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Resumo

A figura hub and spoke, tem despertado a atencdo tanto dos académicos como das
autoridades nacionais da concorréncia. O facto de a pratica possuir uma natureza
hibrida, isto é, de reunir tanto elementos verticais como horizontais e de ser
relativamente recente levanta questdes de indole concorrencial que carecem ser

respondidas.

A presente investigacdao tem, por isso, o objetivo de abordar as questdes que se
apresentam mais problemdticas e incertas nesta pratica, nomeadamente, a
racionalidade econdmica da figura, a verificagdo da existéncia da triangularidade
da troca de informacdes entre as partes bem como a analise jusconcorrencial da
troca de informagoes e possivel aplicagdo do mesmo regime juridico aos casos de

hub and spoke.
Palavras chave: hub and spoke; racionalidade econémica; troca indireta de

informacoes; incentivos do hub; Orientacoes horizontais da Comissao

Europeia; jurisprudéncia europeia; acordos verticais e acordos horizontais.
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Abstract

Hub and spoke figure have awaken the attention of both academics and national
authorities. The fact of being characterised as an hybrid figure, i.e, contains both
vertical and horizontal elements and relative new in the word of competition has

raised some competitive questions that are worth to discussion.

The purpose of this investigation is precisely to approach the most problematic and
controversial questions, as the possible economic justification of the practice, the
assessment of the existence of a triangular information exchange between parties
as well as the assessment of the legal approach of the information exchange and

the possible application of the same approach to the hub and spoke scenario.
Keywords: hub and spoke; economic justification; indirect information

exchange; hub incentives; horizontal guidelines; European jurisprudence;

vertical and horizontal agreements.
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Introducao

Recentemente os fenomenos “A-B-C information exchange” ou a sua designacao
usual no direito americano “hub and spoke collusion” tém sido alvo de atencao das
autoridades nacionais da concorréncia e varias t€m sido as abordagens na tentativa
de caracterizar estas praticas e, posteriormente, aplicar, caso tal se justifique, as

disposicdes legais adequadas.

Tendo sido primeiramente detetadas no direito da concorréncia americano, nao
tardou que as autoridades nacionais europeias da concorréncia (doravante
“ANC’s”) também se debrugassem sobre estas praticas, contudo, até agora,

nenhum consenso foi alcangado quanto a questao de como deverdo ser tratadas.

O problema tem a sua origem no facto de os esquemas hub and spoke reunirem
tanto caracteristicas presentes nos acordos verticais como elementos constantes
dos acordos horizontais, ficando tais praticas na zona cinzenta quando se coloca a
questao de qual a jurisprudéncia a aplicar: a que foi desenvolvida para os acordos
horizontais? Ou a que se aplica aos acordos verticais? Ou, ainda, deverdo estas
praticas ser tratadas de uma forma diferente? Importa, desde ja, apesar das suas
caracteristicas especificas, enquadrar os casos de hub and spoke como um subtipo

de troca de informagdes, na medida em que a mesma € o cerne destas praticas.

Em termos latos, o esquema hub and spoke pode ser visualizado mentalmente
recorrendo a figura de uma piramide, através da qual duas empresas — ambas
retalhistas ou fornecedores, dependendo do tipo de hub and spoke em causa - que
se situam no mesmo nivel da cadeia de produgdo trocam informagdes
comercialmente estratégicas por intermédio de uma outra empresa — retalhista ou
fornecedor - que se encontra noutro nivel da cadeia de produg@o. Um primeiro
passo nesta investigagdo sera tentar entender o funcionamento da figura triangular
de hub and spoke, bem como a racionalidade econdomica da mesma. Enquanto os

incentivos dos retalhistas em participar em tais praticas nao sdo tdo dificeis de



entender, pois, prosseguindo objetivos anticoncorrenciais ficardo satisfeitos com a
atenuagdo da concorréncia no mercado em que operam, o mesmo ndo se aplica aos
fornecedores. Existe de facto uma grande dificuldade em compreender os
incentivos que um fornecedor terd para se subjugar a uma pratica destas. O
presente trabalho, consequentemente, apresentara algumas teorias formuladas por

académicos para entender as motivacdes dos fornecedores.

Outra dificuldade encontrada pelas ANC’s refere-se a questdo da troca de
informagdes comerciais estratégicas. Por outras palavras, a troca de informagdes
ocorre em dois momentos. Num primeiro momento, verifica-se uma troca direta
de informacgdes estratégicas entre A (“spoke”) e B (“hub”), ou seja, entre um
retalhista e um fornecedor. Contudo e, uma vez que isto ocorre no ambito de
relagdes verticais, existe uma presuncao de legalidade e, consequentemente, estas
trocas sdo consideradas como normais e benéficas entre um fornecedor e um
retalhista, tanto pela jurisprudéncia como pela Comissdo Europeia. O segundo
momento ja diz respeito a uma troca indireta de informacdes comerciais
estratégicas, na medida em que B divulga a informagdo obtida de A para C
(“spoke™), e C, confiante que a informagdo por si recebida € credivel, vai basear-

se na mesma para determinar a sua estratégia de mercado.

Enquanto o primeiro eixo de comunicagdes ndo levanta grandes questdes, visto
que as comunicacdes inseridas em uma relagao vertical sdo legitimas e porventura
necessarias ao desenvolvimento de uma relagdo comercial, 0 mesmo nao se pode
dizer sobre o segundo eixo da informacdo. Mais concretamente, torna-se
necessario averiguar quando € que as comunicagdes operadas na esfera vertical
adquirem uma vertente horizontal, isto ¢, quando ¢ tais relagdes possibilitam troca

de informacdes entre concorrentes, ainda que indiretamente.

O segundo passo deste trabalho terd, por isso, como objetivo contribuir para a
distin¢do das situa¢des em que a troca de informagdes estratégicas no ambito das

relagdes verticais ¢ considerada necessaria e legitima e, portanto, por norma, nao



problematicas a luz do direito da concorréncia, das situagdes em que duas
empresas concorrentes recorrem a um parceiro contratual comum — nao
concorrente — para trocarem informacdes estratégicas, com o objetivo de atingir
um comportamento anticompetitivo no mercado relevante em que operam. Para tal
serdo analisadas, primeiramente, as Orientagoes sobre a aplicagdo do artigo 101.°
do Tratamento sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de
cooperagdo horizontal (“Orientagdes sobre cooperacao horizontal”), onde se
averiguard as principais caracteristicas do intercimbio de informacdes entre
concorrentes e, posteriormente, se analisard, em concreto, a especificidade da troca
de informagdes nos casos de hub and spoke, i.¢., a troca de informagdes no ambito
das relacdes verticais € na sua vertente horizontal, ou seja, entre concorrentes. Num
ultimo momento deste capitulo ird averiguar-se o regime juridico aplicavel a troca

de informacdes a luz do direito da Unido Europeia.

No terceiro passo desta investigacao far-se-4 um estudo sobre a possibilidade de a
figura hub and spoke consubstanciar uma pratica concertada. Para tal, ird recorrer-
se a analise de precedentes nacionais, uma vez que ao nivel da Unido Europeia,
ainda ndo existe, até ao momento, um caso explicito de hub and spoke. Analisar-
se-a a jurisprudéncia britanica sobre casos de hub and spoke, uma vez que se
considera que, ndo obstante o Reino Unido ter perdido a qualidade de Estado-
Membro na sequéncia do Brexit, a mesma apresenta um importante contributo para
a analise da figura do hub and spoke. Neste contexto, far-se-4& uma pequena
comparagdo entre a pratica deciséria europeia no que diz respeito as praticas
concertadas e o entendimento dos tribunais britanicos sobre a consideracao de hub

and spoke enquanto uma pratica concertada.

No ultimo capitulo, a considerar o esquema hub and spoke uma pratica concertada
discorrer-se-4 sobre a suscetibilidade de a mesma corresponder a uma restri¢ao por
objeto ou uma restrigdo por efeito. Para tal, ird verificar-se a abordagem da
Comissao das Orientagdes sobre cooperagdo horizontal da troca de informagdes

que cai sob a algada da restricdo por objeto, bem como os fatores a ter em conta



caso se conclua que a troca de informagoes existente num especifico caso de hub

and spoke € suscetivel de prosseguir efeitos restritivos da concorréncia.



Capitulo I — O conceito de hub and spoke e a sua racionalidade
econdmica

A.  Surgimento da pratica hub and spoke e denominacdes analogas

A figura hub and spoke foi pela primeira vez invocada num caso de direito criminal
norte-americano, designado por Kotteakos v. United States’, no qual também se
mencionou a expressao “wheel conspiracy”. Em termos latos, uma das partes, o
proprietario de uma empresa de construgdo, foi acusada de desempenhar o papel
de intermediério, na obtencdo de empréstimos bancarios indevidos a varios dos
seus clientes. O proprietario foi considerado como um ponto comum, ao qual os
seus clientes recorriam, individualmente, ndo havendo qualquer contacto entre
estes. Devido a auséncia de tal contacto, o Supremo Tribunal dos EUA considerou
que a pratica em causa consistia num unico ilicito criminal (single conspiracy), ou
seja, entre o ponto comum (ou Aub) e cada um dos seus clientes (spokes)®, nio
existindo, portanto, a wheel conspiracy, uma vez que, por um lado, esta expressao
exige que o hub esteja em conspiracao com os varios spokes e, por outro lado, deve
existir o rim of wheel (aro da roda), que ligue todos os spokes a um tnico ilicito
criminal. A forma como se prova esse rim serd melhor analisada infra, adiantando-
se, desde ja, que os critérios avangados para a prova da sua existéncia sdo mais
exigentes no direito da concorréncia americano do que no direito de concorréncia

europeu.

Apos este caso, ocorreram varias tentativas de aplicar a figura do hub and spoke a
uma série de condutas paralelas para se provar uma infragao nos termos da secc¢ao
1 do Sherman Act, embora sem sucesso®. Este conceito apenas foi reconhecido

como uma figura do direito da concorréncia com o caso Toys “R” Us®, em 1998,

2 Cf. Kotteakos v. United States, 328 U.S. 750 (1946).

3Cf. ORBACH, Barak, Hub-and-Spoke Conspiracies in Arizona Legal Studies, Discussion Papel No. 16-
11, Abril 2016, p. 4.

4 Cf. Idem, p. 5.

5 Cf. Toys “R” Us, Inc., 126 F.T.C. 415, 574-75 (1998).



no qual foi possivel provar a relagdo entre o distribuidor e os seus varios

fornecedores.

E, no entanto, necessario notar que entre 1939 e 1966, o Supremo Tribunal dos
EUA emitiu cinco decisdes® que sdo consideradas responsaveis pela criagdo do
precedente dos atuais casos de hub and spoke, nas quais sdo inferidas colusdes
horizontais a partir de uma série de relagdes verticais’, defendendo que a infragdo
em causa nao dizia respeito apenas as relagdes verticais em si, mas a totalidade da
comunicac¢do entre o fornecedor e os distribuidores e entre os distribuidores entre
si, através do fornecedor (ou vice-versa), bem como a outras circunstancias que

pudessem provar a colusio®, considerando a infra¢do na sua totalidade.

Por fim, a teoria do hub and spoke foi posteriormente desenvolvida pelo direito
norte-americano nos casos como Joys “R” Us v. FTC (TRU), Dickson v.
Microsoft, PepsiCo v. Coca-Cola Co., United States v. Apple, que sdo vistos como

casos relativamente recentes de hub and spoke.

No contexto da pratica decisoria e da jurisprudéncia da Unido, até a data nenhum
caso de hub and spoke foi conhecido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia
(“TJUE” ou “Tribunal de Justi¢a”). Todavia, comumente a doutrina recorre aos
casos AC Treuhand I° ¢ AC Treuhand I1'°, Eturas'' ¢ VM Remonts!? para
enquadrar as praticas hub and spoke, ainda que os primeiros dois casos sejam

classificados como meros “facilitadores” de cartéis e nao casos hub and spoke.

6 Cf. 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).

7 Cf. ORBACH, Barak, p. 6.

8 Cf. Idem, p. 8.

® Cf. Acérdio TG, 08/07/2008, T-99/04, AC-Treuhand AG c. Comissdo, EU:T:2008:256

19 Cf. Acérddo TIUE 22/11/2015, C-194/14P, AC- Treuhand AG c. Comissdo, ECLI:EU:C:2015:350

' Cf. Acérddo TIUE, 21/01/2016, C-74/14, Eturas c. Lietuvos Respublikos konkurencijos taryba,
ECLIL:EU:C:2016:42

12 Cf. Acéorddo TIUE, 21/07/2016, C-542/14, SAI “VM Remonts e outros c. Konkurences padome,
ECLL:EU:C:2016:578



Nao obstante, varias ANC’s, tanto a nivel europeu como no plano internacional,
tém-se focado na pratica de hub and spoke. Devido a limitagdes de espaco e ao
rapido desenvolvimento desta temdatica, sera maioritariamente analisada a
jurisprudéncia britanica, uma vez que a mesma se revela importante para a analise
a aplicabilidade do conceito de pratica concertada aos casos de hub and spoke.

Para questdes terminoldgicas ¢ importante referir que expressdes como A-B-C
information exchange/A-B-C agreements, esquemas triangulares e praticas
concertadas horizontais triangulares ou indirectas sdo utilizadas pela doutrina e
pelas ANC’s para se referir ao mesmo fendmeno, pelo que serdo utilizadas ao

longo desta dissertagdo indistintamente.

