply chain (upstream or downstream with respect to the competitors interested
in colluding through it) or is not even present in the same market of the parties interested in colluding (e.g. a
consultancy firm)”.

12 Cfr. CAYSEELE, PATRICK J. G. VAN (2014), pag. 164.

3 Cfr. ComisSA0 EUROPEIA (2023) “Comunicagdo da Comissdo - Orientagbes sobre a aplicagdo do artigo 101.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal” (2023/C 259/01),
par. 402.

4 Cfr. Case Kotteakos v. United States, 328 U.S. 750 (1946).
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um elemento unificador ligando todos os clientes a um unico ilicito criminal, i.e., um “rim of

wheel ',

Para além deste caso, importa ainda salientar que entre 1939 e 1966, o Supremo Tribunal
dos Estados Unidos da América emitiu varias decisdes'® responsaveis pela criagdo do
precedente dos atuais casos de hub and spoke, nos quais sdo inferidas colusdes horizontais a
partir de uma série de relagdes verticais!”. Deste modo, apesar de na altura ndo ser entendido
como tal, dada a inexisténcia do desenvolvimento desta figura, atualmente o caso Interstate
Circuit Inc. v. United States'® é considerado o primeiro exemplo da pratica hub and spoke que

se conhece, apesar desta nomenclatura ainda ndo ser utilizada aquando da decisdo em 1939%.

Este caso consistiu num acordo entre o proprietdrio de uma cadeia de cinemas e oito
distribuidores de filmes. Aquele proprietario enviou uma carta, em simultaneo, para cada um
dos distribuidores de filmes, com o intuito de fixar um prego minimo dos bilhetes para a
exibi¢do dos filmes e proibir as “double features”, i.e., a compra de dois bilhetes para filmes
diferentes pelo prego de um?°. O Supremo Tribunal Americano apurou que cada distribuidor
sabia que os outros distribuidores também tinham recebido a carta, ou seja, que tinham sido
convidados a participar neste acordo; apurou, ainda, que os distribuidores sabiam que a sua
colaboragio era essencial para atingir o sucesso do acordo?'. Assim, o Supremo Tribunal
considerou que a aceitagdo desta pratica consubstanciou num conluio que implicou um aumento

de custos para os seus rivais, sendo proibido pela Sec¢do 1 do Sherman Act*>.

Contudo, apenas largos anos mais tarde ¢ que o termo hub and spoke foi importado pelo
Direito da Concorréncia®®, sendo, pela primeira vez, reconhecido o conceito como uma figura

deste ramo do Direito em 1998, num caso norte-americano, o caso Toys “R” US?.

15 Veja-se ORBACH, BARAK (2016), pags. 4 € 5, e BUMBUK, MARIA (2020), pag. 5.

16 Nomeadamente, Interstate Circuit v. United States, 306 U.S. 208 (1939); United States v. Masonite Corp., 316
U.S. 265 (1942); Klor’s Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc., 359 U.S. 207 (1959); United States v. Parke Davis &
Co., 362 U.S. 29 (1960); United States v. Gen. Motors Corp., 384 U.S. 127 (1966).

17 Cfr. ORBACH, BARAK (2016), pag. 6.

18 Cfr. Case Interstate Circuit v. United States, 306 U.S. 208 (1939).

19 Cfr. ORBACH, BARAK (2016), pag. 6.

20 Cfr. HARRINGTON, JOSEPH E. (2018), pags. 7 a 10.

21 Cfr. PAIS, SOFIA OLIVEIRA (2021), pag. 174.

22 Cfr. ORBACH, BARAK (2016), pags. 6 ¢ 7.

23 Cfr. PaIs, SOFIA OLIVEIRA (2021), pags. 174 € 175.

24 Cfr. Case Toys “R” US, Inc v. Federal Trade Commission, 126 F.T.C. 415 (1998). Neste caso, o Court of
Appeals dos Estados Unidos da América considerou que a Toys “R” Us celebrou uma série de acordos ilegais com
os seus fornecedores, com o intuito de adquirir exclusividade dos produtos junto dos fabricantes, de modo a limitar
e reduzir a oferta dos seus concorrentes. Embora a infragdo se baseasse em acordos verticais, a colusdo deu-se a
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Apesar do surgimento da figura hub and spoke estar associado ao direito norte-americano,
ndo tardou a desenvolver-se este tipo de cartéis na Europa, tendo sido os Tribunais Britanicos
os pioneiros na discussdo desta pratica. Mais a frente analisaremos a jurisprudéncia britanica e

da UE que se revela mais importante para a analise e desenvolvimento dos casos hub and spoke.

Contudo, no contexto da jurisprudéncia da UE, até¢ a data, nenhum caso do TJUE analisou,
diretamente, a figura hub and spoke®. A construgdo deste conceito fez-se ao longo dos anos
pelo TJUE, através de outros casos que, embora nao estando diretamente relacionados com o

conceito, permitiram obter uma maior compreensdo da pratica.

Todavia, as autoridades nacionais da concorréncia dos Estados-Membros tém-se focado
nesta figura, havendo cada vez mais condenagdes por esta pratica. As recentes decisdes

condenatorias da AdC portuguesa sdo um exemplo disso.

2. Relacgdes entre o hub e os spokes

Como ja tivemos a oportunidade de adiantar, a figura hub and spoke retine caracteristicas
tanto dos acordos verticais como dos acordos horizontais. O corag@o desta pratica centra-se na

troca de informagio sensivel através de um terceiro intermediario®®.

Em termos gerais, um acordo horizontal ¢ um acordo celebrado entre empresas
concorrentes, 1.e., empresas que operam no mesmo nivel da cadeira de distribui¢ao ou produgao.
Por sua vez, um acordo vertical ¢ celebrado entre empresas ndo concorrentes e situadas em
planos diferentes da cadeira de distribuicao ou producdo. Em ambos os casos, ¢ necessario que
os acordos tenham por objeto ou como efeito, impedir, falsear ou restringir a concorréncia no

respetivo mercado?’.

De modo a exemplificar mais claramente o funcionamento desta pratica e as relagdes
triangulares que se estabelecem, imagine-se a roda de uma bicicleta em que B representa o eixo
central, € A e C os raios?®. Neste exemplo, B representa o hub, encontrando-se no centro, € A e

C representam os spokes. Assim, A e C, analogicamente, encontram-se no mesmo nivel da

nivel horizontal, dado que os fornecedores condicionaram a sua atuac¢do ao acordo dos seus concorrentes nos
mesmos termos.

35 Cfr. Pogas, JOAO MIRANDA (2019), pag. 87.

26 Cfr. CAYSEELE, PATRICK J. G. VAN (2014), pag. 165.

%7 De acordo com o previsto no artigo 9.° da LdC e no artigo 101.° do TFUE.

28 Cfr. Pocas, JOAO MIRANDA (2019), pag. 85.
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cadeia de distribui¢do, enquanto B se encontra num nivel diferente, superior ou inferior.
Contudo, € necessario que por meio das comunicagdes estabelecidas entre o hub e cada spoke,
de natureza vertical, se estabelegam trocas de informagao indiretas entre o spokes, tendo estas
natureza horizontal. Com este exemplo, conseguimos constatar a existéncia da figura do aro da

roda (“rim of wheel”’) desenvolvida pela jurisprudéncia, que conecta os varios spokes’.

Na sequéncia deste exemplo, conseguimos entender que as relagdes triangulares que se
estabelecem entre o hub e os spokes sdo complexas. De um modo geral podemos dizer que um
acordo hub and spoke ¢ constituido, primeiramente, por uma fase A-B e, em seguida, por uma

fase B-C.

Assim, num primeiro momento, a troca de informagdes comerciais estratégicas ocorre
através de uma relagdo vertical independente, em que se verifica uma troca direta de
informagdes de A (spoke) para B (hub). Nesta primeira fase estabelecem-se apenas relagdes
bilaterais. Posteriormente, num segundo momento, este shub (B), que recolheu informacao
comercial estratégica transmitida por um spoke (A), divulga-a a um outro spoke (C),
encontrando-se este numa posi¢ao concorrente com A. Assim, neste segundo momento, a troca
de informagdes ¢ realizada de forma indireta, de A para C, a partir de B, atuando este como um

terceiro intermediario e permitindo a multilateralidade da troca de informagdes?®.

Deste modo, ¢ necessario a ocorréncia de ambas as fases para estarmos perante uma pratica
colusiva de hub and spoke. Nao basta apenas a existéncia de vérias trocas de informagao
bilaterais entre A e B, e entre B e C, ¢ necessario, também, a existéncia de interdependéncia
entre eles, isto €, os dois acordos necessitam ter partes comuns e ter um objetivo comum. Assim,
os dois acordos devem ser de “natureza complementar” e “interagir” para serem considerados

como um unico acordo colusivo’'.

Esta dicotomia das relagdes existentes faz com que a figura seja considerada uma pratica
hibrida*?. MARIANA ESTEVES BARREIRA (2017) conclui que o “cartel Hub and Spoke deveria
ser classificado como um terceiro género/hibrido que consiste em varios acordos verticais que

formam um unico acordo global entre todos os intervenientes que produz efeitos

2 Cfr. ODUDU, OKEOGHENE (2011), pag. 237.

30 Cfr. PERINETTO, PATRICK ACTIS (2019), pag. 283.

31 Cfr. ODUDU, OKEOGHENE (2011), pag. 238.

32 Contudo, ha autores que consideram que a figura hub and spoke deve ser caracterizada como um acordo
horizontal. A titulo de exemplo, veja-se VEREECKEN, BRAM (2015), pag. 28.

13



horizontais.””>. No mesmo sentido, NICOLAS SAHUGUET € ALEXIS WALCKIERS (2014)
consideram que esta figura constituiu “uma infracio que mistura elementos de praticas
concertas verticais e horizontais, uma vez que possuiu natureza horizontal, mas envolve
concorrentes e os seus fornecedores™*. ALISON JONES ¢ BRENDA SUFRIN (2023) consideram

que se trata de acordos com elementos verticais e horizontais™.

Nesta sequéncia, e para além desta dualidade das relagdes existentes, uma peculiaridade
destes acordos prende-se com o facto de combinarem diferentes teorias do dano, consoante o
angulo de observagao. Por um lado, podem ser vistos como um mero efeito de arrastamento de
um conjunto de condutas verticais semelhantes; por outro lado, podem ser considerados como
uma forma sofisticada de estruturar a cooperagdo horizontal ou, pelo menos, a troca de

informagdes’®.

O exemplo apresentado ¢ um caso tipico de operagdo desta pratica, sendo o mais simples
de compreender. Contudo, algumas especificidades na troca de informagdes podem ocorrer,
tornando esta uma figura muito diversificada. Analisaremos, de seguida, alguns dos varios tipos

de hub and spoke que podem ocorrer.

3. Especificidades da troca de informacao

A prética hub and spoke podera ocorrer com mais frequéncia quando pelo menos um dos
mercados € bastante concentrado, ou uma das partes possuiu um elevado poder de negociagao®’.
Através desta pratica empresas concorrentes entram em conluio sem contactarem diretamente
entre si, ndo correndo os riscos inerentes as relacdes diretas. Alids, uma das principais
conveniéncias destes acordos prende-se com o facto de camuflarem as relagdes indiretas

existentes.

Assim, estes acordos permitem que os seus participantes se escondam atras de uma “cortina
de fumo”, uma vez que, a primeira vista, sdo percecionados apenas como contactos comerciais

distintos e normais, de natureza vertical, necessdrios ao funcionamento das empresas,

33 Cfr. BARREIRA, MARIANA ESTEVES (2017), pag. 23.

3% Cfr. SAHUGUET, NICOLAS e ALEXIS WALCKIERS (2014), pag. 711. Tradugdo nossa: “infringements mix
elements of vertical and horizontal concerted practices, because they are horizontal in nature, but involve
competitors and their suppliers”.

35 Cfr. JONES, ALISON € BRENDA SUFRIN e NIAMH DUNNE (2023), pag. 198.

36 Cfr. AMORE, ROBERTO (2016), pag. 29.

37 Cfr. Pocas, JOAO MIRANDA (2019), pag. 85.
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especialmente quando o hub nem sequer esta ativo no mercado relevante. As trocas de
informag¢do dao-se num molde que ndo levanta suspeitas, reduzindo significativamente o risco
de detegdo pelas autoridades dado que o comportamento anticoncorrencial ¢ ocultado, sendo
facilmente confundido com um comportamento licito. Para além do mais, esta pratica eleva a
fasquia do 6nus da prova para as autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei, dado que tém
de descobrir toda a estrutura trilateral e demonstrar a existéncia de um nexo de causalidade

entre todas as comunicagdes, que aparentemente sdo distintas e legitimas3®,

Por este motivo, ¢ comum considerar-se que a pratica hub and spoke resulta de uma
evolucao mais cuidada e arrojada dos tipicos cartéis ou acordos horizontais, dada a necessidade
que os agentes econdmicos tiveram de aumentar os seus lucros, camuflando os seus
comportamentos anticoncorrenciais, na tentativa de nao serem detetados e punidos pelas

autoridades.

Alias, como a realidade ¢ sempre bastante mais dindmica do que aquilo que inicialmente se
prevé, a doutrina® dividiu as praticas hub and spoke em dois tipos, consoante o sub seja um

distribuidor/retalhista ou um fornecedor/produtor*.

O primeiro tipo*!

da figura hub and spoke caracteriza-se pela atuagdo de um
fornecedor/produtor como ponto comum, ou seja, hub, e pela atuacdo de varios
distribuidores/retalhistas como raios, ou seja, spokes. Neste tipo, os distribuidores delegam
normalmente num fornecedor comum a tarefa de fixar pregos, controlar a adesdo e, até, punir
os incumpridores*?. Alguns casos da jurisprudéncia britdnica** sdo um bom exemplo desta

dindmica, bem como as recentes condenagdes da AdC em Portugal, que serdo analisadas

adiante.

Esta colusdo em que o fornecedor atua no centro, ajudando os distribuidores a alcangarem
uma colusdo horizontal, ¢ normalmente efetuada através de uma série de acordos do tipo resale
price maintenance (RPM), em que se impde um prego fixo ou minimo, com o objetivo de

alcangar e manter um conluio ao nivel retalhista, assim se assegurando uma concertagdo entre

38 Cfr. PERINETTO, PATRICK ACTIS (2019), pags. 283 e 284.

39 Cfr. AMORE, ROBERTO (2016), pag. 31.

40 Os conceitos distribuidor/retalhista e fornecedor/produtor serdo utilizados indistintamente ao longo desta
explicagao.

41 Utilizaremos as expressdes “primeiro tipo” e “segundo tipo” apenas para os diferenciar, ndo existindo qualquer
hierarquia entre eles.