B. Distinc¢oes relevantes

Por motivos de maior clareza, serd oportuno em primeiro lugar fornecer uma nogao
geral de acordos horizontais e acordos verticais para que posteriormente seja
possivel desenvolver com maior precisao as especificidades dos acordos hub and

spoke.

1. Acordos horizontais e acordos verticais

Em termos sintéticos, um acordo ¢ considerado horizontal quando ¢ celebrado
entre atuais ou potenciais empresas concorrentes', operando no mesmo nivel de

producao/distribuicao.

Denominam-se acordos verticais todos aqueles que sao celebrados entre empresas
que operam num diferente nivel de produgdo/distribui¢do, estando em causa,

normalmente, produtos e/ou servigos complementares e ndo concorrentes'. Neste

13 Cf. Comunicagdo da Comissdo — Orientagées sobre a aplicagdo do artigo 101.° do Tratamento sobre o
Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal.

4 Cf. JONES, Alison ¢ SUFRIN, Brenda, EU Competition Law: Text, Cases, and Materials, Oxford
University Press, 2016.



caso, ¢ a relacdo entre a empresa a jusante € a empresa a montante que ¢ alvo de

atencao do direito da concorréncia.

2. Os acordos hub and spoke

Até a data, ndo ha uma definicao unanime de hub and spoke. Porém, ¢ consensual
considerar-se que esta pratica ¢ uma figura hibrida, que agrega tanto caracteristicas
de acordos verticais como também elementos dos acordos horizontais. O conceito
de hub and spoke ¢é utilizado para ilustrar praticas através das quais, por exemplo,
os retalhistas pretendem chegar a um entendimento comum, i.e, pretendem coludir
quanto ao pre¢o que desejam vender um certo produto ou servigo e fazem-no nao
diretamente, mas por intermédio de um fornecedor. Nestas circunstincias importa
averiguar se, por um lado, estd em causa uma imposicao vertical de pregos (Resale
Price Mantainance/RPM) ou se, por outro lado, se trata de uma pratica concertada
entre o fornecedor e os retalhistas com o objetivo de fixar os precos de retalho,
tendo estd ultima hipotese uma conotagdo horizontal. ° . O que estd
verdadeiramente em causa ¢ um esquema triangular (A-B-C), que possibilita a
troca de informagdes comerciais estratégicas entre dois ou mais concorrentes, nao
diretamente, mas através de um parceiro contratual comum, que opera num
diferente nivel de produgdo/distribui¢do!®. Assim acontece quando, a titulo de
exemplo, um fornecedor “B” desempenha o papel de 4ub e coleciona informacgao
comercial estratégica e sensivel dos seus retalhistas e, posteriormente, a divulga
aos mesmos (spokes). A troca de informagdes ocorre em dois momentos. Num
primeiro momento, verifica-se uma troca direta (bilateral) de informagdes
estratégicas entre A (“spoke”) e B. O segundo momento ja diz respeito a uma troca
indireta (multilateral) de informag¢des comerciais estratégicas, na medida em que
B divulga a informagdo obtida de A a C (“spokes”). A questdo crucial nestas

praticas prende-se com a dicotomia duas relagdes existentes. Mais concretamente,

15 Cf. JONES e SUFRIN, p. 152.

16 Cf. V. PREWIT, Elizabeth e FAILS, Greta, Indirect information exchanges to hub-and-spoke cartels:
enforcement and litigation trends in the United States and Europe in Competition Law & Policy Debate.
Vol. 1, n° 2, Maio 2015, p. 63.



pretende-se descortinar quando ¢ que uma relagdo vertical, legitima e essencial
para as relagdes comerciais serve de suporte para alcangar uma coordenagdo
horizontal entre os concorrentes, que se podem situar no mercado a jusante ou

montante!” como veremos em seguida.

E possivel dividir os 4-B-C information Exchange em dois tipos, consoante o Aub
seja um distribuidor/retalhista ou fornecedor/produtor'®. Assim, no primeiro tipo,
0 hub sera o fornecedor e os spokes serdo dois ou mais retalhistas. Os casos do
Reino Unido sdo um bom exemplo deste tipo. Alternativamente, no segundo tipo,
o hub serda um retalhista e os spokes serdo os fornecedores. O caso Toys “R” Us ¢

um exemplo deste segundo tipo'°.

Uma vez explicado o conceito de hub and spoke, poderemos passar a enunciar
algumas questdes problematicas que esta pratica tem suscitado. Uma das questdes
mais paradigmaticas deste esquema triangular reporta-se a teoria do dano de hub
and spoke. Pode advogar-se que os acordos hub and spoke nao sdo mais do que
spillovers das relagdes verticais, como também se pode defender tratar-se de uma
forma mais sofisticada de cooperagdo horizontal ou uma forma de troca de
informag¢des. Pode ainda afirmar-se que os 4-B-C cases tém os mesmos efeitos
que os cartéis, ainda que ndo tenham as mesmas caracteristicas ou, de forma mais
inovadora, podera dizer-se que se deve pensar numa nova teoria do dano para os
hub and spoke*. Aquando da andlise da racionalidade econdémica desta pratica
serdo avancadas possiveis respostas, bem como a verificagao de certas condigdes

que proporcionam um terreno fértil para a formagao do hub and spoke.

17Cf. 'BELLAMY & CHILD, European Union Law of Competition, Oxford Competition Law, 8* Ed.,
2018, ponto 6.030, p. 413.

8 Os conceitos distribuidor/retalhista e, por outro lado, fornecedor/produtor serdo utilizados
indistintamente.

9 Cf. AMORE, Roberto, Three (or more) is a magic number: hub & spoke collusion as a way to reduce
downstream competition in European Competition Journal. Vol. 12, n° 1, 2016, p. 31 ¢ WISH, Richard,
Hub and spoke concerted practices in Revista de Concorréncia e Regulagdo, n.° 36, Out/2018 a Dez/2018,
2019, p. 202.

20 Cf. GIAN, Luca Zampa e BUCCIROSSI, Paolo, Hub and spoke Practices: Law and Economics of the
New Antitrust Frontier? in Competition Law International. Abril, 2013. Vol. 9,n.° 1, p. 1 e AMORE, pags.
30 e32.



Outra questao de grande interesse que a pratica de hub and spoke levanta diz
respeito a troca de informagdes que desempenha um papel estratégico no esquema.
Esta ¢ uma matéria muito debatida e sensivel tanto a nivel europeu como a nivel
internacional, havendo, por um lado, doutrina que defende a necessidade e os
beneficios da troca de informagdes para o mercado e, por outro lado, verifica-se
alguma desconfianga quanto aos efeitos procompetitivos que a partilha de
informacao pode gerar. Estando o intercdmbio de informagdes no cerne da pratica
de hub and spoke, esta tematica serd analisada com maior detalhe no Capitulo III
com o intuito de poder responder a dois dos problemas que se colocam nos acordos
A-B-C, mais precisamente, se a troca indireta de informacdes que ocorre entre 4 e
C através de B ¢ suscetivel de facilitar e/ou permitir a colusdo horizontal e,
posteriormente, em caso afirmativo, se € suscetivel produzir efeitos restritivos da

concorréncia.

3. Regime juridico aplicavel

O artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)
aplica-se aos acordos entre empresas, as decisoes de associagdes de empresas e as
praticas concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-
Membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado interno?!. Os conceitos de empresa acordo, decisoes de
associagoes de empresas e praticas concertadas foram alvo de uma intensa

densificagdo pela jurisprudéncia do TJUE ao longo do tempo.

Mais do que analisar os conceitos acima mencionados, o intuito da presente
invocacao do artigo 101.° visa dois objetivos. Em primeiro lugar, a presente
investigagdo pretende averiguar se o fenémeno hub and spoke pode ser
classificado como uma pratica concertada. Em segundo lugar, a ser considerada a

figura hub and spoke uma possivel pratica concertada, questionar-se-a, se tal

10



esquema triangular ¢ suscetivel de afetar a concorréncia por objeto ou se,

diferentemente, deverdo ser analisados os seus efeitos.
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Capitulo II — Modus operandi da figura hub and spoke e a sua analise
econdmica

Para uma completa caracterizacdo do hub and spoke afigura-se necessario, em
primeiro momento, descortinar o funcionamento da mesma, uma vez que esta
figura pode ser repartida por etapas. Em segundo lugar, ¢ de particular importancia
entender quais sdo as condi¢des econdmicas que tornam esta pratica sustentavel,
pois dizer apenas que o hub and spoke ¢ um mecanismo através do qual um
conjunto de empresas que operam num determinado nivel de distribuicao tentam
atingir um resultado colusivo, por meio de uma parte contratual comum, nao

abarca a esséncia e a especificidade da pratica®.

A. A estruturacio do hub and spoke por fases

O hub and spoke exige multiplas interacdes para ser posto em pratica. Assim, tal
como foi avancado pela ANC belga, esta pratica pode ser esquematizada em quatro

momentos, a saber: a negociacdo e consulta, a implementagio e o controlo?’.

1. Negociacio e consulta

Nos casos até agora analisados pelas ANC’s verificou-se que o hub, por norma,
desempenha o papel de instigador da pratica, quer em beneficio proprio quer
porque os spokes estavam descontentes com os seus resultados e, posteriormente,
contestavam junto do Aub, exigindo melhores condi¢cdes comerciais. Assim, num
primeiro momento, o Aub ira iniciar conversagdes bilaterais com cada um spokes
considerados estrategicamente importantes, propondo a implementagdo de um
esquema colusivo. Durante as fases de negociagdo e consulta, o hub discute com
cada um dos spokes os aspetos essenciais do esquema. Na sequéncia desta

consulta, o hub comunicard aos spokes as informacdes fornecidas pelos seus

22 Cf. GIAN, p. 8.
23 Cf. MATTIOLI, Eva, Hub and Spoke: Towards a Belgian Precedent? in Journal of European
Competition Law & Practice. Vol. 7, n° 4, 2016, p. 262.
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concorrentes. Uma vez atingido um certo nivel de consenso, o Aub informara os
spokes dos passos cruciais para por a estratégia colusiva em pratica, tais como, os
produtos e os pregos afetados pela pratica, a data da sua implementagao, bem como

os spokes que irdo participar?* na pratica colusiva.

Para que o hub and spoke seja posto em agdo ¢ indispensavel que as empresas
envolvidas atinjam um nivel consideravel de entendimento mutuo, que sera
conseguido através de comunicagdes bilaterais e, para além destas comunicagdes
bilaterais, os spokes deverdo ter conhecimento que o Aub se encontra em

negociagdo com cada um deles com os mesmos objetivos?.

2. Implementacio

A fase de implementagdo ¢ importante para garantir a cada um dos spokes que a
estratégia colusiva esta a ser projetada no mercado, ainda que os timings de cada
um spokes nao coincidam na integra, sendo usual, por exemplo, um determinado
spoke exigir um taldo de compra que comprove que os seus concorrentes estao a
pér em pratica a estratégia acordada ° . E imperativo mencionar que a
implementacdo dos A-B-C agreements nao ¢ linear e imediata, pelo que serd
normal observar-se a existéncia de uma continuada interacao bilateral até que se
consiga alcangar o resultado almejado. Por outro lado, mesmo que seja atinja o
resultado desejado num determinado momento, nada garante que nao havera

deviagdes de um ou mais spokes.

24 Cf. HARRINGTON JR, Joseph e HARKER, Patrick T, How Do Hub-and-Spoke Cartels Operate?
Lessons from Nine Case Studies in Department of Business Economics & Public Policy, 24 August, 2018,
pags. 38 ¢ 39.

%5 Cf. HARRINGTON, p. 8.

26 Cf. Idem, p. 39.
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3. Controlo

Um dos aspetos fundamentais para o sucesso desta figura € o controlo, pois € nesta
fase que o hub monitoriza se cada um dos spokes pde em pratica o esquema
colusivo?’. Este controlo podera ser feito de varias formas, como por exemplo,
através da realizagdo de inspecdes nas lojas dos spokes, na eventualidade de o
acordo hub and spoke ser implementado através de RPM, reportando, por sua vez,
a informagdo recolhida aos outros spokes, para demonstrar o cumprimento do
acordo. Este papel de monitoriza¢ao ndo ¢ exclusivo do Aub, pois muitas vezes sao
os proprios spokes que monitorizam o comportamento dos seus concorrentes, uma
vez que nao lhes € vantajoso respeitar as diretrizes do hub a ndo ser que os outros
spokes também as respeitem e implementem no mercado. Assim e, caso detetem
algum desvio da estratégia colusiva, informam o hub exigindo uma justificagao
para esse desvio, bem como a reposi¢do da “normalidade” do comportamento
colusivo?®. Caso tal reposi¢do ndo acontega, os spokes detetores tenderdo a reagir
ao comportamento desviante, nivelando os seus precos com os dos seus
concorrentes ou exigindo o reembolso ao Aub do prejuizo que teve ao respeitar o
esquema colusivo enquanto os seus concorrentes ndo o fizeram. Tal reembolso
podera ser operado, a titulo de exemplo, através de atribuicdo de mais atividades

promocionais.