42 Cfr. CAYSEELE, PATRICK J. G. VAN (2014), pag. 164.

43 A titulo de exemplo, veja-se os casos Hasbro, Argos e Littlewoods € Replica Football Kit.
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os distribuidores do preco final de venda ao publico (PVP). Contrariamente as situagdes
classicas de RPM, em que o poder do mercado estd do lado do fornecedor, neste tipo de hub
and spoke verifica-se o inverso**, dado que o fornecedor recolhe os pedidos e queixas dos
distribuidores, que pretendem obter lucros suplementares, e tenta resolver o problema
coordenando um aumento de pregos*. Contudo, os distribuidores precisam de deter um forte
poder de mercado, permitindo um significativo poder de negociagdo perante os fornecedores,
sendo que s6 aceitam subir os pregos de mercado quando o fornecedor lhes garantir que os seus
concorrentes fardo o mesmo. O intuito final sera diminuir a concorréncia no retalho e tornar a

distribui¢do de um determinado produto mais proveitosa®.

Por sua vez, o segundo tipo da figura hub and spoke, caracteriza-se pela atuagdo de um
distribuidor/retalhista como ponto comum, ou seja, hub, e pela atuacdo de varios
fornecedores/produtores como raios, ou seja, spokes. Alguns casos do direito norte-americano,
como o caso Interstate Cicuit Inc. v. United States e o caso Toys “R” Us, sdo um bom exemplo

de atuagdo desta dinamica.

Neste tipo, as imposigdes verticais sdo implementadas, normalmente, através de clausulas
de distribuicdo exclusiva, formais ou de facto, e/ou de clausulas Most Favoured Nation
(MFN)*7. Assim, nesta forma de colusdo, o principal elemento consiste no facto de o fornecedor
ser obrigado ou induzido a vender os produtos contratuais apenas, ou principalmente, a um
comprador®®. O objetivo primordial desta dindmica prende-se com a tentativa de impedir a

entrada de novas empresas no mercado ou afastar empresas que praticam pregos mais baixos*.

Em suma, em ambos os tipos®® da pratica hub and spoke, os spokes estabelecem uma
colusdo horizontal através da relagdo com o Aub, com o intuito de neutralizar a concorréncia.

Todavia, enquanto no primeiro tipo a colusdo horizontal ¢ o ponto de partida do esquema, no

4 Cfr. SAHUGUET, NICOLAS e ALEXIS WALCKIERS (2014), pag. 715.

4 Cfr. AMORE, ROBERTO (2016), pag.31.

46 Cfr. BUMBUK, MARIA (2020), pag. 26, € SAHUGUET, NICOLAS € ALEXIS WALCKIERS (2014), pag. 716.

47 A clausula MFN confere a uma parte do contrato o direito a condigdes e beneficios ao abrigo do contrato que
sdo tdo bons ou mais favoraveis do que as condi¢des e beneficios recebidos por qualquer outra pessoa que celebre
um contrato semelhante com a outra parte.

48 Cfr. AMORE, ROBERTO (2016), pag. 38.

49 Cfr. CARDOSO, DANIELA MOTA (2019), pag. 41.

50 Podem formar-se relagdes mais complexas, mas, de uma forma geral, estas sdo as relagdes triangulares que
importa explanar.
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segundo tipo a colusdo entre os fornecedores ¢ a consequéncia da imposicdo do

distribuidor/retalhista’!.

4. Proibicao desta pratica ao abrigo da legislacio nacional e europeia

Sendo o principio da concorréncia um valor fundamental®? do ordenamento juridico
portugués e do Direito da UE, uma vez que visa garantir um funcionamento equilibrado e
eficiente do mercado, as praticas colusivas restritivas da concorréncia sdo proibidas pela lei

nacional e pelo TFUE.

O artigo 101.°, n.° 1 do TFUE proibe “fodos os acordos entre empresas, todas as decisoes
de associagoes de empresas e todas as prdaticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o
comeércio entre os Estados-Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou
falsear a concorréncia no mercado interno (...”)°3. Apesar de os conceitos de “acordo entre
empresas”, “decisoes de associacdo de empresas” e “praticas concertadas” nao serem definidos
no Tratado, foram alvos de intensa densificagdo pela jurisprudéncia do TJUE ao longo do

tempo.

No plano nacional, a Lei da Concorréncia®* (LdC) prevé o regime juridico da concorréncia,
proibindo, uma vez mais, ao abrigo do seu artigo 9.°, n.° 1, “os acordos entre empresas, as
praticas concertadas entre empresas e as decisoes de associagoes de empresas que tenham por
objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo

ou em parte do mercado nacional (...) .

5L Cfr. AMORE, ROBERTO (2016), pag. 41.

52 Cfr. SILVA, MIGUEL MOURA E (2020), pags. 29 e 200.

33 “(...) designadamente as que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os pregos de compra ou de venda, ou quaisquer outras condig¢oes de
transagdo,

b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou os investimentos,

¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento,

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢oes desiguais no caso de prestagoes equivalentes
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebrag¢do de contratos a aceita¢do, por parte dos outros contraentes, de prestagoes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses
contratos”.

34 Lein.° 19/2012, de 08 de maio.

55 “(...) nomeadamente os que consistam em:

a) Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda ou quaisquer outras condigoes de
transagdo,

b) Limitar ou controlar a produg¢do, a distribui¢do, o desenvolvimento técnico ou os investimentos,

¢) Repartir os mercados ou as fontes de abastecimento,
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Deste modo, as restricdes por objeto sdo aquelas que, pela sua natureza, podem restringir a
concorréncia e, por esse motivo, sdo sempre proibidas independentemente dos efeitos concretos
que vierem a produzir, ndo sendo necessario examinar os efeitos reais ou potenciais do acordo
no mercado a partir do momento em que o objeto anticoncorrencial do mesmo esteja provado.
Nas restricdes por efeito torna-se necessario demonstrar a existéncia de efeitos negativos
concretos sobre a concorréncia para que o acordo seja sancionado, assim, deve atender-se ao
seu conteudo, aos objetivos que visa atingir, bem como ao contexto econémico e juridico em

que se insere>®,

Ora, duvidas ndo se levantam quanto ao enquadramento da figura huh and spoke como uma
pratica colusiva com efeitos nocivos para a concorréncia, tendo em conta a sua dindmica e
forma de atuagdo, como supra exemplificado. Contudo, quanto ao modo como afeta
sensivelmente a concorréncia a questao pode ser mais atribulada. Levando em conta a dualidade
da troca de informacdes, torna-se imprescindivel, quando se analisa um caso hub and spoke,
fazer uma “andlise do contexto economico e juridico em que o mesmo se insere, bem como as
suas caracteristicas, a estrutura do mercado e a realidade do funcionamento do mercado

relevante™’.

Deste modo, ndo se deve fazer uma condenagdo precipitada da pratica hub and spoke como
uma restri¢do por objeto sem a consideracdo dos varios fatores mencionados. Todavia, apesar
desta precaugdo, a troca de informacdes ao abrigo desta pratica tem efeitos verdadeiramente
prejudiciais para o processo concorrencial, lesando fortemente os consumidores, e, por esse
motivo, ¢ abrangida tanto pelas disposi¢cdes legais nacionais como pelas disposi¢des legais

comunitérias. Das condenacdes derivadas da proibicdo desta pratica resulta a aplicagdo de

d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigoes desiguais no caso de prestagoes equivalentes,
colocando-os, por esse facto, em desvantagem na concorréncia;

e) Subordinar a celebrag¢do de contratos a aceita¢do, por parte dos outros contraentes, de prestagoes
suplementares que, pela sua natureza ou de acordo com os usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objeto desses
contratos;

f) Estabelecer, no dmbito do fornecimento de bens ou servigos de alojamento em empreendimentos turisticos ou
estabelecimentos de alojamento local, que o outro contraente ou qualquer outra entidade ndo podem oferecer, em
plataforma eletronica ou em estabelecimento em espaco fisico, precos ou outras condi¢oes de venda do mesmo
bem ou servigco que sejam mais vantajosas do que as praticadas por intermediario que atue através de plataforma
eletronica.”

36 Cfr. CoMisSAO EUROPEIA (2023) “Comunicagdo da Comissdo - Orientagdes sobre a aplicacdo do artigo 101.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal” (2023/C 259/01),
par.22 a 24.

57 Crf. BUMBUK, MARIA (2020), pag. 69.
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sangdes pecunidrias de valor bastante elevado, aplicadas pelas autoridades da concorréncia

nacionais.

Apesar desta proibi¢do, os agentes econdmicos continuam a participar nas, € a promover
as, dinamicas hub and spoke, e apesar de nao haver consenso quanto aos motivos que os levam
verdadeiramente a participar nestes acordos, de um modo geral, podemos considerar que o
aumento dos lucros resultante da combinagdo de precos serd a principal motivacao destes
agentes econdmicos. Assim, em principio, a troca de informagdes sensiveis tem como objetivo
uma das seguintes situacdes: (i) o controlo de um cartel de combinagdo de pregos; (ii) criacao
de um acordo de fixacdo de prego; ou (iii) criacdo ou estabilizacdo de uma situacdo de

oligopolio™®.

Para além do mais, por ser uma forma discreta e eficaz de alcancar a colusdo, os agentes
econdmicos sentem mais seguranc¢a no esquema, dado o reduzido risco de detecdo. Por vezes,
na pratica, pode também ocorrer alguma pressdo por parte dos distribuidores para que um
determinado fornecedor se junte ao acordo’”, estabelecendo-se, assim, uma relagdo triangular.
No entanto, as autoridades nacionais da concorréncia t€ém-se empenhado para inverter esta
tendéncia, aplicando multas pesadas com o objetivo de dissuadir os agentes econdomicos de

envolverem-se nestes esquemas triangulares.

58 Cfr. WHELAN, PETER (2009), pag. 823.
59 Cfr. VEREECKEN, BRAM (2015), pag. 7.
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Capitulo II — Analise do esquema hub and spoke a luz dos tribunais britanicos e europeus

1. Caso Replica Football Kit

Os tribunais britanicos foram os pioneiros da discussdo da figura hub and spoke na Unido
Europeia®®, pronunciando-se, pela primeira vez®!, sobre esta pratica no caso Replica Football
Kit®?. Este caso envolveu vdrios intervenientes em acordos de fixagdo de pregos relativos a

equipamentos de futebol nos anos de 2000 e 2001.

Nessa época, a empresa Umbro Holdings Limited era produtora e fornecedora de
equipamentos oficiais de futebol, nomeadamente réplicas de camisolas, cal¢des e meias, da
selecdo inglesa e dos clubes de futebol Manchester United, Chelsea FC, Glasgow Celtic e
Nottingham Forest. A Umbro mantinha relagcdes com vérios distribuidores em todo o territério,

destacando-se a JJB Sports plc, a Allsports Limited e a Sports Soccer Ltd.

Apesar da Umbro determinar um preco de revenda recomendado®® para os equipamentos de
futebol, os distribuidores praticavam precos competitivos, concorrendo entre si. Neste cenario,
a JJB Sports e a Allsports eram duas das retalhistas que vendiam os equipamentos fornecidos
pela Umbro a pregos mais elevados, enquanto a Sports Soccer vendia os respetivos produtos a

um preco mais competitivo, ou seja, mais baixo do preco de revenda recomendado.

Importa ressalvar que durante o periodo em questao aconteceram dois eventos futebolisticos
renomados, que impactavam significativamente a venda de equipamentos de futebol: o Euro

2000 e o lancamento do novo equipamento da equipa do Manchester United.

Deste modo, neste periodo de pico de vendas associado aos eventos futebolisticos, a JJB
Sports e a Allsports, na tentativa de maximizarem os seus lucros, protestaram perante a Umbro
dos precos praticados pela Sports Soccer. A Umbro, que na altura nio estava financeiramente
estavel, cedeu a pressdo econdmica destas distribuidoras, com receio de que as suas duas
maiores clientes reduzissem drasticamente as encomendas de produtos. Assim, a fornecedora

pressionou a Sports Soccer a praticar pre¢os mais elevados durante o periodo de pico de vendas,

0O Reino Unido foi Estado-Membro da Unido Europeia entre 1973 e 2020.

L Cfr. PocAs, JOAO MIRANDA (2019), pag. 98.

82 Cft. Decision of the Office of Fair Trading No. CA98/06/2003 Price-fixing of Replica Football Kit, I August
2003.

3 Recommended retail price (RRP).
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sob pena de lhe cortar o fornecimento dos equipamentos de futebol durante aqueles dois

eventos.

Nesta sequéncia, a Umbro realizou uma série de comunicagdes bilaterais com todos os seus
distribuidores, indicando-lhes que deveriam praticar os precos por si recomendados, ou precos
superiores, e garantindo-lhes, a0 mesmo tempo, que os outros distribuidores também o fariam.
Assim, tal garantia encorajava os distribuidores a praticarem os pregos de revenda sugeridos,
dado que ndo corriam o risco de outro distribuidor praticar precos mais baixo, e

consequentemente, concorrer contra si.

Apds a investigagdo desta pratica, o Office of Fair Trading (OFT)® concluiu que, como
resultado do contacto indireto através do fornecedor intermediario, os distribuidores
concorrentes tinham conhecimento das intengdes uns dos outros quanto ao seu comportamento
no mercado relevante®®, redundando tal conduta em acordos e praticas concertadas tendo em
vista a fixagdo de pregos dos equipamentos de futebol produzidos pela Umbro. O OFT
constatou, ainda, que a fornecedora Umbro, apesar de operar num patamar diferente da cadeia
de distribui¢do, sendo um parceiro contratual comum, era a responsavel pela partilha da
informacao entre os distribuidores concorrentes. Assim sendo, a Umbro atuava com um hub,

enquanto os varios distribuidores envolvidos nesta pratica seriam os spokes?.

O OFT acabou por condenar todas as empresas envolvidas por fixacdo de pregos, impondo
sancdes financeiras a todas as partes, considerando estar em causa uma das infracdes mais

graves a Lei da Concorréncia britanica 19987,

Inconformados com esta condenacgao, a JJB Sports e a Allsports recorreram da decisdo para
o Competition Appeal Tribunal (CAT) em outubro de 2003. Em outubro de 2004, o CAT

confirmou, no essencial, a decisdo do OFT sobre a responsabilidade®®.

Para apreciar a existéncia de uma pratica concertada, dispds o CAT “se o distribuidor A
revelar secretamente informagdo ao fornecedor B sobre as suas intengoes em matéria de pregos
futuros em circunstancias tais que é razoavelmente previsivel que B faca uso dessa informagdo

para influenciar as condi¢oes de mercado e B, por sua vez, partilhar essa informagdo com o

% O Office of Fair Trading (OFT) era responsavel pela protecdo dos interesses dos consumidores em todo o Reino
Unido, sendo extinto em 2014. Atualmente designa-se Competition and Markets Authority.

85 Cfr. WHELAN, PETER (2009), pag. 836.

6 Cfr. PocAsS, JOAO MIRANDA (2019), pag. 98.

7 Competition Act 1998.

8 Cfr. Case 1022/1/1/03 JJB Sports plc v. Office of Fair Trading [2004] CAT 17.
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concorrente C, entdo A, B e C deverdo ser considerados como partes de uma pratica
concertada em relagdo a esses factos, a qual tem como objeto ou efeito a prevengdo, restricdo

ou distorcdo da concorréncia™®.

O CAT considerou, ainda, que se uma empresa A se queixar a empresa B sobre a atividade
da empresa C, e se a empresa B atuar de forma a interferir no comportamento normal do
mercado, persuadindo a C a limitar a sua atividade concorrencial, por exemplo, entdo as trés

empresas atuam de forma concertada’®.

Em contrapartida, o CAT considerou que ndo se verificaria uma violagdo da concorréncia
quando o retalhista (i) revelasse as suas inten¢des futuras em matéria de pregos ao fornecedor
para um fim legitimo nao relacionado de forma alguma com a concorréncia e (ii) ndo pudesse
razoavelmente prever que essa informagdo seria utilizada pelo fornecedor para afetar as

condi¢des de mercado’!.

Desta decis@o foi ainda apresentado recurso para o Court of Appeal pela JJB Sports . O

recurso desta decisdo sera analisado adiante.

2. Caso Hasbro, Argos e Littlewoods

A semelhanga do caso Replica Footbal Kit, o caso Hasbro, Argos e Littlewoods™ sucedeu
no Reino Unido, nos anos de 2000 ¢ 2001, envolvendo trés intervenientes em acordos de fixagao

de pregos relativos a venda de brinquedos.

Este conluio teve como intervenientes por um lado a Hasbro, uma das maiores fornecedoras
de brinquedos e jogos do Reino Unido, e por outro a Argos Limited e a Littlewoods Limited,
grandes empresas retalhistas na venda de brinquedos, cujas vendas decorriam, essencialmente,
através de catdlogos. Nessa altura a Argos era a principal distribuidora dos brinquedos da

Hasbro, sendo lider de mercado, uma vez que praticava precos mais baixos que os restantes

8 Idem, par. 659. Traducdo nossa: “if one retailer A privately discloses to supplier B its future pricing intentions
in circumstances where it is reasonably foreseeable that B might make use of that information to influence market
conditions, and B then passes that pricing information on to a competing retailer C, then in our view A, B and C
are all to be regarded on those facts as parties to a concerted practice having as its object or effect the prevention,
restriction or distortion of competition”.

0 Idem, par. 643.

" Idem, par. 660 e Cfr. WHELAN, PETER (2009), pag. 836.

2 Cft. Decision of the Office of Fair Trading No. CA98/8/2003 Agreements between Hasbro UK. Ltd, Argos Ltd
and Littlewoods Ltd fixing the price of Hasbro toys and games, 21 November 2003.
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distribuidores, e, por norma, abaixo dos precos recomendados pela Hasbro. Consequentemente,
as margens de lucro de venda de brinquedos dos demais distribuidores eram baixas, o que

levava ao seu descontentamento.

Com vista a solucionar este impasse, € com o intuito de aproximar os pregos praticados dos
precos recomendados, a Hasbro decidiu intermediar um acordo entre os seus clientes. Num
primeiro momento, a Hasbro questionou a Argos e a Littlewoods acerca da razoabilidade dos
precos de vendas recomendados por si, e, como efeito, questionou se os pretendiam adotar.
Assim, havendo concordancia de todas as partes, os pregos recomendados seriam efetivamente
adotados. Num segundo momento, foi implementado um sistema de monitorizagao de pregos,
em que a Argos informava a Hasbro sempre que tivesse conhecimento que um distribuidor
praticava precos inferiores aos acordados. Tomando conhecimento desta situagdo, a Hasbro

interpelava este distribuidor, for¢ando-o a praticar os pregos por si recomendados’.

De acordo com a decisdo de condenagdo do OFT, a Hasbro, a Argos e a Littlewoods
celebraram um acordo global e/ou uma pratica concertada para fixar o prego de certos
brinquedos e jogos da Hasbro. A Hasbro atuou como um intermediario, transmitindo
informacdo comercial estratégica entre a Argos e a Littlewoods, através de dois acordos
bilaterais e/ou praticas concertadas: um entre a Hasbro e a Argos, e o outro entre a Hasbro e a
Litllewoods, dos quais resultou o acordo global de fixacdo de pregos’™. A revelagdo a
Littlewoods, através da Hasbro, das intengdes da Argos em matéria de precos, tinha como objeto

e efeito influenciar a atuagdo no mercado por parte da Littlewoods™.

Neste sentido, a Hasbro desempenhou o papel de hub, enquanto a Argos e a Littlewoods
seriam consideradas os spokes, o que resultou na condenagdo destas trés empresas’® em coimas
pelo OFT. Outros distribuidores mais pequenos teriam tido, também, intervencdo neste
esquema, contudo escaparam as coimas, uma vez que o OFT considerou que estes ndo “fiveram

opgdo””’, tendo sido a sua intervengdo for¢ada.

3 Cfr. HARRINGTON, JOSEPH E. (2018), pag. 22.

"4 Cft. Decision of the Office of Fair Trading No. CA98/8/2003 Agreements between Hasbro UK. Ltd, Argos Ltd
and Littlewoods Ltd fixing the price of Hasbro toys and games, 21 November 2003, par. 122.

5 Cfr. POgAS, JOAO MIRANDA (2019), pag. 100.

76 Devido a sua colaboragdo com o OFT, a coima da Hasbro foi reduzida a zero. Cfr. Decision of the Office of Fair
Trading No. CA98/8/2003 Agreements between Hasbro U.K. Ltd, Argos Ltd and Littlewoods Ltd fixing the price
of Hasbro toys and games, 21 November 2003, par. 411.

77 Cfr. THE GUARDIAN (2002), “Hasbro fined £4.9m for price fixing”.
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Esta decis@o de condenagdo da OFT foi objeto de recurso pela Argos e Littlewoods para o
CAT em abril de 2003, tendo este, em dezembro de 2004, confirmado a decisdo da OFT em

matéria de responsabilidade’®.

Insatisfeitas com esta decisdo, as distribuidoras, em conjunto com a JJB Sports,

interveniente no caso Replica Football Kit, interpuseram recurso para o Court of Appeal.

O Court of Appeal, comparativamente a convic¢ao do CAT, formulou uma abordagem mais
restrita e conservadora do teste a implementar na verificacdo da existéncia de uma pratica
concertada, tendo em conta, nomeadamente o elemento subjetivo, fazendo da inten¢do um
requisito essencial®’. Assim, considerou o Court of Appeal como critério para determinar a
existéncia de um cartel hub and spoke: “se (i) o retalhista A revela ao fornecedor B as suas
intengoes em mateéria de pregos futuros, em circunstancias em que o A considera que o B fard
uso da informagdo para alterar as condi¢oes de mercado através da partilha dessa informagdo
com outros retalhistas (sendo o C um deles), (ii) o B partilha essa informa¢do com o C de
forma a que o C seja levado a saber as circunstancias em que o A partilhou informag¢do com o
B; e (iii) o C usa, de facto, essa informag¢do para determinar as suas intengoes de prego, entdo
A, B e C sdo todos partes de uma pratica concertada com o objetivo de restringir ou distorcer
a concorréncia. O caso torna-se mais evidente se existir reciprocidade, ou seja, o retalhista C
revela informacgdo ao fornecedor B relativamente as suas intengdes futuras em matéria de
precos em circunstancias em que o C considera que o B fard uso dessa informagdo para
influenciar as condigoes de mercado, através da sua revelagdo ao A (entre outros), sendo que

o B assim o fara™®!.

Neste sentido, para além do elemento objetivo da partilha efetiva da informacao, o Court of
Appeal considerou necessaria a existéncia de um conhecimento real de que essa informacao

seria retransmitida. Assim, para a verificagdo de uma pratica concertada, considerou necessaria

"8 Cftr. Case 1014 and 1015/1/1/03 Argos Limited/Littlewoods Limited v. Office of Fair Trading, [2004] CAT 24.
7 Cfr. Case 2005/1071, 1074 and 1623 Argos Limited/Littlewoods Limited v. Office of Fair Trading and JBB
Sports Plc v. Office of Fair Trading [2006] EWCA Civ 1318.

80 Cfr. PogAs, JOAO MIRANDA (2019), pag. 101, e VEREECKEN, BRAM (2015), pag. 10.

81 Cfr. Case 2005/1071, 1074 and 1623 Argos Limited/Littlewoods Limited v. Office of Fair Trading and JBB
Sports Plc v. Office of Fair Trading [2006] EWCA Civ 1318, par. 141. Tradugao nossa: “if (i) retailer A discloses
to supplier B its future pricing intentions in circumstances where A may be taken to intend that B will make use of
that information to influence market conditions by passing that information to other retailers (of whom C is or
may be one), (ii) B does, in fact, pass that information to C in circumstances where C may be taken to know the
circumstances in which the information was disclosed by A to B and (iii) C does, in fact, use the information in
determining its own future pricing intentions, then A, B and C are all to be regarded as parties to a concerted
practice having as its object the restriction or distortion of competition.”.
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a existéncia de uma intenc¢do de utilizar a informacao para influenciar o mercado, preenchendo,

assim, o elemento subjetivo, ndo sendo suficiente o requisito de “previsdo razoavel” explorado

pelo CAT®2,

Todavia, o Court of Appeal concordou com o CAT relativamente a existéncia de praticas
concertadas indiretas nos mercados relevantes, confirmando assim, em ultima analise, as

decisdes do OFT?3,

3. Caso AC -Treuhand I e I1

Apesar dos orgaos judiciais da UE, até a data, ndo terem analisado diretamente a figura hub
and spoke, os casos AC-Treuhand surgem como um pilar fundamental para a construcio deste

conceito enquanto pratica concertada®®.

A AC-Treuhand era uma consultora suica que facilitou a execu¢do de um acordo violador
das regras de concorréncia entre produtores de peroxidos organicos. Esta empresa de

consultadoria ndo operava nos mercados em causa ou em mercados relacionados®.

O Caso AC-Treuhand®®, como é vulgarmente apelidado, remonta a 2003, quando a
Comissao Europeia considerou que trés produtores de perdxidos organicos tinham
implementado um cartel no mercado europeu desses produtos com o intuito de preservar as
quotas de mercado dos produtores e coordenar os aumentos de pregos®’. Para além disso,
entendeu também a Comissdo que a AC-Treuhand tinha tido um papel crucial na criagdo e
manutencdo do cartel, tendo sido responsavel por organizar reunides entre eles e dissimular
provas das infragdes, armazenando nas suas instalagdes documentos confidenciais relativos ao
acordo®. Por este motivo, a Comissdo entendeu que a AC-Treuhand, também, teria infringido

normas de concorréncia, nomeadamente o artigo 81.° do Tratado da CE, que atualmente

82 Cfr. BUMBUK, MARIA (2020), pag. 51.

8 Cfr. WHELAN, PETER (2009), pag. 837.

8 Cfr. Pocas, JOAO MIRANDA (2019), pag. 87.

85 Cfr. Idem, pag. 93.

8 Cfr. Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de julho de 2008, processo n.° T-99/04, AC-Treuhand AG
¢. Comissdo das Comunidades Europeias, ECLI:EU:T:2008:256.

87 Cfr. Decisdo da Comissdo 2005/349/CE de 10 de dezembro de 2003, relativa a um processo de aplicagdo do
artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/E-2/37.857 - Peroxidos orgénicos).
88 Cfr. PLMJ (2008), pag. 1, € VEREECKEN, BRAM (2015), pags. 20 € 21.
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corresponde ao artigo 101.° do TFUE, e o artigo 53.° do Acordo EEE, impondo-lhe, contudo,

uma coima meramente simbolica®’.

Nao se contentando com esta decisdo, a AC-Treuhand interpOs recurso para o Tribunal de
Primeira Instancia®®. O Tribunal, por sua vez, em julho de 2008, entendeu que a consultora,
mesmo ndo sendo membro do cartel, seria responsavel, dada a sua contribui¢do para a
realizacdo da infracdo. Assim, considerou que o facto de uma empresa ndo estar ativa no
mercado no qual a restri¢do de concorréncia se materializa ndo afasta a sua responsabilidade

191

pela participagcdo na implementagdo de um cartel”'. Como resultado, o Tribunal confirmou a

decisdo de condenacgdo da Comissao.

Todavia, ndo aprendendo com os seus erros, a AC-Treuhand voltou a ver-se envolvida no
seio de um cartel. Importa ressalvar que o caso AC-Treuhand I e o caso AC-Treuhand Il ndo se
relacionam factualmente®?, assemelhando-se apenas o papel da AC-Treuhand enquanto

facilitadora de acordo.

A AC-Treuhand, sendo uma empresa que prestava servicos de consultadoria, oferecia
servigos de recolha, tratamento e exploracao de dados de mercado, apresentagdo de estatisticas
de mercado e controlo de numeros que lhe eram comunicados. Em 2009, no caso AC-Treuhand
II, a Comissao Europeia imputou responsabilidades a consultora, dado que, uma vez mais, esta
desempenhou um papel fulcral na organizacdo de dois acordos envolvendo empresas do setor
dos estabilizadores de estanho e ésteres®. Estes acordos consistiam na fixagdo de pregos, na
reparticdo de mercados através de quotas de venda, na reparticdo de clientes e na troca de

informagdes comercialmente sensiveis®.

Assim, a AC-Treuhand fora responsavel por organizar reunides para os participantes na
pratica alegada, as quais assistiu e nas quais participou ativamente, recolhendo e fornecendo as
empresas envolvidas dados sobre as vendas nos mercados em causa. Para além do mais, a

consultora desempenhava o papel de moderadora em caso de conflito entre as empresas,

8 No valor de 1000€, sendo meramente simbolica comparada com as coimas no valor de milhdes de euros impostas
as outras empresas.

9 Cftr. Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia de 8 de julho de 2008, processo n.° T-99/04, AC-Treuhand AG
c¢. Comissdo das Comunidades Europeias, ECLI:EU:T:2008:256.

oV Idem, par. 127.

92 Cfr. VEREECKEN, BRAM (2015), pag. 22.

93 Cfr. Decisdo da Comissdo 2010/C307/05 de 11 de novembro de 2009, relativa a um processo de aplicagdo do
artigo 81.° do Tratado CE e do artigo 53.° do Acordo EEE (Processo COMP/38.589 — Estabilizadores térmicos).
4 Cfr. VEREECKEN, BRAM (2015), pag. 22.
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incentivando-as a cooperar. Como contrapartida da sua participacdo, a AC-Treuhand auferia

uma remuneragio’>.