4. Instrumentos de compliance

Para entender melhor a capacidade do Aub de monitorizar o comportamento dos
spokes e averiguar a sua conformidade com a pratica de hub and spoke, € preciso
nao esquecer que a primeira interacao entre estes operadores econdmicos acontece
no ambito das normais relagcdes comerciais que emergem entre um fornecedor e
um retalhista. Assim e, tendo em mente as relagdes verticais entre o hub ¢ os

spokes, o fornecedor, em principio, terd a seu favor uma reputagdo de credibilidade

27 Cf. Idem, p. 39.
28 Cf. Idem, p. 21.
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para a transmissao de informagdes. Por outro lado, encontra-se estrategicamente
bem situado para observar e coletar informagao relevante para a monitorizacao da
estratégia colusiva e, quanto mais efetiva for a monitorizagdo mais efetiva sera a

pratica®.

No momento da monitorizacdo para compliance, o hub devera ter ao seu dispor
instrumentos que induzam os spokes a agir em conformidade com o esquema
colusivo. Estes instrumentos serdo diferentes consoante o 4ub seja uma empresa a
jusante ou a montante. Na eventualidade de o Aub ser uma empresa a jusante e de
o acordo hub and spoke ser posta em pratica através de RPM, este pode ameagar
os retalhistas com a recusa de fornecimento, caso estejam a desrespeitar o
comportamento colusivo. Isto ajuda a estabilizar o esquema colusivo de duas
maneiras. Em primeiro lugar, as empresas a montante terdo a consciéncia de que,
caso nao respeitem a pratica, perderdo os lucros ambicionados com o seu
comportamento anticoncorrencial e, consequentemente vir-se-ao forcados a
respeitar os precos impostos pelo Aub. Em segundo lugar, em resposta a descida
de pregos da empresa desrespeitadora, as empresas concorrentes tenderdo a baixar
os seus precos também. Contudo e, na eventualidade de a empresa desviante estar
a sofrer alguma agao de retaliacdo, ndo ir4 conseguir fazer face a concorréncia dos
outros retalhistas, uma vez que dispde de condi¢des comerciais menos favoraveis.
Esta consequéncia fara com que o spoke desviante conclua que ¢ melhor respeitar

o prego imposto pelo fornecedor®.

Alternativamente, se o hub for uma empresa dominante a nivel de retalho (empresa
a montante), esta podera igualmente recusar a compra de produtos de empresas

nao respeitadoras dos termos colusivos.

Um segundo instrumento ao qual o hub pode recorrer sdo as compensacoes

financeiras (side payments) para estabilizar a coordenagao. O hub podera oferecer

2 Cf. Idem, p. 6.
30 Cf. Idem, p. 6.
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beneficios financeiros as empresas que respeitem as condi¢des estabelecidas, por
exemplo, através de descontos, o que corresponde a incentivos adicionais para que

os spokes respeitem o acordo colusivo’!.

Em suma, o hub desempenha um papel fundamental, na medida em que ¢ o

responsavel pela instiga¢do, coordenacdo e monitoriza¢do do esquema colusivo??.

B. Condicoes economicas necessarias para o surgimento dos casos de hub

and spoke

Visto que a figura hub and spoke ndo apresenta as caracteristicas das relagdes
verticais puras, ou seja, nas quais as partes da relacdo possuem interesses
divergentes, e também nao corresponde a uma relacao horizontal pura, onde os
interesses se encontram tendencialmente alinhados, defende-se que uma das
condicdes a verificar para a existéncia de hub and spoke é o interesse convergente
das partes na pratica. Porém, este entendimento ndo ¢ consensual, havendo

também autores que refutam esta teoria.

Outro ponto a averiguar, ainda antes de nos debrugarmos sobre a teoria do dano de
hub and spoke, diz respeito aos incentivos que o fornecedor vislumbra para aceitar

desempenhar o papel de Aub no contexto desta pratica.

1. Exemplo de interesse convergente no primeiro tipo de hub and spoke

Para efeitos de enquadramento, em normais condigdes de funcionamento do
mercado, o fornecedor almeja pregos de retalho baixos e a existéncia de verdadeira
concorréncia entre os retalhistas, pois desta forma obterd mais vendas e um lucro
maior no mercado em que opera. Assim, qualquer tipo de restricdo vertical que o

mesmo imponha aos seus retalhistas servira, apenas, para promover uma

3ICE. Idem, p. 58.
32 Cf. Idem, p. 4.
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concorréncia efetiva entre os seus retalhistas, mas relativamente a variaveis outras
que ndo o preco do produto, como por exemplo, os servigos associados ao produto,

a apresentacdo, a qualidade, entre outras™.

Todavia, ¢ sabido que um dos elementos constituintes de hub and spoke ¢ a
repetida interacdo entre operadores econdmicos que, a partida, desenvolvem a sua
atividade em diferentes niveis da cadeia de produgdo e que tém necessidades
comerciais divergentes, mas em virtude da sua relacdo comercial, ¢ comum o
retalhista manifestar as suas preocupagdes ao fornecedor quando as baixas
margens geradas por certos produtos de tal fornecedor ou os baixos precos de

retalho, por exemplo*

Desta forma, em determinadas circunstancias e por diferentes razdes comerciais, a
dindmica triangular (i.e, A-B-C) permite aos operadores econdmicos que nela
participam ter pelo menos um interesse convergente, nomeadamente, a criagao de
coordenacao horizontal, que podera acontecer no mercado downstream, através de
uma rede de restri¢des verticais similares, por norma RPM e/ou clausulas da nacao
mais favorecida (“NMF”), com o objetivo final de diminuir a concorréncia no
retalho ou, pelo menos, permitir um alinhamento e, em tltima instancia, resultando
como uma consequéncia, lesar os consumidores®. Autores ha que defendem a
existéncia de interesses convergentes como uma pré-condi¢cao necessaria para que
seja possivel distinguir entre um potencial hub and spoke e uma legitima relagao
vertical®®,

No tipo 1 de hub and spoke (o hub encontra-se no mercado upstream e os spokes
situam-se no mercado downstream), um determinado retalhista podera chegar a
conclusdo de que as margens de vendas dos produtos do seu fornecedor sao

pequenas ou insuficientes para que a sua relacdo seja rentavel ou que os pregos de

3Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements — Background Note by the Secretariat,
p-9.

34 Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements p. 9.

35 Cf. AMORE, pags. 28 e 29.

36 Cf. GIAN e BUCCIROSSI, p. 2.
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retalho baixos ndo lhe agradam. Tendo em conta o seu descontentamento, este
retalhista ird dirigir-se ao seu fornecedor e exigir solucdes. O retalhista podera
ameagcar o fornecedor que ira deixar de comercializar os produtos que gerem baixas
margens, exigir melhores condigdes comerciais e/ou exigir a diminui¢do do preco
grossista. O fornecedor, confrontado com esta situagdo tera a sua escolha varias
opgdes, entre as quais, correr o risco de perder tal retalhista, sujeitar-se a
possibilidade ver o seu produto a deixar de ser comercializado pelo respetivo
retalhista, diminuir as suas proprias margens em virtude dos descontos atribuidos
ao retalhista ou entdo, em contrapartida, poderd tentar aumentar as margens do

retalhista.

Quanto a penultima opcao, i.e., diminuir o preco de retalho a custa das suas
margens (do fornecedor), cumpre esclarecer que, na eventualidade de existir uma
forte concorréncia no mercado retalhista, os retalhistas para fazer face a
concorréncia, terdo que passar parte do “ganho” aos consumidores, em forma de
pregos de retalho baixos. Porém, tal possibilidade ndo sera viavel ao fornecedor
pois, a ndo ser que o mesmo tenha um significante poder de mercado, nao se
encontraria em condi¢des de diminuir o prego de retalho aos outros retalhistas,
concorrentes do retalhista queixoso. Na sequéncia da incapacidade de fazer face
as demandas agressivas dos retalhistas, estes, por seu turno, recorreriam a um outro

fornecedor concorrente®’.

A tltima possibilidade ¢ a tal em que se verifica uma conversao dos interesses dos
dois operadores economicos (fornecedor e retalhista). O fornecedor tentard
aumentar as margens do retalhista queixoso convencendo os restantes retalhistas
que uma guerra de precos nao ird beneficiar ninguém e, consequentemente, sera
mais vantajoso operar uma a subida de precos por todos os retalhistas. O
fornecedor promovera, assim, uma subida de pre¢os e uma posterior estabiliza¢ao
dos mesmos, possibilitando uma coordenagdo de precos no mercado através de

uma restri¢ao vertical por exemplo, e a subsequente monotorizacao e controlo da

37Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p. 9 ¢ GIAN e BUCCIROSSI, p. 4.
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tal coordenacio®® Em conclusdo, a atenuacdo da concorréncia a nivel do retalho
sera tentadora para o fornecedor, uma vez que deixaria de ter problemas com as
negociagdes agressivas e, o retalhista, por seu turno, vera a sua reclamacao
resolvida, uma vez que se contentara por nao estar em piores condigdes que os seus
concorrentes, verificando-se igualmente um desincentivo para competir a nivel de
retalho®®. Por outro lado, ainda que exista a possibilidade de o volume total das
vendas diminua, em consequéncia do aumento dos precos, o lucro total do
fornecedor e dos retalhistas podera ser maior do que no mercado competitivo,

estando os beneficios e os incentivos das duas partes alinhados*.

Sera, ainda, importante descortinar a realidade em que tal coordenagao € possivel,
pois o fornecedor s6 conseguira promover a mesma em condi¢cdes de mercado
especificas. Tais condigdes verificam-se quando, para além dos retalhistas
possuirem um grande poder de mercado, o mercado retalhista ¢ concentrado e,
existindo uma significante pressao na margem retalhista, os retalhistas favorecem,
ou seja, escolhem os fornecedores que possibilitam este tipo de coordenagao

anticompetitivo®!.

Se os retalhistas ndo tivessem poder de negociagdo forte, a partida, o fornecedor
ndo se sentiria ameacado pela pressdo exercida pelos menos. Contudo, como

veremos em seguida, o caso Toys “R” Us € a contradi¢cdo desta ultima premissa.

No segundo tipo de hub and spoke (o hub serd um retalhista e os spokes serdo os
fornecedores) também ¢ possivel discernir interesses convergentes. O fornecedor
deparado com um aumento de custos, querera passar uma parte desses custos aos
seus retalhistas. Fara tal transferéncia de custos, nas negociacdes entre o
fornecedor e os retalhistas, através do aumento do prego grossista. Estes tentardo,

por sua vez, passar o aumento do preco grossista aos consumidores finais em forma

38 Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p. 9.
3 Cf. GIAN e BUCCIROSSI, p. 4.

40 Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p. 10.
41 Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p. 10.
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de aumento dos pregos de retalho O fornecedor, para almejar o seu objetivo,
comprometer-se-a a facilitar este aumento de precos através do fornecimento de
informagdo, monotorizacdo, controlo e penalizagdo aos retalhistas nao

participantes no esquema*’.

Importa, mais uma vez, analisar as condi¢des de mercado em que tal serd possivel.
Importa frisar o facto que a transferéncia do prego para os consumidores finais, a
partida, ndo seria possivel num mercado retalhista competitivo. J4 no mercado
upstream, o fornecedor em causa devera possuir um significante poder de mercado
ou, em alternativa, o mercado a jusante devera ter fornecedores poderosos e poucos
que enfrentam problemas similares com os do fornecedor instigador da pratica
anticompetitiva. Consequentemente, se estas duas caracteristicas ndo se
verificarem, os retalhistas ndo aceitariam o aumento dos pregos grossistas e a
estratégia comercial racional seria encontrarem outro parceiro contratual. Por
outro lado, ainda quanto a estrutura de mercado, na circunstancia de o mercado
retalhista ser altamente competitivo e sem poder de mercado, ndo se avizinharia
dificil ao fornecedor fazer a tal transferéncia de custos. Isto porque o fornecedor
aumentaria o prego grossista e os retalhistas, no limite, teriam que internalizar
grande parte desse aumento, pois ndo teriam outra alternativa. Em contrapartida,
se os retalhistas tivessem um significativo poder de compra, ndo seria tao facil ao
fornecedor aumentar o prego grossista, uma vez que correria o risco de perder um
poderoso retalhista e, portanto, preferiria facilitar o aumento dos precos de

retalho®.

Concluindo, os interesses do fornecedor e dos retalhistas encontrar-se-ao alinhados
quando o primeiro tiver por objetivo aumentar o prego grossista e os segundos
aumentar o prego retalhista. Se as duas partes seguirem a mesma estratégia, ou

seja, a subida de precos, esta sera mais sustentavel perante os consumidores finais

42 Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p. 11 ¢ GIAN e BUCCIROSSI, p. 4.
43 Cf. OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p .11 e 12.
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uma vez que, a partida, dependendo da elasticidade da procura, terdo se aceitar a

subida geral dos pregos se quiserem adquirir tal produto*.