Deste modo, a Comissdo conclui que a AC-Treuhand, juntamente com as outras empresas
participantes, tinha infringido as normas da concorréncia vertidas no artigo 101.°,n.°1 do TFUE
(na altura artigo 81.° do Tratado da CE) e no artigo 53.° do Acordo EEE. Assim, a consultora
foi condenada por participar em dois conjuntos de acordos e praticas concertadas
anticoncorrenciais que afetaram o comércio do EEE, referentes ao setor dos estilizadores de

estanho e ésteres.

Desta decisdo da Comissdo, ndo tardou a chegar recurso ao TJUE®®, interposto pela AC-
Treuhand, apds o Tribunal Geral ter negado, em 2014, o provimento ao seu recurso em que

pedia a anulag¢do da Decisdo da Comissdo”’.

Assim, neste Acordao de outubro de 2015, o TJUE pronunciou-se, pela primeira vez, sobre
a possibilidade de uma empresa que nao estava presente no mesmo mercado que as restantes
empresas ou, sequer, num mercado relacionado, nem exercia qualquer tipo de pressdao
concorrencial entre elas, ser condenada por infragdes as regras da concorréncia por ter facilitado
arealizacdo de um acordo. Em causa estava a incognita de saber se o artigo 101.°, n.° 1 do TJUE
se podia aplicar aos chamados cartels faclitors, ou seja, aos operadores que ajudam a
implementar um acordo restritivo da concorréncia, ndo participando diretamente no cartel mas

organizando encontros entre os concorrentes e prestando servigos no ambito deste®s.

Neste sentido, o TJUE entendeu que, estando em causa um acordo com um objeto
anticoncorrencial, incumbiria 8 Comissdo o 6énus de provar que “(...) a referida empresa tinha
intengdo de contribuir, através do seu proprio comportamento, para os objetivos comuns
prosseguidos pelo conjunto de participantes e que tinha conhecimento dos comportamentos
materiais perspetivados ou postos em pratica por outras empresas na prossecugdo dos mesmos

objetivos, ou que, razoavelmente, os podia prever e estava pronta a aceitar o risco”’.

% Cftr. POcAS, JOAO MIRANDA (2019), pag. 94.

96 Cfr. Acorddo do Tribunal de Justiga de 22 de outubro de 2015, processo n.° C-194/14 P, AC-Treuhand AG c.
Comissdo Europeia, ECLI:EU:C:2015:717.

97 Cfr. Acorddo do Tribunal Geral de 6 de fevereiro de 2014, processo n.° T-27/10, AC-Treuhand AG c. Comissio
Europeia, ECLI:EU:T:2014:59.

%8 Cftr. PocAsS, JOAO MIRANDA (2019), pag. 94.

9 Cfr. Acorddo do Tribunal de Justiga de 22 de outubro de 2015, processo n.° C-194/14 P, AC-Treuhand AG c.
Comissdo Europeia, ECLI:EU:C:2015:717, par. 30.
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Determinou, ainda, que “os modos passivos de participa¢do na infragdo, como a presenga
de uma empresa em reunioes onde foram concluidos acordos de natureza anticoncorrencial,
sem a eles se ter oposto de forma manifesta, se traduzem numa cumplicidade que é suscetivel
de fazer a empresa incorrer em responsabilidade no ambito do artigo 81.° n.°l, CE, uma vez
que a aprovagdo tacita de uma iniciativa ilicita, sem se distanciar publicamente ou sem
denunciar as entidades administrativas, tem por efeito incentivar a continua¢do da infragdo e

compromete a sua descoberta”'"’,

Por fim, quanto a aplicacdo do artigo 101.°/1 do TFUE, conclui que a letra da lei se refere
“(...) em geral, a todos os acordos e a todas as praticas concertadas nas relagoes quer
horizontais quer verticais, que falseiem a concorréncia no mercado comum,
independentemente do mercado no qual as partes exercem atividade e independentemente do
facto de apenas o comportamento de uma delas estar envolvido nos termos dos acordos em

causa !,

4. Caso Eturas

O caso Eturas resultou de um pedido de reenvio prejudicial para o TIUE apresentado pelo

Supremo Tribunal Administrativo da Lituania'%2,

As partes envolvidas no litigio subjacente eram a Eturas UAB, proprietaria e administradora
de um sistema informatico de reserva de viagens em linha, e um conjunto de agéncias de
viagens que utilizavam esse sistema de reserva de viagens. Mediante um contrato, as agéncias
de viagens adquiriam uma licenga de exploragdo do programa informatico E-TURAS a Eturas
UAB. Posteriormente, este sistema era integrado no website das agéncias de viagem,
permitindo-lhes propor a venda de viagens através desse website, sendo a forma de
apresentacdo das reservas uniforme e determinada pela Eturas UAB'®. Para além disso, ao

adquirirem esta licenga de utilizagdo do sistema as agéncias de viagem passavam, também, a

100 jdem, par. 31.

101 Jdem, par. 35.

102 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justiga de 21 de janeiro de 2016, processo n.° C-74/14, Eturas UAB e outros c.
Lietuvos Respublikos konkurrencijos taryba, ECLI:EU:C:2016:42.

103 Jdem, par. 6 € 7.
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ter acesso a uma conta de correio eletronica associada ao programa informatico, a qual s6

podiam aceder através de uma senha pessoal'%*.

Assim, através desse centro de mensagens especifico do sistema de reservas E-TURAS, o
diretor da Eturas UAB enviara uma mensagem a varias agéncias de viagens, pedindo que
votassem uma redu¢do da taxa de desconto na internet, alterando-a de 4% para uma taxa entre
1% a 3%. Apos esta mensagem, foi introduzida uma restri¢ao técnica no sistema E-TURAS que
limitava a 3% o desconto disponivel para as reservas em linha, tendo sido esta imposi¢ao

comunicada, também, por uma mensagem enviada pelo centro de mensagens interno.

O Conselho da Concorréncia Lituano, numa decisdo de junho de 2012, conclui que as
agéncias de viagens e a Eturas UAB participavam numa pratica anticoncorrencial relativamente
aos descontos aplicaveis as reservas através do sistema E-TURAS procedendo a aplicagdo de

coimas a todos os intervenientes'%?.

Posteriormente, apds o recurso aos tribunais, a questdo chegou ao Supremo Tribunal
Administrativo da Lituania. Este, por sua vez, com duvidas quanto a interpretagcdo correta do
artigo 101.°, n.° 1 do TFUE, apresentou um pedido de decisdo prejudicial ao TJUE em 2014.
Com este reenvio prejudicial o Tribunal pretendia, essencialmente, saber se a atuagdo de um
terceiro, proprietario do referido sistema informatico e que impde uma restricdo a taxa de

desconto, € suscetivel de configurar uma violagio do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE!%.

O Tribunal de Justiga acabou por concluir, em janeiro de 2016, que o artigo 101.°, n.° 1 do
TFUE deve ser interpretado no sentido de se presumir que “a partir do momento em que as
agéncias de viagens tiveram conhecimento da mensagem enviada pelo administrador do
sistema, os referidos operadores participaram numa pratica concertada na acegdo da referida
disposi¢do, caso ndo se tenham distanciado publicamente dessa pratica, ndo a tenham
denunciado as entidades administrativas ou ndo tenham apresentado outras provas que

permitissem ilidir a presungdo ™"’

Em suma, o Tribunal afirmou que as agéncias de viagens para as quais foi enviada a

mensagem consentiram tacitamente numa pratica anticoncorrencial, uma vez que se presume a

104 Cfr. Pocas, JOAO MIRANDA (2019), pag. 95.

105 Cfr. Acorddo do Tribunal de Justiga de 21 de janeiro de 2016, processo n.° C-74/14, Eturas UAB e outros c.
Lietuvos Respublikos konkurrencijos taryba, ECLI:EU:C:2016:42, par. 13.

106 Jdem, par. 25.

197 Jdem, par. 50.
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participag@o a partir do momento em que tiveram conhecimento do contetido da mensagem e
ndo se distanciaram publicamente dessa pratica'®. Todavia, ndo descartou a possibilidade

destas empresas ilidirem esta presungio!®’.

5. Caso VM Remonts

Este caso surge na sequéncia de um reenvio prejudicial feito pelo Supremo Tribunal da
Letonia, apds uma alegada concertagdo de empresas aquando da sua participagdo num

concurso! 1.

A origem deste caso remonta a um concurso para fornecimentos de géneros alimenticios
aos estabelecimentos de ensino, no qual trés empresas apresentaram uma proposta,

nomeadamente, a VM Remonts, a Ausma grupa € a Partikas Kompanija'''.

Com o intuito de obter ajuda na redag@o da sua proposta, a Partikas recorreu a uma empresa
de prestacdo de servigos juridicos, sendo que esta, por sua vez, recorreu a uma subcontratante,
a MMD lietas. Assim, a Partikas enviou um projeto de proposta, por si elaborado de forma
independente, & MMD lietas para sua analise e apreciagdo!!2. No entanto, esta subcontratante
comprometeu-se, paralelamente, a elaborar as propostas da Ausma e VM Remonts, nao
informando disso a Partikas. Na redagdo das propostas, um funcionario da MMD lietas utilizou
a proposta elaborada pela Partikas como referéncia para a redagdo das propostas das outras

duas empresas.

O Conselho da Concorréncia nacional, numa decisdo de outubro de 2011, entendeu que as
trés empresas tinham violado as normas da concorréncia ao elaborarem as suas propostas
conjuntamente, com o objetivo de simular uma concorréncia efetiva entre as mesmas. Assim, o
Conselho da Concorréncia considerou que esta pratica concertada tinha falseado a concorréncia

e aplicou coimas a estas empresas'!>.

108 Cfr. Pocas, JOAO MIRANDA (2019), pags. 96 € 97.

109 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justiga de 21 de janeiro de 2016, processo n.° C-74/14, Eturas UAB e outros c.
Lietuvos Respublikos konkurrencijos taryba, ECLI:EU:C:2016:42, par. 49.

110 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica de 21 de julho de 2016, processo n.° C-542/14, VM Remonts e outros c.
Konkurences padome, ECLI:EU:C:2016:578.

" [dem, par. 4.

12 [dem, par. 5.

113 Idem, par. 8.
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Ap6s recurso para o Tribunal Administrativo Regional, este litigio acabou por chegar ao
Supremo Tribunal da Letonia que decidiu por um reenvio prejudicial para o TTUE!!4, Tratava-
se, essencialmente, de saber se uma empresa poderia ser considerada responsavel por uma
pratica concertada motivada por atos de um prestador de servigos independente que lhe presta
servicos, sem nunca se ter associado a pratica concertada por ele levada a cabo ou dela ter tido

sequer conhecimento, sendo assim suscetivel de violar o artigo 101.°, n.° 1 do TFUE!",

O Tribunal de Justica, em julho de 2016, veio esclarecer que uma empresa poderia ser
considerada responsavel por uma pratica concertada devido a atos de um prestador de servigos
que lhe presta servigos quando este opera sob a dire¢@o ou fiscalizagdo da empresa visada, se
essa empresa tinha conhecimento dos objetivos anticoncorrenciais prosseguidos pelos seus
concorrentes € pelo prestador de servigos e tinha intengdo de contribuir para tais objetivos
através do seu proprio comportamento'!®; ou, ainda, se a referida empresa podia prever

razoavelmente os atos anticoncorrenciais dos seus concorrentes e dos prestadores de servigos e

estava disposta a aceitar esse risco'!”.

Assim sendo, a inten¢ao ndo foi considerada um elemento relevante, podendo uma empresa

ser considera responsavel por uma pratica concertada, sem ter intencdo, nem sequer

conhecimento efetivo. Contudo, por sua vez, o desconhecimento foi desconsiderado''®.

114 Idem, par. 9.

15 Jdem, par. 16 e cfr. POCAS, JOAO MIRANDA (2019), pag. 97.

16 Jdem, par. 30.

7 Idem, par. 31.

18 Cfr. Pocas, JOAO MIRANDA (2019), pags, 97 € 98, e PAIs, SOFiA OLIVEIRA (2021), pag. 180.
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Capitulo I1I — A figura hub-and-spoke no ordenamento juridico portugués

1. Os poderes sancionatérios da Autoridade da Concorréncia

A AdC ¢ o 6rgao publico responsavel pela promocgao e defesa da concorréncia em Portugal.
Criada pelo DL n.° 10/2003, de 18 de janeiro''®, veio substituir a Dire¢do-Geral do Comércio e
Concorréncia e o Conselho da Concorréncia, instituidos pelo DL n.° 422/83 aquando das
negociagdes da adesdo de Portugal a CEE'?°. Os Estatutos da AdC encontram-se, atualmente,
previstos no DL n.° 125/2014, de 18 de agosto, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n.°
17/2022, de 17 de agosto.

Sendo uma pessoa coletiva de direito ptblico, com natureza de entidade administrativa
independente, a AdC tem por missdo “assegurar a aplicacdo das regras e defesa da
concorréncia nos setores privado, publico, cooperativo e social, respeitando o principio da
economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento dos mercados,
a afetagdo otima dos recursos e os interesses dos consumidores’'?!. Assim, desde a sua criagdo
em 2003, a AdC foca-se na promog¢do do bem publico que é a Concorréncia'??, inscrito na

Constitui¢do da Republica Portuguesa € no TFUE!?3,

Para o desempenho das suas atribuigdes, previstas no artigo 5.° dos Estatutos, a AdC dispde
de poderes sancionatorios, de supervisdo e de regulamentagido!?*. No ambito dos seus poderes
sancionatorios, incumbe a AdC investigar praticas e comportamentos suscetiveis de restringir
a concorréncia e proceder a instrucdo dos respetivos processos, aplicando coimas e sangdes

quando necessario'?>. Tais poderes sancionatorios sdo imprescindiveis a defesa da

119 Este diploma foi revogado pelo DL 125/2014, de 18 de Agosto.

120 Cfr. SiLvA, MIGUEL MOURA E (2020), pags. 121 a 123.

121 De acordo com o previsto no artigo 1.° dos Estatutos da AdC.

122 Cfr. SiLvA, MIGUEL MOURA E (2020), pag. 29.

123 Cfr. em especial, o artigo 81.°, al. f) da CRP e os artigos 101.° ¢ ss. do TFUE.

124 Cf. artigo 6.° dos Estatutos da AdC.

125 De acordo com o previsto, em especial, no artigo 6.°, n.° 2: “2 - No exercicio dos seus poderes sancionatorios,
incumbe a AdC:

a) Identificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legisla¢do de concorréncia nacional e da
Unido Europeia, nomeadamente em matéria de praticas restritivas da concorréncia e de controlo de operagoes
de concentragdo de empresas, proceder a instrugdo e decidir sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso
disso, as sangoes e demais medidas previstas na lei;

b) Cobrar as coimas estabelecidas na lei;

¢) Adotar medidas cautelares, nos termos do regime juridico da concorréncia e de outras disposi¢oes legais
aplicaveis;

d) Praticar os demais atos previstos na lei.”.
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concorréncia, permitindo a descoberta de praticas restritivas e funcionando como um

mecanismo dissuasor de tais comportamentos, dadas as sanc¢des aplicadas.

De acordo com a LdC, prevista na lei n.° 19/2012, de 8 de maio, “a AdC exerce os seus
poderes sancionatorios sempre que as razoes de interesse publico na persegui¢do e punicdo de
violagoes de normas de defesa da concorréncia determinem a abertura de processo de
contraordenacgdo no caso concreto, tendo em conta, em particular, as prioridades da politica
de concorréncia e a gravidade da eventual infracdo a luz dos elementos de facto e de direito
que lhe sejam apresentados”'?%. ApOs a abertura do processo de contraordenacdo, a sua
tramitagdo rege-se pelo previsto na LdC!?7 e, subsidiariamente, com as devidas adaptagdes, pelo

Regime Geral do Ilicito de Mera Ordenagdo Social'2®,

Assim, em Portugal, o legislador optou por enquadrar as infragdes as regras da concorréncia
como contraordenagdes, o que, para MIGUEL MOURA E SILVA (2020), “conduz a incerteza da
localizacdo do direito sancionatorio relativo a ilicitos concorrenciais entre o direito
administrativo sancionatorio e o direito penal e processual penal”. Por sua vez, o regime da
defesa da concorréncia da UE caracteriza-se por um sistema de direito sancionatdrio

administrativo'??,

No que concerne a tramitacdo do processo sancionatorio, este inicia-se com a abertura de
inquérito'®, apos apreciagdo preliminar, quando a AdC tem conhecimento de eventuais
infragdes as regras da concorréncia, seja oficiosamente ou na sequéncia de dentincia'®!. Nesta
fase de inquérito, a AdC realiza diligéncias de busca, exame, recolha e apreensdo, pedidos de
elementos de informagio e documentag¢do, bem como procede a inquiri¢des e interrogatorios'*2.
Concluido o inquérito, a AdC pode proceder ao arquivamento do processo, se entender que nao
existem indicios suficientes de infra¢do, ou dar inicio a fase de instru¢cdo do processo, caso

conclua que existem indicios suficientes de infragdo as regras da concorréncia'3?.

A fase de instrugdo inicia-se com a notificagao da nota de ilicitude as empresas arguidas, na

qual lhes ¢ comunicado todos os elementos de facto e de direito relevantes para a decisdo

126 De acordo com o artigo 7.°, n.° 2.

127 Cfr. artigo 13.° da LdC.

128 Previsto no DL n.° 433/82, de 27 de outubro.

129 Cfr. SILVA, MIGUEL MOURA E (2020), pags. 380 e 381.
130 Cfr. artigo 17.° da LdC.

1 Cfr. SiLvA, MIGUEL MOURA E (2020), pags. 403 a 410.
132 Cfr. artigo 31.° da LdC.

133 Cfr. artigo 24.° da LdC.
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final!34

. Apo0s esta comunicacao, as arguidas tém a oportunidade de se pronunciarem sobre as
questdes que possam interessar a decisao do processo, sobre a prova produzida, a qualificagdo
juridica da contraordenacao que lhes ¢ imputada e a moldura sancionatéria aplicavel, bem como
requer diligéncias complementares de prova que considerem convenientes!'®>. Tanto durante a
fase de inquérito, como durante a fase de instru¢do, a AdC pode adotar medidas cautelares
quando a investigagdo em curso indicie que a pratica objeto do processo € suscetivel de causar
um prejuizo iminente, grave e irreparavel ou de dificil reparagdo para a concorréncia ou para
os interesses de terceiros!*®. Concluida a instru¢do, a AdC adota uma deciséo final'*’, na qual

pode declarar a existéncia de uma pratica restritiva da concorréncia ou ordenar o arquivamento

do processo!38,

Quando, apos a instrucdo do processo, seja confirmada a verificagdo de uma infracdo as
regras da concorréncia, a Autoridade adota uma decisdo condenatdria, na qual ordena a
cessacdo da mesma. Além disso, a AdC pode aplicar coimas e demais sang¢des previstas nos

artigos 69.°a 71.° da LdC.

Por fim, o regime de recurso dos processos contraordenacionais conduzidos pela AdC rege-
se pela Secgdo I do Capitulo IX da LdC e, subsidiariamente pelo RGIMOS!*, o qual, por sua
vez, remete para o CPP e para o CPC. Os recursos das decisdes da AdC sao decididos pelo
TCRS. As decisdes do TRCS, por sua vez, sdo recorriveis para o TRL (sec¢do criminal), o qual

decide em ultima instancia'4?,

2. Surgimento da pratica no ordenamento juridico portugués

Em Dezembro de 2020, a AdC emitiu duas decisdes condenatorias em que considerou, pela
primeira vez, que um conluio entre empresas consistia numa pratica de hub and spoke'*!. Até
aquele momento ndo existia nenhuma condenagao por esta pratica concertada no ordenamento

juridico portugués.

134 Cfr. artigo 25.° da LdC.

135 Cft. SiLvA, MIGUEL MOURA E (2020), pag. 425.

136 Cfr. artigo 34.° da LdC.

137 Cfr. artigo 29.° da LdC.

138 Cfr. SILVA, MIGUEL MOURA E (2020), pag. 437.

139 Remissdo pelo artigo 83.° da LdC.

140 Cfr. SILvA, MIGUEL MOURA E (2020), pags. 459 a 464.

141 Cfr. Decisdes PRC/2017/7, de 18 de dezembro de 2020 e PRC/2017/1, de 18 de dezembro de 2020.
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Ap0s esta primeira decisdo condenatdria, varias outras surgiram na sequéncia, também, de
acordos hub and spoke. No total, e até ao momento, a AdC emitiu 10 decisdes condenatorias,
aplicando coimas pesadas a varias empresas por participagdo nesta pratica restritiva da
concorréncia. Todos os casos tém como intervenientes empresas do setor da distribuicdo e

alimentar.

Tais condenagdes resultaram de uma ampla investigagdo da AdC apos diligéncias de
investigacdo no ambito de um processo contraordenacional, que correu termos sob a referéncia
interna PRC/2016/4, e que levou a condenagdo da empresa Super Bock Bebidas, S.A. por
fixagdo de precos minimos'*?. Na sequéncia das diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensdo realizadas no referido processo, surgiram, para além de indicios relativos ao
envolvimento da empresa ali visada em préticas restritivas da concorréncia, fortes indicios do
envolvimento de outras empresas ativas no mercado da distribuicao retalhista de base alimentar
e no mercado da produg¢do, fornecimento e comercializacdo de outros produtos alimentares e

ndo alimentares em praticas anticoncorrenciais distintas.

Assim, isso levou a AdC a realizar diligéncias de busca adicionais num conjunto de
empresas ativas no mercado da distribui¢do retalhista de base alimentar!}. Por conta destas
ultimas diligéncias foram encontrados e apreendidos documentos que confirmaram o
envolvimento dessas empresas de distribuigdo retalhista, bem como de alguns fornecedores de
produtos alimentares e ndo alimentares, em potenciais praticas restritivas da concorréncia de
cariz simultaneamente vertical e horizontal'#*, Neste sentido, a AdC entendeu que existiam
fundamentos suficientes para averiguar praticas restritivas da concorréncia no ambito de
procedimentos sancionatérios autonomos, tendo oficiosamente procedido a abertura de varios

inquéritos'#*.

Para a abertura dos procedimentos sancionatérios autonomos, a AdC procedeu a extracdo
de certidao de teor de elementos probatorios constantes do PRC/2016/4 para todos os processos.
Para além do mais, o conselho de administragdo da AdC determinou a imposi¢do do segredo
de justiga em todos processos, na fase de inquérito, nos termos e para os efeitos do artigo 32.°,
n.° 2 da LdC, tendo justificado tal decisdo “na necessidade de protecdo dos interesses da

investigagdo, que podiam ser prejudicados pela publicidade do inquérito, atendendo, em

142 Cfr. Decisdo PRC/2016/4, de 24 de julho de 2019.

143 Estas buscas foram realizadas entre os dias 7 de fevereiro € 3 de margo de 2017.
144 Caracteristicas da pratica hub and spoke.

145 Nos termos dos artigos 8.°,n.° 1 € 17.°, n.° 1 da LdC.
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particular, a obteng¢do dos elementos probatorios necessarios ao preenchimento do tipo

contraordencional imputados as Visadas ”'*°.

Por fim, tais processos resultaram em decisdes condenatdrias, concluindo a AdC que as
empresas visadas consubstanciaram uma fixacdo indireta de pregos por via de uma pratica
concertada através de um fornecedor comum, que “desempenhava o papel de pivot na

2147

comunicagdo entre elas” '*', designando essa pratica como hub and spoke.

Vérias empresas foram condenadas mais de uma vez em processos diferentes pela sua
participagdo em esquemas distintos de hub and spoke, tendo estado envolvidos em todos os

esquemas os trés maiores distribuidores retalhistas nacionais.

Desta ampla investigacdio da AdC em casos hub and spoke resultaram coimas que
ascenderam a cerca 724 milhdes de euros!*®, fazendo com que Portugal seja, até 4 data, o
Estado-Membro da UE com maior nimero de casos de condenacdes pela pratica hub and

spoke'®.

i. PRC/2017/7

Esta decisdo foi a pioneira na condenagao da pratica hub and spoke no ordenamento juridico

portugués!'>?,

Este processo teve como entidades intervenientes varias cadeias de supermercados ativas
no mercado de distribui¢do retalhista de base alimentar, designadamente (pelo nome como sao
vulgarmente conhecidas junto dos consumidores) Auchan'®!, E.Leclerc'>?, Intermarché'>?,

Lidl'>*, Continente'>> e Pingo Doce'*®, e a fornecedora de bebidas alcodlicas Primedrinks'>’.

146 Cfr. por exemplo, Decisdo PRC/2017/7, de 18 de dezembro de 2020, pag. 14.
47 Idem, pag. 596.

148 Mais precisamente €724.059.691,61.

149 Cfr. PLMJ (2023).

150 Juntamente com a Decisdo PRC/2017/1, de 18 de dezembro de 2020.

151 Auchan Portugal Hipermercados, S.A.

152 Cooplecnorte - Aquisi¢do e Fornecimento de Bens e Servicos, C.R.L.

153 ITMP ALIMENTAR, S.A.

154 Lidl & Companhia.

155 Modelo Continente - Hipermercados, S.A.

156 Pingo Doce - Distribui¢do Alimentar, S.A.

157 Primedrinks - Comercializagdo de Bebidas Alcodlicas e Produtos Alimentares, S.A.
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Estando em causa uma possivel combinagdo de pregos entre as cadeias de supermercados e
a fornecedora de bebidas alcoolicas, a AdC decidiu pela abertura de inquérito a 21 de margo de
2017'%. Com base no inquérito realizado, a 21 de margo de 2019, o Conselho de Administragdo
da AdC concluiu que “existia uma possibilidade razoavel de vir a ser proferida uma decisdo
condenatoria contra as Visadas, decorrente da sua participagdo numa pratica concertada de

7159 Nesse pressuposto, o Conselho de

“hub and spoke” restritiva da concorréncia
Administragdo da AdC decidiu encerrar o inquérito e dar inicio a instrugdo do processo
contraordenacional, através da adocao e notificagdo de uma Nota de Ilicitude as Visadas. Entre
29 de janeiro de 2020 e 4 de fevereiro de 2020, as Visadas apresentaram, individualmente, as

suas pronuncias escritas sobre a Nota de Ilicitude!¢°.

A investigacdo da AdC focou-se, essencialmente, na andlise e apreciacdo de trocas de

mensagens de correio eletronico entre as entidades visadas.

Nesta sequéncia, a AdC verificou que a Primedrinks, aquando da definicdo do PVP dos
seus produtos, enviava as diferentes empresas de distribui¢do tabelas com indicacdo expressa
dos PVP, ou formulas de marcagdo de pregos prefixadas, com mencdo expressa a um nivel de
prego fixo ou minimo!®!. Assim, acabou por concluir que, na prética, tais tabelas denominadas
de “tabelas de precos de referéncia e/ou recomendados”, correspondiam a verdadeiros PVP

obrigatorios ou minimos, que deveriam ser implementados pelas empresas de distribuigdo!®2.

Para além do mais, quando as empresas de distribuicdo recebiam as indicagdes de PVP do
fornecedor sabiam que informagdes idénticas seriam também transmitidas aos seus
concorrentes, chegando o fornecedor a informar efetivamente as empresas visadas sobre as
intengdes de precos das concorrentes, de forma a tranquiliza-las sobre a incerteza do
comportamento das outras visadas. Assim, as empresas de distribuicdo decidiam os pregos a
praticar alicer¢ando-se na informacdo segura relativa & sua concorréncia propagada pelo

fornecedor'®3.

Para além deste primeiro momento de transmissdo de informagdo concorrencial sensivel,

num segundo momento, era posto em pratica um processo de monitorizagao.

158 Cfr. Decisdo PRC/2017/7, de 18 de dezembro de 2020.
159 Idem, pag. 26.

160 Jdem, pag. 33.

161 Jdem, pag. 193.

192 dem, pags. 193 ¢ 198.

163 Idem, pag. 504.
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Assim, sempre que o fornecedor, ou uma empresa de distribui¢do, verificava a existéncia
de algum desvio do PVP concertado por parte de outra empresa, o fornecedor tentava de
imediato retificar esse desvio, exercendo pressdo junto dessa empresa no sentido de proceder,
com a maior brevidade possivel, ao reajustamento do PVP'®*, Por vezes as empresas de
distribui¢do exerciam pressdo junto do fornecedor através de verdadeiras acdes de coagdo e
retaliagdo, a fim de o induzir a pressionar a concorréncia a manter o alinhamento de PVP no
mesmo nivel que as restantes!%. Este papel assumido pelo fornecedor permitia as empresas

visadas evitar o contacto direto entre si.

Este processo de monitorizagdo era posto em pratica ininterruptamente, através da partilha
regular, por vezes até didria, de informagdes referentes “a PVP, precos minimos, precos de
referéncia/recomendados, condi¢oes comerciais, certas tendéncias de pregos, taloes
comprovativos da implementa¢do de determinado PVP em determinada empresa de
distribui¢do, realizacdo ou previsdo de realizagdo de agoes promocionais em determinados
periodos e com determinadas condigoes, envio de informagdo relativa a alteragoes ou

implementagées de PVP, etc.”'°.