2. Auséncia de interesses convergentes

Cayseele ¢ um dos autores que, além de manifestar algum ceticismo no que
respeita ao papel desempenhado pelo Aub?’, é defensor da inexisténcia de
interesses convergentes, afirmando que, na maior parte dos casos, os interesses das
duas partes nio estdo alinhados*. Este economista defende a sua tese ilustrando
uma situacao na qual os retalhistas para além de poderem discordar do prego 6timo
de um determinado produto, também nao tém conhecimento das quotas de
mercado dos seus concorrentes caso queiram dividir o lucro incremental resultante
do esquema colusivo. Deparado com este problema, o hub poderd recomendar ou
impor precos de revenda, uma vez que tem um conhecimento geral do mercado
relevante. Contudo e, tendo em conta que na maior parte das jurisdigdes a
imposicao de RPM ¢ proibida, este vai limitar-se a sugerir pregos de revenda e ird
focar-se na negociagdo de pregos grossistas. E, todavia, neste passo que se verifica
a alegada inexisténcia de interesses convergentes. Estando o sub interessado nos
precos por grosso vai exagerar nos pre¢os que recomenda e a informagédo que vai
transmitir aos outros spokes sobre um determinado spoke disposto a seguir o preco
sugerido ndo terd credibilidade. A explicagdo para tal conduta prende-se com o
facto de quanto maior for o preco final de um determinado produto, maior serd o

prego grossista, circunstancia que atribuira maior poder de negociagido ao hub®’.

J& do lado dos retalhistas e, na eventualidade de estarmos perante uma fixacao do
preco final, sabemos que as margens dos retalhistas sdo determinadas em funcao
do prego grossista. Assim, caso haja uma inten¢ao de subida dos pregos, nenhum

retalhista ird acatar essa subida de pregos se ndo lhe for assegurado e demonstrado

4 Cf. GIAN e BUCCIROSSI, p. 4.
45 Cf. CAYSEELE pags. 166 ¢ ss..
46 Cf. Idem, p. 165.
47 Cf. Idem, p. 166.
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que os seus concorrentes irdo adotar 0 mesmo comportamento, pois este podera
correr o risco de perder clientes e vendas com tal subida de precos, uma vez que o
instinto dos consumidores sera escolher o preco mais baixo, que serd o dos
retalhistas concorrentes que ndo respeitaram a sugestao relativamente a alteracao

de precos.

Em conclusdo, Cayseele defende que muito dificilmente os interesses do
fornecedor e dos seus retalhistas irdo convergir, fazendo com que o hub and spoke

seja muito dificil de executar.

3. Incentivos do fornecedor

Enquanto a participacdo dos retalhistas no esquema colusivo ¢ de facil
compreensao, tem por objetivo a diminui¢do da concorréncia no retalho, o mesmo
ndo ¢ tdo unanime e pacifico quanto a participa¢do do fornecedor, pois, muitos
autores se questionam qual € o ganho do fornecedor com o papel que alegadamente
exerce na pratica de hub and spoke, que podera reduzir o seu volume de vendas
em virtude da redu¢dao da concorréncia no retalho e colocar os precos e as
quantidades a um nivel subotimo*®. Neste sentido, serdo analisadas duas plausiveis
justificagdes para tal comportamento.

Amore avanga uma possivel explicagdo que intitula por ‘“rent-sharing”*,
fundamentando a sua tese com a andlise de alguns casos de hub and spoke. Por
exemplo, no caso Toys “R” Us’’, o hub, um poderoso retalhista (Toys “R” Us),
ameagou os spokes (produtores de brinquedos) que, caso vendessem os produtos
que ele tinha em sfock a armazéns, deixava de os comercializar. Assim, 0s
produtores viram-se no dilema de restringir as suas vendas aos armazéns de

produtos ndo comercializados pela Toys “R” Us ou entdo, ndo respeitar a ameaca

48 Cf. Amore, p. 50.
49 Cf. Amore, p. 50.
S0 Cf. Toys “R” Us, Inc., 126 F.T.C. 415, 574-75 (1998).
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do retalhista, correndo o risco de perder este retalhista>!. Outro caso analisado por
este autor foi 0 E-books>?, no qual, em termos sintéticos, a Apple, retalhista (hub),
convenceu seis editoras (spokes), que inicialmente apenas vendiam os seus e-books
através da Amazon a incluir uma clausula de nagdo mais favorecida nos seus

contratos e, posteriormente, comegou a revender os e-books também.

No primeiro caso, a prova apreendida demonstrou que o desejo dos produtores de
brinquedos ia totalmente em contradi¢gdo com a sua acdo apds a interpelagcdo do
retalhista, ou seja, estes desejam torna-se mais independentes da Toys “R” Us e
queriam expandir as suas vendas aos armazéns ¢ ndo diminui-las. Ao deixar de
vender certos produtos aos armazéns, tal como exigido por aquele retalhista, os
produtores foram contra os proprios interesses econdmicos> . Analisando a
atuacao dos produtores, o economista defende que a tinica explicacdo racional para
este comportamento € a expectativa dos produtores de rent-sharing. Ou seja, 0s
produtores, ao aceitar as condi¢des impostas pelo retalhista, esperavam obter uma
“renda”, uma parte do lucro resultante do esquema triangular posto em acg¢ao pela

Toys “R” Us.

Para além desta expectativa de rent-sharing, os produtores acabaram por ser
beneficiados no mercado que eles operam. Isto ¢, ao se subjugarem as mesmas
restrigdes — ndo vender a armazéns — diminuiram a concorréncia upstream pois
boicotaram um canal de distribui¢do alternativo que, caso nao fosse posto em acao
este esquema triangular, iria colocar certa pressdo nos precos grossistas dos
produtos comercializados pelos produtores e conduziria a uma concorréncia mais
agressiva®. Por outro lado, é curioso que os produtores, tendo em conta a sua
posi¢do no mercado — 40% no mercado dos EUA — poderiam facilmente rejeitar
as pretensoes de Toys “R” Us. Esta circunstancia leva-nos a concluir que, mais

uma vez, os produtores tinham a expectativa de partilhar a renda arrecadada pela

5L Cf. HARRINGTON, p. 50 ¢ OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p 8.
52 Cf. United States v. Apple Inc., 952 F. Supp. 2d 638 (S.D.N.Y. 2013).

33 Cf. Amore, p. 50.

5 Cf. Idem, p. 50.
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pratica e que, caso ndo respeitassem as exigéncias do retalhista, muito
provavelmente iriam perdé-lo como parceiro contratual, obrigando os produtores

a investir numa entrada ou expansdo de uma cadeia de distribuigdo alternativa®>.

Sabendo que os retalhistas colocam bastante pressao no fornecedor quando tentam
executar a pratica e assegurar a sua manutencao, questiona-se a razao pela qual o
fornecedor aceita tal pressdo. Uma das explicacdes possiveis ¢ precisamente o
facto de os retalhistas que pressionam o fornecedor serem a porta de entrada para
o mercado. Assim, o fornecedor podera preferir perder algumas vendas no retalho
— ao aceitar subir os precos a retalho e/ou excluir um certo retalhista — do que
perder um retalhista importante. Por fim, o caso E-books demonstrou que os
fornecedores nem sequer almejavam obter lucros extra a curto prazo, contentavam-
se com a esperanga que, a longo prazo estariam em melhores condi¢des gragas a
pratica restritiva do que sem ela®’, uma vez que foi demonstrado que a Amazon
estava mais preocupada com o desenvolvimento da sua plataforma do que com a
obtencao de lucros da venda dos produtos das editoras e, por isso, cobrando pregos

muito baixos pela venda dos e-books.

Em termos de conclusdo, o economista admite que os fornecedores tenham
interesses independentes, porém, reforca o facto de ter, pelo menos, um interesse
convergente com os retalhistas, i.e., diminuir a concorréncia entre os retalhistas,

concorréncia essa que se manteria caso o hub and spoke ndo fosse posto em agio>®,
C. Teoria do dano
Outra problematica dos casos de hub and spoke reporta-se a inexisténcia de

formulacdo, até ao momento, de uma teoria do dano. Assim, no curso de uma

investigagdo, mesmo que se conclua que a pratica investigada possui as

55 Cf. Idem, p. 50.
56 Cf. Idem, p. 50.
57 Cf. Idem, p. 51.
8 Cf. Idem, p. 51.
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caracteristicas conceptuais da figura de hub and spoke, a entidade competente
depara-se com a incerteza quanto a teoria do dano em que se fundamenta tal
pratica, uma vez que esta figura se situa no limbo de varias teorias do dano,
havendo a possibilidade de estar em causa nada mais do que spillover effect de um
conjunto de restricdes verticais, se nos recordarmos que duas das formas de por
em pratica um hub and spoke até agora detetadas foram através de RPM ou de
clausula da NMF, i.e, o instrumento para a sua realizagdo. Por outro lado, ha quem
defenda que se esta perante uma forma sofisticada de coordenagao horizontal, um
“moderno cartel”, uma forma de intercambio de informac¢des ou, ainda, uma teoria

do dano propria do hub and spoke™ .

Visto que a pratica de hub and spoke apresenta caracteristicas que se encontram
igualmente presentes nas relagdes verticais puras, um primeiro passo para formular
uma possivel teoria do dano serd fazer uma analise de alguns elementos que se

verificam no RPM e que potencialmente estardo presentes num A-B-C-agreements.

A razdo pela qual se optou por analisar o RPM corresponde a circunstancia de
usualmente ser utilizado como instrumento para se por em pratica o esquema de
hub and spoke, originando, por conseguinte, algumas questdes quanto a natureza

da pratica na sua totalidade.

1. Breve confronto entre RPM e hub and spoke

Em primeiro lugar, sabemos que o RPM podera ser usado para resolver o
“monopoly commitment problem™®. Tal circunstancia também se verifica no tipo
1 de hub and spoke, na medida os retalhistas so6 aceitam subir os precos de retalho

quando o fornecedor lhes tiver assegurado que os retalhistas concorrentes fardo o

39 Cf. GIAN e BUCCIROSSI, p. 1 ¢ AMORE, p. 29.

60 A expressdo € aplicada no contexto de mercado monopolista, no qual o monopolista, para exercer a sua
posi¢do de monopdlio e convencer o primeiro retalhista (seu parceiro contratual) que ndo vai reduzir os
pregos nas negociagdes com 0s proximos parceiros contratuais, deve demonstrar o seu “commitment”, o
seu compromisso a um acordo exclusivo com todas as empresas retalhistas.
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mesmo. Contudo, o poder de mercado ¢ distribuido de forma diferente num caso e
noutro. Nas situagdes classicas de RPM, o poder de mercado esta no lado do

fornecedor, ja no hub and spoke verifica-se no inverso®'.

Um outro elemento de RPM que pode ser identificado na pratica em analise ¢ a
utilizagdo de varios RPM com o objetivo de reduzir o incentivo dos retalhistas de
negociarem precos grossista. No hub and spoke, uma rede de RPM sera utilizada
pelo fornecedor para evitar uma guerra de pregos no mercado de retalho,
salvaguardar as margens dos retalhistas e evitar negociagdes contratuais
agressivas, mais precisamente, quanto aos precos por grosso, uma vez que nesta
figura, o fornecedor tem menor poder de negociagdo comparado aos seus

retalhistas®?.

Por fim e, em harmonia com o que foi dito anteriormente, nos casos classicos de
RPM como num hub and spoke, a imposi¢ao de RPM nao resulta necessariamente
apenas da iniciativa do fornecedor. No primeiro caso, os retalhistas poderao
requeré-lo com o objetivo de prevenir a entrada de concorrentes que oferecam
. : 13 . ’5 4 : :
precos mais baixos (“price-cutters”). No segundo caso serd com o intuito de
diminuir a concorréncia no retalho e fazer a distribuicdo de um determinado

produto mais proveitosa®.

2. Poder de mercado dos retalhistas

Apesar de o RPM e o hub and spoke produzirem caracteristicas comuns no
mercado em que atuam ¢€ necessario frisar o facto de o RPM ¢ apenas instrumental
para a execuc¢do do hub and spoke e que a estrutura de mercado difere nestas duas
praticas. Relativamente a distribuicdo do poder de mercado, para que se esteja

perante verdadeiro caso de hub and spoke, ¢ importante que sejam os retalhistas a

L Cf. SAHUGUET, pags. 33 ¢ 34.
2 Cf. Idem, p. 34.
3 Cf. Idem, p. 34.
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deter um significativo poder de mercado, que se traduzird num forte poder de
compra ou no poder de negociacdo perante os fornecedores. Tal poder de
negociagdo ¢ importante porque possibilitard a colusdo horizontal no mercado a

montante ou a jusante, através de uma rede de restrigdes verticais similares®.

Tanto Amore como Walckiers defendem que saber quem detém o poder de
negociagdo na relagdo contratual ¢ crucial para se aferir se estamos perante uma
pratica de natureza horizontal ou vertical. Ou seja, Walckiers entende que quando
o fornecedor ¢ detentor do poder de negociacao, a pratica hub and spoke podera
produzir efeitos semelhantes aos acordos verticais, tais como a resolugdao de
problemas com a dupla marginalizacdo, o aumento do bem-estar dos consumidores
e a diminui¢do dos precos de retalho. J4 Amore defende que quando esta
circunstancia se verifica, a relagdo ¢ puramente vertical e devera ser analisada em
sede de classicos RPM. Contrariamente, quando o poder de negociacao esta do
lado dos retalhistas, o hub apenas desempenhara o papel de intermedidrio (“go-
between”) para atingir a colusdo horizontal, o tal “desejo horizontal”®. Em
consequéncia e a semelhanga com o que acontece com os acordos horizontais, os
consumidores sairdo prejudicados com esta pratica, uma vez que o objetivo, na
maior parte das vezes, sera diminuir a concorréncia a jusante € aumentar os pregos

de retalho®®.