Da factualidade considerada provada nesta Decisdo, a AdC conclui estar demonstrado que
a Primedrinks e as empresas de distribuicdo em causa, consciente e voluntariamente,
implementaram uma pratica concertada de fixacdo de precos de venda ao consumidor dos
produtos distribuidos e comercializados por aquela no mercado de distribui¢ao retalhista de

base alimentar'®’

. Esta pratica de fixagdo indireta de pregos de varios produtos do portfolio da
Primedrinks, nomeadamente os vinhos do produtor Espordo e Aveleda, os whiskies The
Famous Grouse ou Grant’s, o gin Hendrick’s e a vodka Stolichnaya, durou mais de 10 anos,

de forma permanente e ininterrupta, entre os anos de 2007 ¢ 2017'8,

Concluiu, ainda, que tais comportamentos tinham como objetivo comum garantir, ou pelo
menos promover, um alinhamento horizontal dos precos no mercado nacional retalhista
alimentar, tendo em vista uma subida, gradual e progressiva dos mesmos'®. A especificidade

deste caso reside no facto de a AdC ter entendido que esta pratica de fixag¢ao e alinhamento dos

164 Idem, pag. 505.
165 Idem, pag. 504.
166 Jdem, pag. 505.
167 Idem, pag. 447.
168 Jdem, pag. 584.
169 Idem, pag. 447.
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precos entre empresas concorrentes, por intermédio do fornecedor, tinha natureza hibrida, uma
vez que apresentava carateristicas simultaneamente verticais e horizontais, materializando-se

numa pratica concertada de hub and spoke'”’,

A AdC fundamentou a sua posi¢@o na particularidade de as empresas de distribuicdo visadas
se encontrarem num nivel diferente da cadeia de distribuicao relativamente ao fornecedor, e de
ndo contactarem diretamente entre si, utilizando para esse efeito o referido fornecedor comum.
Assim, era a empresa que se encontrava no nivel superior da cadeia de distribui¢do, o
fornecedor, que, através de um conjunto alargado e reiterado de feixes de comunicagdo
verticais, facilitava, promovia e garantia a colusao ilicita entre as empresas que se situavam no
nivel inferior da referida cadeia de distribui¢do, no caso as empresas de distribuicao visadas,
redundando no alinhamento horizontal de pregos no mercado retalhista!’!. Neste sentido, o
fornecedor comum atuava com um “hub”, enquanto as empresas de distribui¢do seriam os
“spokes”. Além do mais, destes contactos estabelecidos entre o fornecedor e as empresas de
distribui¢do resultavam trocas de informacao relativa a estratégia comercial presente e futura
de cada empresa de distribui¢do, que posteriormente era divulgada pelo fornecedor as empresas
de distribui¢do concorrentes, garantindo-lhes que o mercado se encontrava a praticar o PVP

concertado ou que o iria praticar brevemente!’2.

Posto isto, a AdC formou a convic¢@o de que os comportamentos investigados se traduziam
numa “‘verdadeira pratica concertada de alinhamento ao mesmo nivel de PVP entre as
empresas de distribuicdo visadas, alcancada de forma indireta, através do fornecedor™'’.
Assim, entendeu que tais comportamentos consubstanciavam “uma prdtica restritiva da
concorréncia, nos termos do disposto n.° I do artigo 9.°da Lei n.° 19/2012 e do disposto no n.°

1 do artigo 101.°do TFUE """,

Por fim, quanto a culpa!”>, considerou incontestavel que todas as empresas visadas agiram
inteiramente cientes da censurabilidade da conduta que praticavam, e de que a mesma era

expressamente proibida por lei, tendo, mesmo assim, prosseguido com a mesma!’®,

170 Jdem, pag. 486.

71 Idem, pag. 486.

172 Idem, pags. 486 € 502.

173 Idem, pag. 502.

174 Idem, pag. 447.

175 Nos termos do artigo 9.°, n.° 1 do RGIMOS, aplicavel ex vi artigo 13.° da LdC, “age sem culpa quem atua sem
consciéncia da ilicitude do facto, se o erro sobre a ilicitude lhe ndo for censurdvel”.

176 Cfr. Decisdo PRC/2017/7, de 18 de dezembro de 2020, pag. 561.
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Acrescentou, ainda, que “qualquer uma das empresas de distribui¢do visadas sabe, ou ndo
pode desconhecer, que ndo deve ter acesso, por exemplo, a estratégia de pregos futura de uma
empresa de distribui¢do concorrente ou ao respetivo calendario de movimentagdo e altera¢do
dos PVP e que ndo deve condicionar a sua propria estratégia em fun¢do de uma coordenag¢do

de estratégias concorrentes, por intermédio do fornecedor™'"’.

Neste sentido, a AdC terminou punindo os comportamentos descritos, nos termos do artigo
68.° da LdC e do artigo 101.° do TFUE!”®. Teve ainda em conta o artigo 69.°, n.° 2 da LdC,
segundo o qual a coima aplicavel ndo poderia exceder 10% do volume de negdcios realizado
por cada empresa visada no exercicio imediatamente anterior & decisdo final condenatoria

proferida pela Autoridade!”.

Assim, as coimas aplicadas pela AdC somaram o valor total de €162.560.000,00'%°, As
sancdes mais pesadas foram atribuidas ao Continente e Pingo Doce, no valor de €75.630.000,00
e €45.450.000,00, respetivamente. Seguindo-se o Intermarché condenado em €11.070.000,00,
0 Auchan em €10.790.000,00, o Lidl em €10.550.000,00 e o E.Leclerc em €2.060.000,00. O
fornecedor de bebidas Primedrinks foi condenado numa coima de €7.010.000,00. Importa
ressalvar que aquando desta condenagdo ndo existiam antecedentes contraordenacionais por

infragdo as regras da concorréncia da maioria das empresas visadas'®!.

Para além disso, a AdC entendeu que, em simultaneo, se justificava a aplicagdo da sancao
acessoria prevista no artigo 71.°, n.° 1, al. a) da LdC, tendo em conta a gravidade da infrag¢ao
imputada e a afetacdo sensivel do comércio entre os Estados-Membros, bem como as exigéncias
de prevengdo geral e especial'®. Assim, ordenou que as empresas visadas procedessem a
publicagdo, no prazo de 20 dias a contar do transito em julgado da Decisdo, de um extrato da

mesma, na II série do Diario da Republica e em jornal de expansio nacional!®3,

Esta Decisdo Final Condenatoéria foi adotada em 18 de dezembro de 2020, encontrando-se,

atualmente, pendente recurso de impugnacao judicial da decisdo final.

177 Idem, pag. 562.
178 Idem, pag. 565.
179 Idem, pag. 577.
180 7dem, pégs. 602 a 606.
181 Jdem, pag. 592.
132 Idem, pag. 599.
133 Idem, pag. 605.
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ii. PRC/2017/1

Em paralelo com a decisdo supra analisada, no dia 18 de dezembro de 2020, a AdC emitiu

outra decisio condenatoria pela pratica hub and spoke no ordenamento juridico portugués'®*.

Em comum com a decis@o anterior, este processo teve como entidades visadas as cadeias
de supermercado Continente, Pingo Doce, Auchan e Intermarché. Estiveram, ainda, envolvidas
a fornecedora de bebidas Sociedade Central de Cervejas'®, um administrador desta

fornecedora e um diretor da unidade de negocio do Continente.

A AdC decidiu pela abertura do inquérito em margo de 2017!86, tendo dois anos mais tarde,
em mar¢o de 2019, adotado as respetivas notas de ilicitude e comunicado as acusagdes as
entidades visadas, dando-lhes a oportunidade de exercer o seu direito de audi¢do e defesa,
devidamente apreciado e considerado na decisdo final'®’. A AdC realizou ainda, na fase de
instrugdo, diligéncias complementares de prova requeridas pelas empresas visadas, cujos

resultados foram igualmente tidos em conta!®3,

O modelo e forma de atuacdo das insignias visadas foi idéntico ao analisado na decisdo
supra'®®, tendo-se centrado a investigagdo, uma vez mais, na andlise e apreciagdo de mensagens
de correio eletronico. Da andlise da factualidade resultou, essencialmente, que as empresas de
distribuicdo, através do recurso ao fornecedor comum Sociedade Central de Cervejas,
asseguravam o alinhamento dos seus pregos de venda ao publico, com o objetivo comum da
sua subida gradual e progressiva. Tal era conseguido através de um processo de transmissao
indireta de informagdo concorrencial sensivel, mediante sucessivas comunicagdes bilaterais
com o fornecedor, nas quais obtinha a adesdo da cada empresa visada relativamente a um
determinado posicionamento futuro de PVP a ser implementado numa determinada data,
veiculando essa informacao por todas as empresas de distribui¢do visadas. Para além disso, era
também implementado um processo de controlo e monitorizagdo, que permitia detetar a
existéncia de desvios ao preco concertado e ordenar de imediato a correcdo desse mesmo

desvio'?.

184 Cfr. Decisdo PRC/2017/1, de 18 de dezembro de 2020.

185 Sociedade Central de Cervejas e Bebidas, S.A.

186 Cfr. Decisdo PRC/2017/1, de 18 de dezembro de 2020, pag. 12.

187 Idem, pag. 21.

188 Idem, pag. 30.

139 Por uma questdo de clareza, de modo a evitar repetigdes extensivas, remete-se a descrigao da factualidade para
a decisdo PRC/2017/7, uma vez que o modelo de atuagao foi idéntico.

190 Cfr. Decisdo PRC/2017/1, de 18 de dezembro de 2020, pags. 352 a 361.
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A investigacdo da AdC determinou que as praticas duraram mais de 9 anos, entre os anos
de 2008 e 2017, nos quais os distribuidores e o fornecedor concertaram os pregos de varios
produtos da Sociedade Central de Cervejas, tais como as cervejas Sagres € Heineken, a sidra
Bandida do Pomar ¢ a Agua do Luso, com o objetivo de aumentar gradualmente o prego no

mercado retalhista'®!.

Por fim, considerou que estava em causa uma pratica hub and spoke, proibida ao abrigo da
LdC e do TFUE, que lesou os consumidores ao priva-los do melhor prego!®?. O fornecedor
funcionava, efetivamente, como um Aub, ou seja, como um elo de ligacdo ou intermediario,
situado num nivel superior da cadeia de distribui¢do, utilizado pelas empresas de distribui¢ao
para assegurar a troca indireta de informagdes entre si, sendo estas os spokes. Neste sentido, a
AdC considerou incontestavel que todas as empresas visadas agiram inteiramente cientes da
censurabilidade da conduta que praticavam, e de que a mesma era expressamente proibida por

lei, tendo, mesmo assim, prosseguido com a mesma'®>.

Assim, a AdC acabou por aplicar sangdes a todas as intervenientes, tendo as coimas
ascendido ao valor global de €172.688.000,00'*. Ao Continente ¢ ao Pingo Doce foram
aplicadas as coimas de maior valor, €61.370.000,00 e €56.890.000,00, respetivamente. As
restantes distribuidoras, Auchan e Intermarché, foram aplicadas coimas no valor de
€14.200.000,00 e €10.710.000,00, respetivamente. A fornecedora Sociedade Central de
Cervejas foi condenada numa coima de €29.500.000,00 e as pessoas singulares envolvidas

condenadas num total de €18.000,00.

Ao mesmo tempo, a AdC aplicou, ainda, uma sancao acessoria, em que determinou que as
empresas visadas procedessem a publicacdo, no prazo de 20 dias a contar do transito em julgado
da Decisdo, de um extrato da mesma, na II série do Diario da Reptiblica e em jornal de expansao

nacional'®?.

Importa ainda referir que as visadas Continente, Pingo Doce, Auchan e Intermarché, como

foram também condenadas no ambito do Processo PRC/2017/7, foram aplicadas, em cimulo

Y1 Idem, pag. 361.
192 Idem, pag. 478.
193 Idem, pag. 463.
194 Idem, pags. 504 e 505.
195 Idem, pag. 501.
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juridico, coimas tnicas de concurso'’s. Neste momento, encontra-se pendente recurso de

impugnacao judicial de decisao final.

ili.  Os processos subsequentes

Apo6s as duas decisdes anteriores, a AdC emitiu, até ao momento, mais oito decisdes

condenatorias pela pratica hub and spoke no mercado retalhista da distribui¢do alimentar.

Todas as decisdes adotadas sdo idénticas quanto a factualidade e a matéria de direito em
causa, inclusive varias empresas de distribuicdo estdo envolvidas em diferentes processos,
tendo sido algumas condenadas em todos eles, nomeadamente o Continente, o Pingo Doce € o
Auchan. A investigagao focou-se, principalmente, na andlise de trocas de mensagem de correio
eletronico das empresas de distribuicdo com diversos fornecedores. Assim, tais condenagdes
resultaram de um modus operandi mantido pelas empresas de distribuicdo ao longo de mais de
uma década que se alastrou a uma multiplicidade de categorias de produtos por si vendidos ao
consumidor final, resultando num conluio com uma série de fornecedores distintos, o que levou

a abertura de processos distintos.

Assim sendo, por motivos de clareza e simplicidade, de modo a evitar repeti¢des exaustivas,
faremos apenas uma analise dos elementos diferenciadores das restantes decisdes, remetendo
as questoes relativas ao procedimento, matéria de facto, forma de atuagdo e as questdes de

direito em que a AdC se alicerca para a analise supra do processo PRC/2017/7.
a. PRC/2017/13

Este processo teve como intervenientes as empresas de distribuicdo Auchan, Intermarche,
Continente ¢ Pingo Doce, ¢ a fornecedora Super Bock'”’. Foram ainda visados dois diretores
do Continente, um responsavel pela direcdo da unidade de negdcio “Soft Drinks” e outro

responsavel pela dire¢io das areas de negocio “Bebidas, Hard Drinks e Wine & Spirits %%,

Da investigagdo da AdC resultou que a pratica concertada hub and spoke, nas quais as
empresas visadas participavam, permitiu promover a fixa¢ao horizontal de pregos de venda ao

publico de varios produtos da Super Bock, incluindo as cervejas Super Bock, Carlsberg, Cristal

19 Cfr. Acorddo do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, de 24 de fevereiro de 2022, Processo
20/19.1YUSTRH - IDF/2021/2.

197 Super Bock Bebidas, S.A.

198 Cfr. Decisdo PRC/2017/13, de 2 de novembro de 2021.
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e Cheers, as aguas Vitalis e Agua das Pedras, e ainda a sidra Somersby, por um periodo de doze

anos € meio consecutivos, entre 2003 e 2007'°°.