3. Consideracgoes finais

Como ¢ possivel concluir deste capitulo, a racionalidade econdmica deste tipo de
pratica carece de um estudo mais aprofundado e minucioso para que se chegue a
uma conclusdo aceitavel. Admite-se que, para além da incerteza quanto a teoria do

dano a volta desta figura, que tem repercussdes no tratamento juridico a dar este

4 Cf. Idem, pag. 42 ¢ 43.

85 Expressdo usada pelos autores Sahuguet e Walckiers.

% Cf. SAHUGUET, Nicolas e WALCKIERS, Alexis, Hub-and-spoke conspiracies: the vertical expression
of a horizontal desire? In Journal of European Competition Law & Practice. Vol. 5, n° 10, dezembro 2014,
p- 7 e Amore p. 44.
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tipo de pratica e na incerteza juridica que coloca as empresas, por vezes ¢ dificil
entender por que razdo os fornecedores aceitam participar no hub and spoke, uma
vez que em alguns casos, como por exemplo no Toys “R” Us, os fornecedores
detendo a posi¢ao de mercado que detinham, poderiam recusar submeter-se a
pressao feita pelo retalhista mas, ainda assim, optaram por respeitar as exigéncias
feitas por este. A verdade ¢ que, apesar dos incentivos do fornecedor ndo serem
totalmente compreendidos pelas autoridades competentes ¢ as duas explicagdes
infra serem apenas hipoteses em estudo, os casos até agora analisados demonstram
que o fornecedor, de facto, aceita participar em tal pratica. Esta factualidade podera
levantar uma outra questdo que se faz ouvir em alguma jurisprudéncia, mas que
ndo serd abordada neste trabalho, mais precisamente, a possibilidade de o
fornecedor ser a parte contratual mais fraca e a consequéncia que isso teria na

punicao do mesmo.
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Capitulo IIT — Troca de informacdes

O presente capitulo tera por objeto a andlise da temdtica da troca de informagdes
na sua vertente conceptual e, mais especificamente, a analise dos dois eixos de
comunicagdo existentes num hipotético caso de hub and spoke, bem como o

regime juridico que se aplica a troca de informagdes.

A. Orientacdes da Comissdo sobre cooperaciao horizontal

A tematica da troca de informagdes entre concorrentes € plasmada nas Orientagdes
da Comissdo sobre cooperagdo horizontal®’. A abordagem da Comissido pode ser
dividida em subsec¢des, a primeira debrugando-se sobre as formas da troca de
informagdes, a sua possivel funcdo econdémica e a ponderagdo entre os efeitos
procompetitivos e anticompetitivos. A segunda subsec¢do enuncia as principais
preocupacgdes despertadas pela troca de informagdes, a saber, o comportamento
colusivo e o encerramento anticoncorrencial. A terceira subseccao diz respeito a
apreciagdo da troca de informagdes ao abrigo do n.° 3 do artigo 101.° TFUE. Por
fim, a quarta subsec¢ao avanga exemplos de aplicagdo dos principios enunciados

na respetiva secg¢ao.

1. Caracteristicas gerais da troca de informacdes entre concorrentes

A troca de informag¢des entre concorrentes pressupde a presenca de pelo menos
dois, ou mais concorrentes, efetivos ou potenciais. A Comissdo, nas suas
Orientagdes sobre cooperagdo horizontal dispde que duas empresas sao
concorrentes efetivos (atuais) se “desenvolverem atividades no mesmo mercado
relevante”. Ja serdo consideradas concorrentes potenciais quando “na auséncia do
acordo, a primeira empresa é suscetivel de proceder aos investimentos adicionais
necessarios ou de incorrer noutros custos de transi¢do necessdrios, num periodo

de tempo reduzido, por norma a entrar no mercado relevante em que a outra

87 Cf. Orientagdes da Comissdo sobre cooperagio horizontal, pags. 13-25.
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empresa desenvolve atividades, em resposta a um aumento pequeno mas

permanente dos precos relativos % .

Este intercambio de informagdes pode ser analisado sob varios angulos. Quanto a
forma da troca, os concorrentes podem trocar informagdes diretamente entre si ou
poderao fazé-lo indiretamente, através de uma agéncia comum ou de um terceiro,
que ser4, a titulo de exemplo, uma organizagao de estudo de mercado, fornecedores

ou retalhistas®®.

Igualmente importante sera perceber a funcdo econdmica que os concorrentes
atribuem a informacao trocada. A troca de informacoes caira sob a alcada das
regras da concorréncia em trés circunstancias diferentes, i.e., a troca de
informacgdes pode desempenhar o papel de facilitador no contexto de um cartel de
fixagcdo de precos ou de reparticdo de mercados, pode, por outro lado, fazer parte
de um acordo de cooperagdo horizontal ou, ainda, ser um “stand-alone
agreement”, pratica através da qual ao trocar informagdes entre si, 0s concorrentes
pretendem ter acesso a informacdo comercial relevante e que lhes possibilite
depreender o comportamento futuro no mercado de cada um. Neste ultimo caso,

a troca de informagdes ¢ a inica forma de cooperagdo entre os concorrentes.

A apreciagdo da troca de informagdes nos dois primeiros cenarios sera feita no
contexto dos acordos em que se inserem e ndo sera objeto de uma avaliagao
independente. No que diz respeito as praticas “stand-alone” coloca-se a questao
de saber se esta forma de coordenacdo se aproxima ao conceito de cartéis ou se,
diferentemente, poderad ser considerada uma pratica que, em termos abstratos, ¢

suscetivel de tornar mais eficiente o funcionamento do mercado’®.

68 Cf. Orientagdes, par. 10.
 Cf. Orientagdes, par. 55; BELLAMY & CHILD, ponto 6.024, p. 410.
0 Cf. Orientagdes, par. 56; BELLAMY & CHILD, ponto 6.022 pags. 408-409.
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2. Efeitos procompetitivos e efeitos anticompetitivos da troca de
informacoes

A problematica dos efeitos que a troca de informagdes produz ¢ um tema bastante
discutido, tendencialmente entre economistas e juristas, na medida que nem
sempre ¢ claro se a partilha de informacdes serd benéfica, neutra ou prejudicial
para o mercado. A Comissdo, nas suas Orientacdes sobre cooperagdo horizontal
faz um balanco entre os efeitos procompetitivos e os efeitos anticompetitivos que
a troca de informagdes esta apta a produzir quando ocorre no contexto de uma

relagdo horizontal.

3. Efeitos procompetitivos

As Orientagdes comecam por admitir que o intercAmbio de informagdes ¢ uma
pratica comum em alguns mercados e esta apta a gerar diversos tipos de ganhos de
eficiéncia e resolver o problema das assimetrias de informacao. Por outro lado,
reconhece-se também que através da troca de informagdes, as empresas podem
melhorar a sua eficiéncia interna, através do chamado benchmarking, que permite
a comparacdo com as melhores praticas dos seus concorrentes e, poderao,
igualmente, realizar economias. Por fim, refere ainda os beneficios que os
consumidores auferem da troca de informacgdes, sendo esta responsavel pela

diminuic¢do dos custos de pesquisa e pela melhoria das possibilidades de escolha’'.

Enquanto as consideragdes da Comissao relativas aos efeitos procompetitivos da
troca de informacdes sao algo genéricas, a doutrina densifica e realga a importancia

destes efeitos benéficos no mercado.

A transparéncia criada pela troca de informagdes pode ser benéfica para o bem-
estar dos consumidores por variadas razdes. A primeira constatacao a fazer dird
respeito ao papel do consumidor no funcionamento do mercado. Pensa-se que um

mercado ¢ eficiente quanto existem interacdes entre os consumidores e as

"L Cf. Orientagdes, par. 58.
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empresas. Assim, um consumidor bem informado quanto as suas possiveis
escolhas, tomard melhores decisdes, reduzird os seus custos de pesquisa e
desempenhara um papel crucial na promog¢ao de uma concorréncia mais robusta
entre as empresas . Contrariamente, se o consumidor ndo tiver acesso a
informacao relevante no momento da sua escolha, tal circunstancia podera ter um
impacto adverso na concorréncia, uma vez que este tendera a escolher
aleatoriamente uma qualquer empresa com o produto ou servigo por si desejado e
a empresa, por seu turno, usufruindo da assimetria de informacao existente no

mercado, praticard um prego monopolista em vez de um prego competitivo’>.

Por outro lado, a partilha de informagdes entre concorrentes ndo ¢ tdo incomum
como se podera pensar. Tal partilha podera ocorrer sob varios registos, como por
exemplo quando inserida em acordos de cooperagao horizontal, e.g. acordos de
investigagdo e desenvolvimento, sendo a subsequente transparéncia benéfica para
a estrutura do mercado’. Os concorrentes poderdo recorrer a associagdes de
empresas ou usar informagao publica sobre varidveis como o nivel da procura, a
capacidade industrial, os planos e oportunidades de investimento, para adaptarem
a sua performance em conformidade com esses dados, melhorar a sua estratégia
comercial, gerar ganhos de eficiéncia, melhorar a eficiéncia interna através do
benchmarking, contribuir para a inovagao, ter uma melhor compreensao da
procura e da oferta no mercado em que operam e, consequentemente, posicionarem

o seu produto de forma eficiente”.

A jurisprudéncia, em raras ocasides, também se pronunciou quanto a estes efeitos,
afirmando que, a troca de informagdes entre concorrentes em mercados

verdadeiramente competitivos, em principio, terd o resultado de intensificar a

2 Cf. BENNET, Matthew e COLLINS, Philip, The law and economics of information sharing: the good,
the bag and the ugly, in European Competition Journal, 2010, p. 315; JONES e SUFFRIN p. 678.

73 Cf. BENNET e COLLINS, p. 316.

74 Cf. JONES e SUFRIN, p. 678; WHELAN, Peter, Trading negotiations between retailers and suppliers:
a fertile ground for anti-competitive horizontal information exchange? In European Competition Journal,
vol. 5, n.°2, 2009, p. 826-827.

5 Idem.
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concorréncia entre os fornecedores’®: Foi também reafirmado pelo TJUE que
quando a oferta ¢ fragmentada, a “dissemina¢do e a troca de informagoes entre
concorrentes pode ser neutra ou até positiva para a natureza competitiva no

mercado™”’.

4. Efeitos anticompetitivos

A Comissao dispde que a troca de informagdes entre concorrentes podera produzir
efeitos restritivos da concorréncia em trés situacdes, a saber, quando permite que
os concorrentes tomem conhecimento das estratégias de mercado dos seus
concorrentes, possibilitando a coordenacdo, quando faz parte de um acordo de
cartel ou ainda quando tem papel de facilitador de funcionamento do cartel’®. Na
subsec¢do das preocupacdes em matéria de concorréncia que a troca de
informagdes levanta, a Comissdo refere duas circunstancias, o comportamento

colusivo e o encerramento anticoncorrencial’®

. Para o objeto do presente trabalho
sera importante averiguar os efeitos anticoncorrenciais do comportamento

colusivo.

E reconhecido pela doutrina que a troca de informagdes estratégicas pode ser uma
oportunidade para os concorrentes coordenarem o seu comportamento e
alcangarem um comportamento colusivo no mercado®’. Os stad-alone agreements,
ao “aumentar artificialmente a transparéncia do mercado, o intercambio de
informagoes estratégicas pode facilitar a coordenag¢do (ou seja, o alinhamento)
do comportamento concorrencial das empresas e provocar efeitos restritivos da

81 Tal pode ocorrer quando as empresas partilham informagdes

concorréncia”
sobre comportamentos passados, atuais ou futuros, uma vez que tal partilha podera

permitir que as empresas cheguem a um entendimento comum sobre 0s pre¢os ou

76 Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.022, p. 409.

"7 Cf. Acorddo TIUE, 23/11/2006, C-238/05, Asnef-Equifax c. Ausbanc, ECLI:EU:C:2006:734, par. 58.
8 Cf. Orientagdes, par. 58 € 59.

7 Cf. Orientagdes, p. 15 € ss.

% Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.034, p, 415; JONES e SUFRIN, p. 679.

81 Cf. Orientagdes, par. 65; JONES e SUFRIN, p. 679
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quantidades a praticar no mercado®?. A troca de informagdes sobre pregos futuros
entre concorrentes € considerada o tipo de informagao mais lesivo da concorréncia,
visto que pode funcionar como um instrumento de sinalizacdo dos futuros
comportamentos no mercado, permitindo as empresas concorrentes chegarem a
um entendimento tacito relativamente a subida de precos, sem correrem o risco de
perderem vendas caso tais precos futuros nao sejam seguidos. Porém, para que esta
teoria do dano se aplique, ¢ necessario que os produtos das empresas em
coordenacao sejam homogéneos, bem como os seus custos. A troca de informagdes
sobre comportamentos atuais ou passados também facilitara a colusdo caso um dos
concorrentes em causa seja um price leader, nesta circunstdncia as restantes
empresas concorrentes tendencialmente irdo seguir os seus passos ou,
alternativamente, podera auxiliar as empresas na obten¢do do entendimento tacito

comum quando as condi¢des de coordenagio®’.