A Decisao Final foi adotada em 2 de novembro de 2021, da qual resultou a condenacao das
visadas Auchan, Intermarché, Continente € Pingo Doce, as quais foram aplicadas sangdes
pecunidrias, respetivamente, no valor de €3.463.000,00, €8.265.000,00, €27.480.000,00 e
€20.362.000,00. Aos dois diretores envolvidos foi aplicada uma sancao de €536,00. A coima
mais elevada foi aplicada a Super Bock, condenada em €33.296.000,00. No total foram
aplicadas san¢des no valor global de €92.866.536,00, tendo ainda sido ordenado a todas as
visadas, a titulo de sancdo acessoria, a publicagdo de um extrato da decisdo condenatéria no
Diario da Republica e num jornal de expansdo nacional, no prazo de 20 dias a contar do transito

em julgado da Decisdo?".

Este processo tem a particularidade de, para além da decisdo condenatéria adotada, a AdC
ter adotado também uma decisdo de arquivamento do procedimento contraordenacional quanto
a quatro pessoas singulares visadas no inquérito. Assim, considerou nao verificados os critérios
de responsabilizagdo constantes do artigo 73.° da LdC relativos a dois managers da Super Bock,
e considerou prescrito o procedimento contraordenacional relativo a uma diretora comercial da
SuperBock e uma diretora Comercial Alimentar do Continente, nos termos do disposto no artigo

29.°,n.° 3, al. d) da LdC?"!,
b. PRC/2017/5

Em novembro de 2021, a AdC adotou esta decisao condenatoria relativa a combinagao de
precos entre o Continente, o Pingo Doce e 0 Auchan, juntamente com o fornecedor Bimbo

Donuts**?, fornecedor de pies e bolos embalados?®.

A investiga¢do da AdC determinou que ao longo de mais de uma década, entre os anos de
2005 e 2016, as empresas visadas alinharam os precos de varios produtos da Bimbo Donuts,
com o objetivo comum de os fazer subir de forma gradual e progressiva no mercado

retalhista2%4,

199 Idem, pags. 514 € 682.

200 Jdem, pags. 709 a 714.

201 Idem, pags. 511 e 716.

202 Bimbo Donuts Portugal, Lda.

203 Cfr. Decisdo PRC/2017/5, 16 de novembro de 2022.
204 Idem, pag. 782.
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Por fim, a AdC decidiu pela aplicacdo de coimas a todas as intervenientes, tendo sido
condenado o Auchan em €2.981.000,00, o Continente em €7.161.000,00, e o Pingo Doce em
€7.196.000,00. A fornecedora Bimbo Donuts foi aplicada uma sangio no valor de
€7.353.000,00. Para além das sanc¢des pecuniarias no valor total de €24.691.000,00, foi ainda
determinado a aplicagcdo de uma sancdo acessoria que consistiu na publicacdo de um extrato da

decisdo condenatoria no Diario da Republica € num jornal de expansdo nacional?®’.
c. PRC/2017/8

Este processo teve como intervenientes a fornecedora Sogrape®’’, empresa que se dedica ao
cultivo, producdo e exportacdo de vinho, bem como véarias cadeias de supermercados,
nomeadamente, Auchan, E.Leclerc, Intermarché, Continente ¢ Pingo Doce. Foram ainda
visadas duas pessoas singulares, um administrador e diretor geral da Sogrape e um diretor do

Continente®"’.

Como resultado da sua investiga¢do, a AdC provou que a pratica concertada de fixacdo
indireta de precos de varios produtos da Sogrape, tais como vinhos de marcas portuguesas,

whiskies € champanhe, persistiu entre 2006 ¢ 20172%,

A Decisao Final foi adotada em 16 dezembro de 2021, da qual resultou a condenagdo das
visadas Auchan, E.Leclerc, Intermarché, Continente e Pingo Doce, € as quais foram aplicadas
coimas, respetivamente, nos valores de €1.209.000,00, €140.000,00, €1.211.000,00,
€4.316.000,00 e €5.509.000,00. A fornecedora Sogrape foi condenada em €4.831.000,00 e aos
diretores visados foi aplicada uma coima no valor de €15.000,00. O valor total das sanc¢des
aplicadas pela AdC ascendeu a €17.231.000,00. Neste processo as intervenientes também nao
escaparam a aplicacdo de uma san¢do acessoria de publicagdo de um extrato da decisdo
condenatoria no Didrio da Republica e num jornal de expansdo nacional, no prazo de 20 dias a

contar do transito em julgado da Decisdo??.
d. PRC/2017/4

Esta decisao condenatoria, adotada em 29 de marco de 2022, sancionou o Auchan, Lidl,

Continente ¢ Pingo Doce, juntamente com uma empresa fornecedora de sumos, néctares e

205 Idem, pags. 808 a 812.
206 Sogrape — SGPS, S.A.
207 Cfr. Decisdo PRC/2017/8, 16 de dezembro de 2021.
208 Idem, pags. 157 € 922.
209 Idem, pags. 954 a 960.
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refrigerantes, a Sumol+Compal?'°. Foram ainda sancionados dois responsaveis individuais,

ambos diretores da Sumol+Compal?!'.

O conluio entre estas empresas durou cerca de 14 anos e meio, entre 2002 e 2017, periodo
no qual concertaram o pre¢o de varios produtos da Sumol+Compal, prejudicando
significativamente a concorréncia, afetando os consumidores ao priva-los da opcao de melhores

pregos?!2,

A decisao de san¢do resultou numa coima total de €79.928.700,00, repartida pelo Auchan
em €4.400.000,00, Lidl em €5.480.000,00, Continente em €24.000.000,00 e Pingo Doce em
€20.920.000,00. A fornecedora tocou uma coima no valor de €25.100.000,00. Foi ainda aplica
uma sanc¢do de €28.700,00 as pessoas singulares envolvidas. Além das coimas, foi ainda

aplicada uma sangdo acessoria semelhante aos processos anteriores?!3.
e. PRC/2017/11

Como intervenientes neste processo destacam-se o Auchan, E.Leclerc, Continente € Pingo
Doce, bem como um fornecedor de produtos alimentares, cuidado de casa e cuidado pessoal, a
Unilever*'*. Neste caso, a pratica concertada de fixagdo de varios produtos do fornecedor
comum, tais como detergentes, desodorizantes, gelados, molhos e chés, durou quase dez anos,

entre 2007 e 2017215,

A Decisio Final Condenatoria foi adotada em 7 de junho de 20222!6

, acabando a AdC por
aplicar sangdes a todas as empresas visadas, tendo as coimas ascendido ao valor global de
€132.060.000,00. Ao Continente e ao Pingo Doce foram aplicadas as coimas de maior valor,
condenados em €50.780.000,00 e €35.650.000,00, respetivamente. Seguindo-se o fornecedor
comum, ao qual foi aplicada uma coima de €26.550.000,00, o Auchan condenado em
€16.190.000,00 e o E.Leclerc condenado em €2.890.000,00. Para além das san¢des pecunidrias,

foi ainda determinado a aplicagdo de uma sancdo acessoria que consistiu na publicacdo de um

extrato da decisdo condenatoria no Diario da Republica € num jornal de expansio nacional?!’.

210 Sumol+Compal - Marcas, S.A.

211 Cfr. Decisdo PRC/2017/4, de 29 de margo de 2022.

212 Idem, pag. 745.

213 Idem, pags. 783 a 789.

214 Unilever Fima, Lda.

215 Cfr. Decisdo PRC/2017/11, de 7 de junho de 2022, pag. 661.
216 Cfr. Decisdo PRC/2017/11, de 7 de junho de 2022.

27 Idem, pags. 687 a 691.
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f. PRC/2017/3

Neste processo a AdC adotou uma decisdo condenatoria, em 15 de junho de 2022, relativa
a fixacdo de precos entre o Auchan, Continente e Pingo Doce, juntamento com o fornecedor
comum Beiersdorf*'®. Foi ainda sancionado um responsavel pela fiscalizagdo da area de vendas

da Beiersdorf*'°.

Da investigagdo resultou que, pelo menos, entre 2011 e 2017, as empresas de distribuicao
visadas socorreram-se do seu relacionamento vertical com o fornecedor comum, para
promoveram o alinhamento horizontal dos PVP de produtos de higiene pessoal e cosmética

Beiersdorf2°,

Posto isto, o conselho de administragdo da AdC decidiu aplicar sangdes a todas as
intervenientes, resultando numa coima total de €19.469.276,80. As trés cadeias de
supermercados, Auchan, Continente e Pingo Doce, foram aplicadas coimas no valor de
€2.660.000,00, €7.520.000,00 e €4.880.000,00, respetivamente. A fornecedora Beiersdorf foi
condenada em €4.400.000,00 e ao responsavel individual foi-lhe atribuido uma coima no valor
de €9.276,80. Para além disso, foi ainda aplicada uma san¢do acessoria a todas as

intervenientes, semelhante aos processos anteriores??!.
g. PRC/2017/6

A presente decisdo condenatdria, data de 13 de setembro de 2022, teve como entidades
visadas o fornecedor de bebidas alcoodlicas Active Brands/Gestvinus**> € um responsavel desta
empresa que exercia fungdes de Diretor Off-trade. Estiveram também envolvidas trés cadeias

de supermercado, o Auchan, Continente ¢ Pingo Doce**.

A AdC determinou que a pratica concertada perdurou ao longo mais de oito anos, entre
2009 e 2017, e visou varios produtos do fornecedor, tais como vinhos, aguardentes e

licores/aperitivos??4.

218 Beiersdorf Portuguesa, Lda.

219 Cfr. Decisdo PRC/2017/3, de 15 de junho de 2022.

220 Idem, pag. 645.

2! Idem, pags. 668 a 671.

22Active Brands - Distribui¢io ¢ Comercializagdo de Marcas, S.A./Gestvinus - Investimentos e Servigos
Vitivinicolas e Comerciais, S.A.

223 Cfr. Decisdo PRC/2017/6, de 13 de setembro de 2022.

224 Idem, pag. 595.
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A decisdo de sangdo resultou numa coima total de €5.665.178,81, repartida pelo Auchan
condenado em €660.000,00, o Continente em €1.410.000,00 e o Pingo Doce em
€1.200.000,00. O fornecedor comum foi condenado numa coima no valor de €2.390.000,00 ¢
ao responsavel individual foi-lhe aplicada uma san¢do no valor de €5.178,81. A AdC
determinou, ainda, a aplicacdo de uma sanc¢do acessoOria que consistiu na publicagdo de um
extrato da decisdo condenatdria no Didrio da Republica e num jornal de expansao nacional, no

prazo de 20 dias a contar do transito em julgado da Decisdao®?.
h. PRC/2017/12

A mais recente decisdo condenatoria pela pratica hub and spoke foi adotada em 21 de abril
de 2023%2%, Esta decisdo teve como entidades visadas, uma vez mais, as cadeias de
supermercado Auchan, Continente € Pingo Doce, juntamente com o fornecedor comum JNTL

Consumer Health**?, que sucedeu a Johnson&Johnson, Lda**®.

Da investigacdo da AdC resultou que os distribuidores e o fornecedor comum concertaram
o preco de varios produtos Johnson&Johnson durante cerca de 15 anos, entre 2001 e 2016,

sendo esta a pratica que perdurou mais tempo no mercado??’.

Como nao poderia deixar de o ser, a AdC aplicou san¢des a todas as intervenientes, tendo
sido condenado o fornecedor comum numa coima de €4.440.000,00. As cadeiras de
supermercado foram condenadas em €1.480.000,00, €7.650.000,00 e €3.330.000,00, atribuidas
ao Auchan, Continente e Pingo Doce, respetivamente. No total foram aplicadas san¢des no
valor total de €16.900.000,00, tendo ainda sido ordenado a todas as visadas, a titulo de sangao
acessoria, a publicacdo de um extrato da decisdo condenatdria no Diario da Republica e num

jornal de expanséo nacional?°.

225 Idem, pags. 840 a 843.

226 Cfr. Decisdo PRC/2017/12, de 21 de abril de 2023.

227 INTL Consumer Health (Portugal), Limitada.

228 Cfr. Decisdo PRC/2017/6, de 13 de setembro de 2022, pag. 151.
229 Idem, pag. 914.

230 Idem, pags. 941 a 944,
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Capitulo IV — Pratica que veio para ficar?

1. Reflexdo sobre o desenvolvimento desta pratica concertada em Portugal

Como resulta da andlise das decisdes condenatorias da AdC, a partir de meados dos anos
2000 a pratica hub and spoke difundiu-se no ordenamento juridico portugués. Tanto quanto se
apurou até agora, esta pratica emergiu sobretudo no seio do mercado da distribui¢do alimentar
pela mao das grandes cadeias de supermercados portuguesas, que ao longo dos anos trouxeram
para o conluio uma série de fornecedores de varias areas, o que resultou em diversos casos de

hub and spoke.

Ora, destes casos resultaram as primeiras decisdes condenatdrias da AdC por esta pratica
concertada, associando-se a estes o surgimento da figura hub and spoke em Portugal. Contudo,
tal ndo significa que foi efetivamente no mercado da distribuig@o alimentar que este esquema
foi posto em pratica pela primeira vez. Devido a natureza tendencialmente secreta, esta pratica
¢ muito dificil de detetar e principalmente de provar, uma vez que o conluio entre os agentes
envolvidos ¢ camuflado nos contactos verticais com o fornecedor comum, que sao efetuados de
modo a ndo levantar suspeitas. Assim, na verdade, outros esquemas Aiub and spoke podem ja
ter operado no ordenamento juridico portugués em outros mercados e em outros periodos

temporais, ou até mesmo estarem em pratica no momento.

Os agentes envolvidos nesta pratica operam de modo a situarem-se numa area cinzenta
intermédia entre os acordos horizontais e os acordos verticais, na tentativa de passarem
despercebidos ao escrutinio da AdC. Por este motivo, a AdC tem uma dificuldade acrescida em
fazer prova desta concertacao sofisticada, uma vez que tem de demonstrar, por um lado, que a
empresa distribuidora transmitiu informagao comercial sensivel a um fornecedor comum, com
o intuito, ou pelo menos prevendo razoavelmente, que este a retransmitiria a uma empresa
concorrente, e, por outro lado, demonstrar que tais contactos serviram para delinear o seu

comportamento futuro no mercado, em particular, atingindo um alinhamento dos pregos?3!.