A troca de informagdes podera ainda provocar efeitos restritivos da concorréncia
ao permitir aumentar a estabilidade interna e externa do comportamento
colusivo®. Nestas condigdes, a partilha de informagdes podera consistir num
mecanismo que permite monitorizar a adesdo das empresas ao comportamento
colusivo e fornecer informagdes que permitam o controlo de desvios e a
subsequente retaliagdo, caso o desvio se verifique®®. Por fim, o aumento da
estabilidade externa do comportamento colusivo ¢ possibilitado pela transparéncia
conseguida através da troca de informagdes, na medida em que se torna possivel

verificar e enfrentar potenciais novos concorrentes®®.

Chegados a este ponto cumpre analisar a troca de informagdes nos casos de hub

and spoke.

82 Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.034, p. 415; JONES e SUFRIN p. 679.

8 Cf. BENNET ¢ COLLINS, p. 321.

8 Cf. Orientagdes, par. 67-68; BELLAMY & CHILD, par. 6.034; JONES e SUFFRIN, p. 679.
85 Cf. Orientagdes, par. 67; JONES e SUFFRIN, p. 679; BENNET e COLLINS, P. 322.

8 Cf. Orientagdes, p. 68; BELLAMY & CHILD, par. 6.034, 415; JONES e SUFFRIN, p. 679.
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B. A especificidade da troca de informacgdes na pratica hub and spoke

Tendo em conta as caracteristicas supra desenvolvidas cumpre afirmar que o tipo
de hub and spoke analisado no presente trabalho ¢ o que € considerado uma pratica

“stand-alone”, na qual se podem visualizar dois eixos de troca de informagdes.

Num primeiro eixo ocorre uma troca de informacdes bilateral, inserida numa
relagdo vertical, i.e., entre um fornecedor e o seu retalhista, por exemplo. Ja o
segundo eixo corresponde a uma troca multilateral e é o que atribui a caracteristica
triangular a figura de hub and spoke, uma vez que os concorrentes (“spokes”) que
se encontram na base da piramide trocam indiretamente informagdes entre si,
através um parceiro contratual comum, o Aub. Considera-se que o caso VM
Remonts ¢ um exemplo e, até ao momento, o Unico, de stand-alone hub and spoke,
na medida em que se defende que o que estd em causa ¢ um “spill-over” de
informag¢ao comercial estratégica e sensivel possibilitado por um terceiro, que, por

sua vez, ¢ o parceiro contratual comum dos dois concorrentes visados®’.

Confrontados com estes dois eixos de informagao em uma Unica pratica avista-se
necessario compreender quando € que as trocas de informagdes no ambito de uma
relagcdo vertical, dotadas de legitimidade e consideradas parte inerente de uma
relacdo comercial, sdo utilizadas de forma a possibilitar um comportamento

colusivo entre concorrentes no mercado a jusante ou a montante®®.

Para melhor se entender os contornos da troca de informac¢des nos casos de hub
and spoke importa tecer algumas consideragdes adicionais sobre estes dois eixos
de comunicagdo, pois a troca de informacdes entre concorrentes, ainda que
indiretamente, ¢ suscetivel de cair sob a algada do n.° 1 do artigo 101.° do TFUE,

por se considerar que a troca de informagdes neste contexto poderd possibilitar a

87 Cf. PERINETTO, Patrick Actis, Hub-and-spoke arrangements: future challenges within Article 101
TFUE assessment, in European Competition Journal, Vol. 15, n.° 2-3, 2019, p. 11.
8 Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.030, p. 413; JONES e SUFFRIN, p. 161.
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adaptacdo do comportamento no mercado do recetor da informacdo em

conformidade com a informacdo recebida®.

1. Troca de informagdes no |Ambito de uma relacio vertical

A troca de informagdes ¢ normal, legitima e uma parte inerente da relacao
contratual entre um fornecedor e um retalhista, i.e., quando se insere numa relagao
vertical. Sem surpresa se constata que o retalhista possa transmitir ao seu
fornecedor a sua estratégia comercial futura, como por exemplo, o preco a praticar
para determinado produto ou servico seu, as futuras campanhas promocionais e os
planos de investimento. A racionalidade subjacente a esta partilha relaciona-se
com a proposito de zelar pelo bom funcionamento da relagdo comercial e o
mantimento da confianga que € construida entre o fornecedor e o retalhista no

Ambito das suas negociagdes’.

Por sua vez, o fornecedor podera igualmente advertir o seu retalhista da sua
inten¢do de proceder a uma subida do preco grossista ou, por exemplo, sugerir-lhe
precos recomendados. Os pregos recomendados ndo infringem as regras de
concorréncia, uma vez que se considera que o fornecedor possui as melhores
ferramentas de marketing e € o que estd em melhor condi¢cdo para maximizar os
lucros de ambas as partes®!. Suspeitas nascem quando os pregos recomendados na

pratica adquirem os contornos de um RPM.

Por fim, pode ocorrer que e, muitas vezes ocorre, uma vez que faz parte das taticas
basicas do processo de negociacao, um fornecedor e/ou um distribuidor releve
informagdes sobre precos de outros fornecedores ou distribuidores. Tal ocorre, por
exemplo, quando um distribuidor confronta o seu fornecedor com os precos
grossistas que este ofereceu aos concorrentes diretos daquele. Com este confronto

o distribuidor pretende negociar pregos grossistas mais baixos ou, pelo menos,

8 Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.026, p. 410.
% Cf. WHELAN, p. 823.
91 Cf. ZAMPA ¢ BUCCIROSSI, p.3.
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obter condigdes nao menos favordveis em comparacao com as que o fornecedor
atribuiu aos seus concorrentes diretos. Por outro lado, o distribuidor também tera
incentivos, quando negocia os pregos grossistas, de divulgar os pregos praticados
por outros fornecedores ao fornecedor que negoceia com o intuito de o persuadir

a oferecer-lhe melhores condi¢des comerciais®?.

Esta negociacao de melhores condigdes e a subsequente partilha de informagdes
podera, em ultima instancia, aproveitar os consumidores finais. Um exemplo deste

beneficio serdo as atividades promocionais e a reducdo de precos a retalho.

Esta presuncao de legitimidade das trocas de informagdes nas relagdes verticais
tem a sua justificagdo na cldssica dindmica competitiva, segundo a qual as partes
da relacdo vertical tém interesses divergentes, o distribuidor de negociar o preco
grossista mais baixo possivel e o fornecedor de auxiliar o distribuidor de praticar
um prego retalhista eficiente®®. Todavia, tal apenas se verifica quando tanto o
mercado a montante como a jusante sdo competitivos, onde a racionalidade

subjacente ¢ a de producao de eficiéncias.

2. Troca indireta de informacgoes entre os spokes

Todavia, nem sempre que ocorre uma partilha de informagdes o incentivo
subentendido ¢ o de producao de eficiéncias. Zampa e Buccirossi avangam duas
situacdes hipotéticas nas quais a partilha de informagdes tem como proposito a
implementacdo de uma cooperacdo horizontal. No primeiro caso, os autores
presumem o que aconteceria se um distribuidor ou retalhista, apds a constatacao
de que as margens de um produto de um determinado fornecedor sado
insignificantes. A conduta do retalhista passaria por negociar a reducao do preco
grossista, exigir melhores condi¢des ou, até, ameagar o fornecedor com a rutura de
comercializagdo do produto com baixas margens. Por seu turno, o fornecedor

deparado com esta problematica, poderia escolher entre diminuir as suas proprias

92Cf. idem, p. 3.
9 Cf. ZAMPA ¢ BUCCIROSSI, p. 4.
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margens e oferecer descontos adicionais ao retalhista, correr o risco de o retalhista
ndo comercializar mais o respetivo produto ou, diversamente, poderd tentar
convencer os restantes retalhistas, i.e., concorrentes diretos do retalhista queixoso,
que uma guerra de precos nao aproveita nenhuma das partes e, entdo, persuadi-los
a operarem uma subida conjunta dos pregos retalhistas. Optando por esta ultima
via, a reclamacao do retalhista deixaria de ter efeito, o fornecedor ndo corria o risco
de perder um cliente (i.e., o retalhista em causa), as suas margens nao diminuiriam
e o resultado seria a diminui¢ao da concorréncia no mercado a jusante a custo zero

para o fornecedor®*

No segundo cenario podera haver um interesse convergente das duas partes em
operarem um aumento de precos, o fornecedor querera aumentar o preco grossista

e o retalhista, por sua vez, terd a esperanca de subir os pre¢os praticados no retalho.

Nesta situacdo, se tanto os fornecedores como os distribuidores estiverem
empenhados em prosseguir este objetivo, entdo a subida dos pregos nao seria
gravemente contestada pelos consumidores finais®, uma vez que se verifica uma

subida de pregos generalizada.

As situagdes hipotéticas supra mencionadas correspondem precisamente a dois
exemplos em que a troca de informagdes existente nas relagdes verticais adquire
os contornos de troca de informagdes entre concorrentes, podendo postular

semelhantes efeitos lesivos a concorréncia.

Outras explanacdes, de indole ndo tdo econdmica, sao possiveis. Autores ha que
defendem que a legalidade da troca de informagdes no esquema hub and spoke
dependera essencialmente do grau de precisdo e credibilidade da informacao
partilhada. Nesta otica, em processo de negociagdes entre um fornecedor e um

distribuidor, mesmo que o distribuidor divulgue informagdo sobre os pregos

% Cf. Idem, p. 4.
% Cf. Idem, p. 4.
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praticados por outros fornecedores, o presente fornecedor ndo atribuira
credibilidade a informacgdo fornecida pelo distribuidor, pois pensara que este
apenas fez uso de tal informagao com o intuito de obter o preco mais baixo possivel
¢ boas condigdes comerciais. Contrariamente, tal desconfianga nao se verificaria
numa pratica de hub and spoke, uma vez que a informag¢ao divulgada seria exata e
rigorosa, tendo por objetivo a coordenagdo das partes quanto ao comportamento
futuro a ter no mercado’®. Neste caso, a motivacdo da troca de informacgdes seria o

comportamento colusivo entre os concorrentes.

Nestas circunstancias o esquema hub and spoke, através da troca indireta de
informagdes, permite as empresas alcancar um comportamento colusivo no
mercado, sem correm os riscos inerentes a troca direta de informagdes entre
concorrentes. O facto de a troca de informagdes entre os spokes ocorrer
indiretamente, através do hub, reduz os riscos de detecao da eventual pratica
anticoncorrencial. Por outro lado, o 6nus de prova que cabe as ANC’s e a Comissao
¢ agravado na medida que t€ém que provar a existéncia da figura triangular
enquanto uma unica pratica e, consequentemente, o conhecimento de todas as

partes envolvidas na pratica condenada’’-

Chegados a este estddio de andlise da figura de hub and spoke, ou seja, a
verificagdo de uma difusao das informagdes comercialmente sensiveis partilhadas
no contexto de relacdes verticais para a esfera horizontal, i.e., a troca de
informagdes entre concorrentes, importa averiguar o tratamento que ¢ dado ao

intercambio de informagdes entre concorrentes pelo direito da concorréncia.
C. Apreciagio da troca de informacdes entre concorrentes ao abrigo do
artigo 101.° do TFUE

A seccdo das Orientagcdes sobre cooperagdo horizontal que se dedica ao

intercambio de informacgdes dispde que o intercambio de informagdes podera ser

% Cf. PERINETTO, p. 5.
7 Cf. PERINETTO, pags. 3 € 4.
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apreciado nos termos do artigo 101.° do TFUE se “constituir ou integrar um
acordo, uma prdtica concertada ou uma decisdo de uma associagdo de

empresas %,

Apesar de a propria Comissao admitir que a troca de informagdes podera fazer
parte de um acordo horizontal, a troca de informagdes entre concorrentes tem sido
apreciada sob as lentes do conceito de pratica concertada®.

A nocdo de pratica concertada foi densamente elaborada no caso Dyestuffs'® ,
onde o TJUE caracteriza o conceito como “uma forma de coordenacgdo entre
empresas que sem se ter desenvolvido até a celebragio de uma convengdo
propriamente dita, substitui cientemente uma cooperag¢do pratica entre elas aos

riscos da concorréncia’'!

. Uma vez que o conceito de pratica concertada e de
acordo entre empresas diferem, o TJUE esclarece que a pratica concertada, pela
sua propria natureza, “ndo reune assim todos os elementos de um acordo, podendo,
todavia, resultar, nomeadamente, de uma coordenag¢do que se manifesta pelo
comportamento dos participantes”'°2. Com o objetivo, por outro lado, de abranger
formas de colusdo que poderiam escapar as normas da concorréncia reforga o
TIJUE que “embora o paralelismo de comportamento ndo possa, por si SO,
identificar uma pratica concertada, é contudo suscetivel de constituir um indicio
serio da mesma, quando alcan¢a condi¢oes de concorréncia que ndo
correspondem as condigoes normais do mercado, tendo em considerag¢do a
natureza dos produtos, a importdncia e o numero de empresas e o volume do

referido mercado™ .

%8 Cf. Orientagdes, par. 60.

% Cf. MORAIS, Luis, D. S ¢ FETEIRA, Lucio Tomé, Concerted practices and Exchange of information:
Recent development in EU and national case law, e-Competitions Antitrust case laws e-Bulletin, 2014, p.
2.

100 Cf. Acordio TIJUE, 14/07/1972, 48/69, Imperial Chemical Industries, Ltd. c. Comissdo das
Comunidades Europeias, ECLI:EU:C:1972:70.

101 Cf. Acorddo Dyestuffs, par. 64.

102 Cf. Acorddo Dyestuffs, par. 65.

103 Cf. Acorddo Dyestuffs, par. 66.
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A justificagdo da condenagdo da pratica concertada estd associada ao critério da
autodetermina¢do econdmica das empresas que foi anunciado no acérdao Suiker
Unie'®. O TJUE esclareceu que os “critérios de coordenagio e de cooperagdo
estabelecidos pela jurisprudéncia do Tribunal, longe de exigir a elaboragdo de
um verdadeiro “plano”, devem ser entendidos a luz da conceg¢do inerente as
disposicoes do Tratado relativas a concorréncia e segundo a qual qualquer
operador economico deve determinar de maneira autonoma a politica que
pretende seguir no mercado comum, incluindo a escolha dos destinatarios das

suas ofertas e das suas vendas™'%.

No mesmo acordao adicionalmente dispde que “se é exato que esta exigéncia de
autonomia ndo exclui o direito dos operadores econdomicos de se adaptarem
inteligentemente ao comportamento conhecido ou previsto dos seus concorrentes,
opoe-se todavia rigorosamente a qualquer estabelecimento de contactos direito
ou indireto entre tais operadores que tenha por objetivo ou efeito quer influenciar
o comportamento no mercado de um concorrente atual ou potencial, quer revelar
a tal concorrente o comportamento que se decidiu ou se pretende seguir por si

préprio no mercado % .

Por fim, para um entendimento cabal sobre a forma como o conceito de pratica

concertada tem sido aplicado pelo TJUE, importa referir ainda o acérdao Anic

Partezipazioni '

, através do qual o TJUE estabeleceu uma presungdo
(vulgarmente conhecida por “presunc¢do Anic’), ainda de ilidivel, segundo a qual
“as empresas que participam na concertagdo e que continuam ativas no mercado
levam em linha de conta as informagoes que trocaram com os seus concorrentes

para determinar o seu comportamento nesse mercado”'%.

104 Cf. Acorddo TJUE, 16/12/1975, 40 a 48, 54 A 56, 111, 113 114-73, Cooperative Vereniging Suiker
Unie UA e outroc c. Comissdo das Comunidades Europeias, ECLI:EU:C:1975:174

105 Cf. Suiker Unie, par. 173.

106 Cf, Suiker Unie, par. 174.

107 Cf. Acérddo TIUE, 08/07/1999, C.49/92, P, Anic Partecipazioni SpA c. Comissdio das Comunidades
Europeias, ECLI:EU:C:1999:356.

108 Cf. ac6rddo Anic Partecipazioni, par. 121.
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Capitulo IV — Consideracao do esquema hub and spoke como uma
pratica concertada

No capitulo anterior foi constatado que o TJUE tem analisado a troca de
informagdes entre concorrentes sob as lentes do conceito de pratica concertada.
Cumpre agora neste ultimo capitulo apurar se o conceito de pratica concertada
podera ser igualmente aplicado aos casos de hub and spoke. Em caso afirmativo e,
uma vez que a pratica concertada tem que ter por objetivo ou efeito impedir,
restringir ou falsear a concorréncia para que o artigo 101.° do TFUE seja acionado,
verificar-se-4 se um caso hub and spoke pode ser um caso que restringe a sua
concorréncia pelo objeto ou, alternativamente, produz efeitos restritivos na

concorréncia.

A. Antecedentes da figura de hub and spoke

Para efeitos de enquadramento da figura hub and spoke na jurisprudéncia
europeia tornar-se-a importante analisar trés casos, a saber, AC- Treuhand II,

Eturas e VM Remonts.

1. AC - Treuhand I1

O caso AC — Treuhand II tem como seu antecedente o acérdao AC - Treuhand I,
no qual TJUE decidiu que uma empresa de consultoria que contribui para a
realizagdo de uma infragdo ¢ considerada responsavel. Para uma breve
contextualizacdo do acordao AC — Treuhand II, importa referir que a AC —
Treuhand ¢ uma empresa de consultoria sediada em Zurique e que tem por
atividade a oferta de servigcos de recolha, tratamento e exploracdo de dados do
mercado, a apresentagdo de estatisticas de mercado aos participantes. A empresa
foi acusada de organizar reunides para os participantes na pratica alegada, de
assistir e participar ativamente nas reunides, de recolher e fornecer aos
participantes dados sobre as vendas no mercado em que as participantes eram

ativas e de desempenhar um papel de moderadora em caso de conflitos entre as
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empresas em troca de remuneragdo'”. As outras partes da alegada pratica eram

empresas dos setores de estabilizadores de estanho e ésteres.

Neste acorddo o TJUE teve que se pronunciar, pela primeira vez, sobre a
possibilidade de uma empresa de consultoria, que nao opera nos mercados em
causa ou nos mercados relacionados, ser processada por uma infragao as regras em
matéria de concorréncia por ter facilitado a execug¢io do acordo!!'’. O TJUE na sua
decisdo afirmou que, estando em causa uma pratica com objeto anticoncorrencial,

incumbe a Comissdo o 6nus de provar que “(...) a referida empresa tinha inten¢do

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_prdtica por outras

empresas na prossecucdo dos mesmos obietivos, ou que, mzoavelmente, os DOdi(l

prever e estava pronta a aceitar o risco”’!!! (sublinhado nosso).

Adicionalmente, reforcou a ideia de que “os modos passivos de participacdo na
infracdo, como a presen¢a 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 dmbito 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 continuagdo

da infra¢do e compromete a sua descoberta™'!?.

Concluiu que o artigo 101.°, n.° 1 aplica-se “(...) 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

109 Cf. Conclusdes do Advogado — Geral NILS WAHL, 21/05/2015, C-194/14 P, AC- Treuhand c.
Comissdo Europeia, ECLI: EU:C:2015:350, par. 5.

110 Cf, conclusdes, par. 4.

L Cf. Acordio AC- Treuhand 11, par. 30.

112 Cf. Acordio AC- Treuhand 11, par. 31.
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comportamento de uma delas estar envolvido nos termos dos acordos em

causa’'’3.

Por ultimo, importa ter em conta a resposta do Tribunal de Justica a alegacdo da
empresa de consultoria segundo a qual até entdo ndo exista qualquer precedente
ou previsibilidade de uma empresa, nas mesmas condi¢des que a AC - Treuhand
se encontrava, ou seja, ser um terceiro que opera num mercado diferente daquele
em que a pratica restritiva produziu os seus efeitos, ser considerado também
responsavel ao abrigo do artigo 101.° do TFUE. O TJUE contra-argumentou que
a lei ndo impedia o Tribunal de decidir de maneira inovadora e que, sendo a AC -
Treuhand uma consultora competente e especializada teria colaborares
especializados para a aconselhar perante circunstancias como as do caso, nao

podendo, portanto, alegar a falta de previsibilidade de responsabiliza¢do!!“.

O caso supra analisado ¢ importante na medida em que afirma que um operador
economico pode ser considerado responsdvel por uma alegada pratica
anticoncorrencial, mesmo que ndo opere no mercado em que a pratica produziu os

seus efeitos.

2. Eturas

O acordao Eturas originou em virtude de um pedido prejudicial do Supremo
Tribunal Administrativo da Lituania. As partes da alegada pratica sao agéncias de
viagens e um sistema de reservas em linha utilizado pelas agéncias em causa. A
UAB Eturas ¢ o titular e administrador do sistema de reserva de viagens em linha
(E-TURAS). Este sistema, por sua vez, ¢ controlado por um administrador inico e
pode ser integrado nos sitios Web das diferentes agéncias de viagens que tenham
adquirido uma licenca junto da UAB Eturas. O contrato tipo de aquisicdo de

licencas da UAB Eturas nao contém quaisquer disposi¢des que permitam ao

113 Cf. Acorddo AC- Treuhand 11, par. 35.
114 Cf. Acordio AC- Treuhand 11, par. 43.

44



administrador alterar os pregos dos servicos prestados pelas agéncias de viagens
que utilizam o sistema'!>. Através do E-Turas, as agéncias de viagens poderiam
propor a venda de viagens através do seu sitio Web, mediante uma forma de
apresentacdo de reservas uniforme e determinada pela UAB Eturas. Ao acederem
ao sistema as agéncias de viagem poderiam consultar uma caixa de correio
eletrénica, onde seriam recebidas mensagens enviadas por um centro de
mensagens especifico do sistema de reservas E-TURAS''S. A investigagdo do
respetivo Conselho da Concorréncia comegou posteriormente a uma mensagem do
diretor da UAB Eturas enviada a varias agéncias de viagens pedindo-lhes que

votassem uma reducao geral das taxas de desconto entre 4% e 1% - 3%.

Posteriormente, foi introduzida uma restricdo técnica no sistema E-TURAS, que

117~ Analisado o

limitava a 3% o desconto disponivel para as reservas em linha
acervo probatoério, o Conselho da Concorréncia concluiu que as agéncias de
viagens e o sistema UAB Eturas participaram numa pratica anticoncorrencial

relativamente aos descontos aplicaveis as reservas através do sistema E-TURAS''8.

O Supremo Tribunal Administrativo da Lituania, por seu turno, questionou o TJUE
em suma, sobre a possibilidade de responsabilizar as agéncias de viagens pela
atuacdo do administrador do dito sistema de informac¢do. O TJUE comecou a sua
decisdo por reafirmar a presun¢do Anic, supra melhor explicitada. Posteriormente
dispds que o principio de inocéncia se opde a que se deduza “do simples envio da
mensagem em causa no processo principal que as agéncias de viagens em causa

19> Todavia, o

deviam necessariamente ter conhecimento do seu conteudo
respetivo envio podera consistir num indicio de tal conhecimento!?’. O TJUE
recorda igualmente a importancia da possibilidade de as agéncias de viagens

poderem ilidir a sua participagdo numa pratica concertada, bem como as formas

115 Cf. Conclusdes do Advogado — Geral MACIEJ] SZPUNAR, 16/07/2015, C-74/14, Eturas,
ECLI:EEU:C:2015:493, par. 4 ¢ 5.

116 Cf. Acorddo Eturas, par. 6.

17 Cf. Conclusdes do Advogado — Geral MACIEJ SZPUNAR, par. 7 € 8.

118 [dem. p. 13.

119 Cf. Acorddo Eturas, par. 39.

120 Cf. Acorddo Eturas, par. 40
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como o podem fazer. Por fim, conclui que “(...) se pode presumir que, a partir do
momento em que tiveram conhecimento da mensagem enviada pelo administrador
do sistema, os referidos operadores economicos participaram numa prdtica
concertada na acegdo da referida disposi¢do [Art. 101.°, n.° ITFUE], ndo se
distanciaram publicamente dessa prdtica, ndo a denunciaram as entidades
administrativas ou ndo apresentaram outras provas para ilidir esta presun¢do,
com a prova de uma aplica¢do sistematica de um desconto superior a limita¢do

em causa’'?!.

O caso em apreco ¢ importante para a presente investigacdo na medida que
corresponde um exemplo de uma colusdo horizontal operada através de similares
relagdes verticais que as varias agéncias de viagens tinham com o fornecedor

comum, i.e., o Eturas.

3. VM Remonts

O acorddo VM Remonts surge na sequéncia de um reenvio prejudicial feito pelo
Tribunal Supremo da Letonia. Este ¢ um caso que se refere a concurso para
fornecimento de géneros alimenticios aos estabelecimentos de ensino. Mais
concretamente, sdo partes da alegada pratica a VM Remonts e a Ausma grupa com
o Conselho da Concorréncia da Letonia por um lado, e Partikas kompanija com o
Conselho da Concorréncia por outro lado. Para efeitos de contextualizagdo, as trés
empresas participaram o concurso supra mencionado. A Partikas kompanija, para
a redacdo da sua proposta contratou uma empresa de prestacdo de servigos
juridicos. Por seu turno, esta ultima empresa recorreu a uma subcontratante (MMD
lietas). A subcontratante, comprometeu-se, paralelamente, e sem disso informar a
Partikas kompanija, a preparar as propostas das outras duas empresas (VM

Remonts e Ausma grupa). Por fim, um colaborador da MMD lietas utilizou a

121 Cf. Acordido Eturas, par. 50.
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proposta da Partikas kompanija para elaborar a proposta dos dois outros

proponentes!?2.

Em esséncia, o tribunal da Letonia pretende saber se uma empresa, a Partikas
kompanija, pode ser considerada responsavel por uma pratica concertada devido a
atos de um prestador independente que lhe fornece servigos, sem nunca se ter

associado a respetiva pratica'?>.