Nas decisdes condenatdrias adotadas, quanto a dificuldade de prova, a AdC ressalvou “o
facto deste tipo de prdtica ser por natureza secreta e extremamente dificil de detetar*3?, dado

o contacto entre os agentes envolvidos, para além de ser efetuado de forma indireta através do

31 Cfr, REIS, JOSE SA (2023), pag. 90.
232 Cfr. Decisdo PRC/2017/7, de 18 de dezembro de 2020, pag. 355.
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fornecedor comum, ser realizado de forma vaga e ambigua. Assim, salientou que “a andlise do
conteudo das mensagens de correio eletronico (...), revela que as empresas envolvidas
recorrem frequentemente a meios de comunicagdo que dificilmente deixam registo quanto ao
conteudo e a uma linguagem especifica, muito sucinta e pouco detalhada, monossilabica por
vezes. Em alguns casos, as empresas Visadas chegam mesmo a eliminar os meios de prova que
possam existir ou, pelo menos, alertar os colaboradores das respetivas empresas para o

cuidado que devem ter em face da potencial ilegalidade dos comportamentos em causa’*>.

Remontando a 2001 o inicio desta pratica concertada®**

, a sua ndo dete¢do imediata podera
ter gerado nos agentes econdomicos envolvidos a confianga necessaria para continuarem tal
pratica e, a0 mesmo tempo, expandirem-na a uma multiplicidade de categorias de produtos no
mercado da distribuicdo alimentar, envolvendo cada vez mais fornecedores em acordos
idénticos. Esta falsa sensacdo de impunidade criada nas grandes cadeias de distribui¢ao podera
ter veiculado o desenvolvimento de tantos casos de hub and spoke no mesmo mercado

relevante®3’.

Apesar do secretismo associado a este tipo de pratica, a AdC ndo mediu esfor¢os na sua
investigagcdo e conseguiu detetar, provar e condenar, at¢ ao momento, dez casos de hub and
spoke no ordenamento juridico portugués, colocando Portugal como o Estado-Membro da UE
com maior nimero de casos de condenagdes por esta figura até a data®*®. Neste momento,
encontra-se pendente recurso de impugnacdo judicial da decisdo final das decisdes
condenatorias da AdC, pelo que, no futuro, teremos a oportunidade de acompanhar a forma
como o TCRS analisara esta pratica concertada e, ainda, observar se 0 mesmo procurara a ajuda

do TJUE na interpretacdo da lei nesta area.

Contudo, recentemente, nos acorddos 91/2023, de 16 de margo?*’ e 314/2023, de 26 de
maio?*8, o Tribunal Constitucional veio considerar inconstitucional o entendimento que vinha
a ser feito pela AdC dos artigos 18°, n.° 1, al. ¢) e n.° 2, 20°,n.° 1 e 21° da LdC, segundo o qual
a autorizagdo para a busca e apreensdo de mensagens de correio eletronico poderia ser

autorizada pelo magistrado do MP e ndo pelo juiz de instrugdo criminal. Este entendimento da

233 Idem, pag 355.

234 Cfr. Decisdo PRC/2017/12, de 21 de abril de 2023.

235 Destaca-se a persisténcia na pratica pelas cadeias de supermercado Continente, Pingo Doce e Auchan.
26 Cfy. PLMJ (2023).

237 Cfr. Acorddo do Tribunal Constitucional N.° 91/2023, de 16 de margo de 2023, Processo n.° 559/2020.
238 Cfr. Acordao do Tribunal Constitucional N.° 314/2023, de 26 de maio de 2023, Processo n.° 145/2021.
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AdC resulta da ambiguidade da letra da lei da LdC, que no seu artigo 18.°, n.° 2 apenas refere
“autorizacdo da autoridade judiciaria competente”, expressao essa que constava de todas as
leis de concorréncia desde 1993, nunca tendo sido colocada em causa a legitimidade do MP

perante o TC??,

Posto isto, o TC considerou nula a prova obtida em resultado de buscas e apreensodes de
mensagens de correio eletronico autorizadas apenas pelo magistrado do MP, por for¢ca dos
artigos 32.°, n.° 4 (reserva de competéncia do juiz de instru¢ao) e 34°, n.%s 1 e 4 (inviolabilidade
da correspondéncia) da CRP, entendo ser necessdria a autorizacdo pelo juiz de instrugdo

criminal®*’. Tal entendimento resultou, para ja, de dois processos de fiscalizagdo concreta?*!.

Na verdade, este entendimento recente pode abrir caminho a interferéncias nas decisdes
condenatorias da AdC?*?, que também se baseiam em prova obtida no ambito de buscas e
apreensdes autorizadas pelo MP, podendo esta prova, no futuro, ser posta em causa. Porém, por
enquanto, estamos em crer que a detegdo destes varios casos da pratica hub and spoke, com a
consequente condenagdo das empresas envolvidas em coimas de valores avultados, devera
reforcar e consolidar junto dos agentes econémicos a ndo admissibilidade de tais praticas

restritivas da concorréncia, desencorajando-os a operar tais praticas nos mercados.

Por fim, acreditamos que a ampla e ardua investigagdo da AdC prolongar-se-a ao longo das
proximas décadas, centrando-se a prioridade na detecdo de cartéis, que se esperam cada vez
mais sofisticados e complexos, com a evolucdo da era digital e o desenvolvimento da

inteligéncia artificial>*.

2. Breves consideracdes sobre os poderes da Autoridade da Concorréncia para

combater a cartelizaciao futura

Como ja tivemos a oportunidade de explorar, a AdC dispde de poderes sancionatoérios que
lhe permitem investigar e condenar praticas e comportamentos que afetam o mercado

concorrencial e restringem a concorréncia. Através da aplicacdao de coimas e sangdes, a AdC

239 Cfr. os artigos 17°, n° 2 da Lei n® 18/2003, de 11 de junho, e 23°, n° 2 do DL n° 371/93, de 29 de outubro.

20 Cfy. REIS, JOSE SA (2023), pag. 35.

241 Os efeitos da decisdo do TC apenas tém eficicia no caso concreto que se encontra em julgamento no tribunal
ordinario.

242 Em 1iltimo caso poderd, até, levar a absolvigdo das empresas visadas.

243 Cfr. AdC (2023c) “Prioridades de politica de concorréncia para 2024 ™.

51



tem como objetivo evitar que comportamentos ilicitos sejam repetidos ou imitados. O valor das
coimas impostas pela AdC estd balizado pela LdC, ndo podendo estas exceder 10% do volume
de negdcios das empresas no mercado afetado no ano anterior a data de adogdo da decisdao®*.
A aplicacdo de tais sancdes pecunidrias sdo o meio primordial de combate as praticas
anticoncorrenciais, sejam cartéis, decisdes de associacdes de empresa, restricdes verticais ou

novas formas aperfeigoadas e arrojadas destas praticas.

Estas sangdes pecunidrias aplicadas pela AdC enquadram-se no ambito do public
enforcement**>. Contudo, o private enforcement tem também ele um papel preponderante no
combate as praticas anticoncorrenciais, sendo um grande aliado da AdC na dissuasdo destes
comportamentos®*®. Ora, na sequéncia de a¢des de direito privado interpostas por uma pessoa,
seja singular ou coletiva, publica ou privada, as empresas podem ser condenadas a pagar
indeminizagdes por danos sofridos em resultado de praticas restritivas da concorréncia®¥’. A
imprevisibilidade do valor destas indeminizagdes, que se podem traduzir em quantias bastante
elevadas, sdo um grande incentivo adicional para as empresas pautarem a sua atua¢do no

mercado pelo respeito as regras da concorréncia.

A par destas tradicionais formas de combate as praticas anticoncorrenciais, um outro
instrumento importante na luta contra os cartéis ¢ o programa de cleméncia®*®. Este mecanismo
de colaboracdo entre a AdC e uma empresa participante num cartel, funciona como um
verdadeiro incentivador a detegao de praticas proibidas da concorréncia pelas proprias empresas
envolvidas, que permite a AdC detetar e desmantelar cartéis que de outra forma ndo seriam
identificados. Assim, nos casos em que estejam em causa acordos entre empresas, as empresas
tém a possibilidade de beneficiarem de um regime de cleméncia, isto €, um regime especial de
dispensa ou redugdo da coima a aplicar?®, alcangado através da revelagdo voluntéaria da sua
participagdo num cartel e colaboragdo na investigacdo com elementos informativos e

probatorios?*.

244 Cfr. artigo 69.°, n.° 4 da LdC.

2450 public enforcement do Direito da Concorréncia pode definir-se, de forma genérica, como a aplicagdo das
regras de concorréncia pelas autoridades de concorréncia, normalmente de natureza administrativa.

246 A expressdo private enforcement abrange qualquer situagio em que uma pessoa invoca as regras de
concorréncia em defesa dos seus proprios direitos, ou dos direitos de um conjunto de interessados.

247 Cfr. REIS, JOsE SA (2023), pags. 46 € 47.

248 Previsto no Capitulo VIII da LdC.

249 A modalidade a aplicar sera determinada de acordo com os requisitos dos artigos 77.° ¢ 78.° da LdC.

250 Cfr. SILVEIRO, FERNANDO XAREPE (2012), PAG. 253.
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Ora, para além deste objetivo repressivo associado ao programa de cleméncia, que permite
a AdC aumentar a detecdo de cartéis, este regime abarca, também, um objetivo preventivo, uma
vez que tem um forte papel dissuasor nos comportamentos colusivos ao induzir um fator
gerador de instabilidade nos cartéis?*!. Criado em 2006, este programa de cleméncia ja

demonstrou ser um grande aliado da AdC no combate atual as praticas anticoncorrenciais®>2.

Com efeito, os poderes sancionatdrios da AdC sdo imprescindiveis na defesa da
concorréncia e no combate as diferentes formas que as praticas anticoncorrenciais assumem,
conjuntamente com o auxilio do private enforcement e do programa de cleméncia. Cumpre,
ainda, ressalvar que as infragdes as regras da concorréncia enquadram-se como
contraordenacdes, apesar de alguma incerteza, por parte de alguma doutrina, associada a sua
localizag@o entre o direito administrativo sancionatorio e o direito penal e processual penal®>3.
Todavia, existe uma concorrente que reflete sobre a tutela penal efetiva da concorréncia, com
a cria¢do de um tipo incriminador de praticas restritivas da concorréncia como uma forma mais

eficaz de combate a estas praticas®>*.

A incerteza surge quanto as praticas concertadas futuras, em especifico os cartéis, que ao
longo dos anos tém-se relevado cada vez mais sofisticados e complexos, prevendo-se que sigam
a mesma tendéncia no futuro. Ademais, a propria atuacdo dos agentes econdémicos espera-se,
também, cada vez mais perspicaz e dindmica, o que redundard em novas formas de abordagem
comunicacional. Assim, sendo ja os cartéis hub and spoke uma evolucao dos tradicionais
acordos horizontais, novas evolugdes, bem como o proprio aprimoramento da figura hub and

spoke, trardo novos desafios no futuro.

Por fim, como também ja fomos adiantando, com o crescente desenvolvimento das
tecnologias digitais e a era da inteligéncia artificial que se avizinha, estas poderdo ser um bom
cumplice da cartelizagdo futura®>. A coordenag¢do com recurso a algoritmos ¢ ja o inicio de um

256

desafio que se espera muito complexo=°. Contudo, o desenvolvimento da tecnologia nao

acarreta s6 dificuldades, traz também a esperanca no desenvolvimento e aprimoramento de

1 Idem, pag. 254.

252 Cfr. AdC (2023a) “Relatorio de Atividades da AdC — Relatério n.° 5/2023, de 13 de julho™.

233 Cfr. SILVA, MIGUEL MOURA E (2020), pag. 380.

254 Cfr. LOUREIRO, FLAVIA NOVERSA (2017).

255 Cfr. AdC (2023b) “Concorréncia e Inteligéncia Artificial Generativa”.

236 Cfr. AdC (2019) “Comunicado 11/2019 - AdC alerta que utilizagdo de algoritmos para coordenar os pregos
no mercado é incompativel com Lei da Concorréncia”.
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novas e mais avangadas ferramentas e instrumentos que auxiliam num combate mais eficaz as

praticas anticoncorrenciais®®’.

Adicionalmente, diversas areas tém demonstrado que o refor¢o positivo é sempre mais
eficaz que o refor¢o negativo na ado¢do de comportamentos. Assim, estamos em crer que,
também na luta contra as praticas anticoncorrenciais, a adogdo de mais medidas preventivas e

dissuasoras podera revelar-se um mecanismo bastante eficaz.

257 Cfr. AdC (2023c) “Prioridades de politica de concorréncia para 2024,
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Conclusao

Finda esta anélise, incube-nos concluir que uma das principais dificuldades da pratica Aub
and spoke relaciona-se com a sua dete¢do, uma vez que, pela forma tipicamente secreta de
atuagdo dos agentes envolvidos, estes passam facilmente despercebidos a detecdo pelas
autoridades competentes. O coracdo desta pratica centra-se na troca de informagao
concorrencial sensivel através de um terceiro intermedidrio comum, que permite alcangar a
colusdo horizontal. Por esse motivo, parece-nos consensual afirmar que estamos perante uma

figura hibrida.

Apesar do TJUE, até a data, ndo tratar diretamente nenhum caso hub and spoke, a
jurisprudéncia em que densifica e amplia o conceito de pratica concertada, releva-se essencial
para a compreensdo desta figura. Por sua vez, a jurisprudéncia britanica foi fulcral para a
constru¢dao do conceito e desenvolvimento dos contornos particulares deste esquema. Como
tivemos a oportunidade de compreender, sendo esta uma pratica relativamente recente, os
tribunais e autoridades nacionais da UE tém, também, desenvolvido um papel essencial na

dissecagdo da complexidade da pratica.

No que concerne ao desenvolvimento desta pratica concertada no ordenamento juridico
portugués, com a viragem do século, esta difundiu-se vigorosamente no territorio nacional. No
entanto, a AdC revelou-se agil e eficaz na investigacdo, prova e condenagdo destes esquemas.
A préatica emergiu pela mao do mercado de distribuicdo alimentar, em especifico, por trés dos
maiores distribuidores retalhistas deste mercado. Os poderes sancionatérios da AdC mostraram-
se imprescindiveis para o combate desta pratica que afeta e restringe a concorréncia, exercendo
ao mesmo tempo um forte papel dissuasor. Estamos em crer que num futuro que se espera cada
vez mais desafiador, com o desenvolvimento ainda mais sofisticado de tais praticas, estes
poderes também se adaptem as novas circunstancias, continuando a AdC ativamente a detetar

e condenar estes esquemas concertados.

Por fim, acreditamos que o surgimento recente do termo em lingua portuguesa “acordos
radiais”?%8, utilizado para designar a figura hub and spoke, reforga a crescente importancia dada
a esta figura, revelando que a investigacdo desta pratica continuard a estar na mira da AdC e

dos tribunais, destacando-se o seu combate como uma prioridade.

258 Cfr. CoMisSA0 EUROPEIA (2023) “Comunicacdo da Comissdo - Orientagées sobre a aplicagdo do artigo 101.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal”, par. 402.
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