Para o que importa ao presente trabalho o TIUE dispos que “uma empresa pode
ser responsabilizada por acordos ou prdticas concertadas com um objeto
anticoncorrencial, quando tenha pretendido contribuir, através do seu proprio
comportamento, para os objetivos comuns prosseguidos pelo conjunto dos

participantes e tenha tido conhecimento dos comportamentos materiais

perspetivados ou postos em prdtica por outras empresas na prossecugdo dos

mesmos objetivos, ou podia razoavelmente prever e estava pronta a aceitar o

risco'*?,

Esclarece posteriormente que o requisito “conhecimento” estd preenchido quando
« . ~ . ;g .
era inteng¢do dessa empresa, por intermédio do seu prestador dos servigos,
divulgar as suas informagoes comerciais sensiveis aos Seus concorrentes ou
quando tinha acordado, tdcita ou expressamente, em que aquele partilhasse
informagoes comerciais sensiveis com os mesmos”. Porém, o mesmo nao se pode
dizer quando “esse prestador de servigos, sem informar a referida utilizadora,
tenha utilizado as informagoes comerciais sensiveis desta ultima para realizar as

propostas dos referidos concorrentes %,

Por fim, quanto ao outro requisito, dispde o TJUE que a empresa contratante

podera ser responsabilizada se “(...) podia prever razoavelmente que o prestador

122 Cf. Acorddo VM Remonts, par. 4,5,6¢ 7.
123 Cf. Acorddo VM Remonts par. 20.

124 Cf. Acérddo VM Remonts par. 29

125 Cf. Acorddo VM Remonts, par. 30.
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de servigos a que recorre iria partilhar as suas informagoes comerciais sensiveis

com os seus concorrentes e que estava disposta a aceitar esse risco’’'?°.

B. Casos de hub and spoke no Reino
1. Replica Kit

O caso Replica Kit'?" tem varios intervenientes, sendo a Umbro Holdings Limited
(“Umbro”), a desempenhar o papel de hub. Umbro ¢é fabricante e fornecedora
exclusiva de equipamentos de futebol da selecdo inglesa e do Manchester United.
As restantes partes da alegada pratica restritiva sdo clientes da Umbro, retalhistas
especializados em desporto. Dentro do grupo dos retalhistas que tinham relagdes
comerciais com a Umbro importa mencionar a JJB Sports plc (“JJB”) e a Allsports
Limited (“Allsports”) e a Sports Soccer Ltd (“SS”). Para efeitos de
contextualizacdo, a JJB e a Allsports eram as duas retalhistas que vendiam os
produtos fornecidos pela Umbro a precos mais elevados e a SS era a empresa
retalhista que vendia os respetivos produtos a um prego mais competitivo. O
periodo em que a pratica se verificou correspondia a dois eventos futebolisticos
famosos e que, consequentemente, tinha grande impacto nas vendas de
equipamentos da sele¢do inglesa e o do Manchester United, representando o pico
das vendas, a saber, o Euro 2000 e o langamento do novo equipamento da equipa

Manchester United'?®.

Recordando que a SS praticava pregos relativamente mais baixos a comparar com
as outras duas empresas retalhistas, estas ultimas contestaram perante a Umbro dos
pregos praticados pela SS, com a pretensdao de maximizar os seus lucros naquele
periodo. A Umbro, por seu turno, com medo de perder dois clientes essenciais e/ou

de estes diminuirem as vendas dos seus produtos, pressionou a SS a praticar os

126 Cf. Acorddo VM Remonts par, 31.
127 Caso 1022/1/1/03 JJB Sports plc v Office of Fair Trading [2004], CAT 17.

128 OECD, Hub-and spoke arrangements — Noye by the United Kingdom, 4 December 2019, p. 3, e OECD
(2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements, p 6.
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precos sugeridos pela JJB, sob pena de lhe cortar o fornecimento do equipamento
da selecdo inglesa e do Manchester United durante aqueles dois eventos. A SS, por

seu turno, aceitou praticar os precos sugeridos pela JJB.

Importa talvez mencionar, para a analise dos incentivos de cada parte para
participar nesta coordenacao que a Umbro, na altura, ndo estava financeiramente
estavel e, por isso, ndo se poderia dar ao luxo de perder os dois clientes mais
importantes e, por outro lado, tinha de manter a sua credibilidade de fornecedor
perante a Manchester United. A SS, por seu turno, caso ndo respeitasse o preco
indicado pela JJB perderia vendas, uma vez que a Umbro iria cortar o

fornecimento.

Quanto a decisdo do Office of Fair Trading (“OFT”) este considerou que, através
de troca de informagdo comercial estratégica, as empresas em causa fixaram os
precos dos equipamentos de futebol produzidas pela Umbro. Apos recurso das
partes , o Tribunal da Concorréncia (CAT) para aferir a existéncia de pratica
concertada dispds que “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 condigoes de mercado e B, por sua vez, partilhar
essa informagdo com o 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 distor¢do da concorréncia’?.

2. Hasbro

O presente caso tem como partes a Argos Limited (“Argos”) e Littlewoods Limited

(“Littlewoods ”), empresas retalhistas que tinham um sistema de vendas através de

129 Cf. Caso Replica Kit, par. 425 ¢ OECD, Hub-and spoke arrangements — Noye by the United Kingdom,
4 December 2019, p. 4.
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catalogos e, por outro lado, a Hasbro (UK) Limited (“Hasbro”) que ¢ uma das
maiores fabricantes de brinquedos a nivel global produtora de brinquedos. A
Hasbro desempenhou o papel de hub e as outras duas empresas mencionadas sao

consideradas spokes’3’.

A Argos era o distribuidor principal dos brinquedos da Hasbro e vendia os produtos
desta a pregos inferiores em comparagdo com os pregos praticados pelos seus
concorrentes e, por norma, abaixo dos precos recomendados pela Hasbro. Em
virtude das baixas margens resultantes da venda dos brinquedos e das reclamacgdes
feitas por outros distribuidores, Hasbro implementou um acordo entre os seus
clientes. Esse acordo pode ser dividido em partes. Em uma primeira fase, a Hasbro
interrogava a Argos e os restantes retalhistas, incluindo a Littlewoods, sobre a
razoabilidade dos pregos de venda por si recomendados de certos produtos e se, a
resposta fosse afirmativa, se os tencionavam praticar. Caso houvesse concordancia
entre as partes, os precos eram efetivamente adotados. A segunda parte do acordo
corresponde a um sistema de monitorizagao de precos, através da qual se a Argos
observasse que um retalhista pratica precos mais baixos do acordado ia pedir
satisfagdes a Hasbro e impelia-a para que estabilizasse a situagdo, i.e., que
obrigasse o retalhista deviante a praticar os precos recomendado, adquirindo estes,

neste caso, os contornos de RPM.

Assim, OFT concluiu que Hasbro funcionou como o Aub do acordo, sendo o
veiculo da informacdo comercial estratégica entre as empresas distribuidoras,
Argos e Littlewoods, na medida a Hasbro, usufruindo das relagdes verticais
similares que tinha com cada empresa distribuidora, comunicava as intengdes

destas duas empresas quanto ao preco futuro que iam praticar no mercado.

130 Cf. Casos Argos, Hasbro e Littlewoods, Caso 1014 and 1015/1/1/03 Argos Limited and Littlewoods
Limited v Office of Fair Trading [2004] CAT 24 ¢ OECD, Hub-and spoke arrangements — Noye by the
United Kingdom, 4 December 2019, p. 3.
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Hasbro e JJB interpuseram um recurso em conjunto perante o Court of Appeal. A
abordagem deste tribunal, comparativamente a abordagem do CAT, foi muito mais
conversadora € uma razao de incerteza juridica quanto aos requisitos da pratica
concertada. Isto porque o Court of Appeal, na sua sentenca, e um tanto em dire¢ao
contraria a de quem tem sido seguida pelo TJUE, considerou que o requisito de
“previsdo razoavel” nao seria suficiente para considerar que hub and spoke ¢ uma
pratica concertada e, seria necessario o “conhecimento atual/efetivo” e por outro
lado, o elemento subjetivo da pratica concerta, i.e, a inten¢do, deveria estar

presente.

Mais concretamente, o Court of Appeal declarou que verificar-se-4 a existéncia de
um caso de hub and spoke se “(1) se o retalhista A revela ao fornecedor B as suas
intencoes em materia de pregos futuros em circunstancias em que A considera que
B fara uso da informagdo para alterar as condi¢oes de mercado através da
partilha dessa informagdo com outros retalhistas (sendo C um deles); (ii) B
partilha essa informag¢do com C de forma a que C seja levado a saber as

circunstancias em que A partilhou com B; e (iii) C usa, de facto, essa informagdo

para determinar as suas intengoes de pregos, entdo A, B e C sdo todos parte 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 informagoes ao fornecedor B relativamente as suas intengoes futuras em
materia de precos em circunstancias em que o C considera que o B fard uso dessa
informagdo para influenciar as condigoes de mercado, atravées da sua revelagdo

a A sendo que B assim o fard’’.

31 Cf. casos Argos Limited and Littlewood Limited contra Office of Fair Trading and JJB Sports Plc contra
Office of Fair Trading, par. 91, 140 e 141 ¢ OECD, Hub-and spoke arrangements — Noye by the United
Kingdom, 4 December 2019, p.5.
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C. Comparacio entre a abordagem seguida pelo TJUE e Court of Appeal
e a aplicacdo dos requisitos de pratica concertada aos casos de hub and

spoke

Antes de analisar quais os requisitos mais adequados para provar a existéncia de
uma pratica concertada nos casos hub and spoke importa fazer umas consideracdes
introdutodrias tendo em conta a abordagem da troca de informagdes na esfera de

pratica concertada.

O Tribunal de Justi¢a, no caso Thyssen Stahl'3?, declarou que um stand-alone
information exchange pode ser suficiente para se estabelecer uma violagao do n.°
1 do artigo 101.° do TFUE. Ou seja, ndo ¢ necessario que um sistema de troca de
informagdes seja parte de um acordo de cartel ou outra pratica para que constitua

uma viola¢do do supra citado artigo, a mera divulgagdo de informagao ¢ suficiente.

No caso T-Mobile'*3, o TJUE considerou que para que seja possivel provar a
existéncia de pratica concertada ndo € necessario que as partes se tenham
encontrado ou reunido regularmente e durante um periodo duradouro. Neste
acordao o Tribunal de Justi¢a considerou que as partes tinham incorrido numa

pratica concertada com apenas uma reunido.

Em outros casos considerou que o conceito de pratica concertada abrange a
divulgagao de informacao estratégica por uma empresa para um concorrente (seja
por chamada telefénica, correio eletronico, carta, oralmente e/ou reunido) quando

este pede tal informacdo ou quando, simplesmente nio pedindo, aceita-a'3*.

132Cf. SUFFRIN, p. 679.

133 Cf. Acordio TJUE, 04/06/2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands BV, KPN Mobile NV, Orange Nederland
NV y Vodafone Libertel NV contra Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
ECLI:EU:C:2009:343, par. 32 e 35.

134 Cf. JONES e SUFRIN, p. 158; Orientagdes, par. 62.
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Presume-se igualmente que o recetor da informagao estratégica a aceita e age em
conformidade com essa informagao a nao ser que se distancie publicamente da

mesma e/ou declare que nio a quer receber!.

Esta abordagem da troca de informagdes corresponde ao entendimento segundo o
qual a troca de informacdes entre concorrentes, ainda que nao seja explicitamente
acerca de pregos, o comportamento das empresas “visa substituir os riscos da
concorréncia e o acaso das suas reagbes espontineas por uma
cooperagdo(...)” 3%, Por outro lado, é consensual que a troca de informagdes
estratégicas aumenta a transparéncia no mercado e exacerba os problemas em
mercados oligopolisticos onde a oportunidade de efetiva concorréncia ¢

diminuta'?’.

Observada a abordagem do Tribunal de Justi¢a quanto a troca de informagdes entre
concorrentes surge agora a questdo de saber se a mesma racionalidade se pode
aplicar as praticas de hub and spoke, i.e., se se pode inferir a existéncia de pratica
concertada da mera divulgacdo de A para B e, posteriormente, de B para C e,
portanto, considerar-se que A e C trocaram informagdes comerciais estratégicas,
uma vez que um acordo ou uma pratica concertada podem ser presumidos da
divulgagdo de uma empresa para um concorrente seu e este aceita-a ou nao se

distancia publicamente da mesma.

A invocacao dos dois casos britanicos foi precisamente para analisar esta questao,
pois, para o CAT, ¢ suficiente que A ao fornecer informagao estratégica e sensivel
a B pudesse razoavelmente prever que B, por seu turno, iria divulgagdo essa sua
informag¢ao a um concorrente seu, C. Diferente entendimento dispde o Court of
Appeal na medida em que este declara que para que a troca de informacgdes se

consubstancie numa pratica concertada, A, ao divulgar a sua informacao

135 Cf. Acorddo TIUE, 08/07/1999, C-199/92 P, Hulls AG c. Comissdo das Comunidades Europeias,
ECLIL:EU:C:1999:358, par. 162; Orientagdes, par. 62.

136 Cf. Acorddo Dyestuffs, par. 119.

137 Cf. JONES e SUFRIN, p. 158.
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estratégica a B, tenha a intengdo que B a divulgue a C, seu concorrente e, por seu
turno C, precisa de ter conhecimento de que foi A quem forneceu a tal informacao
e, para além de ter esse conhecimento, precisa de facto usar tal informag¢ao na sua

conduta no mercado.

Desta analise retira-se que a decisao do Court of Appeal contrasta com a préatica
decisoria do TJUE quanto a afericdo da existéncia de pratica concertada, uma vez
que os critérios para provar a sua existéncia sdo agravados. Em primeiro lugar, a
inten¢do torna-se de facto um requisito para averiguar a existéncia de pratica
concertada, enquanto o Tribunal de Justica dispde que a afericdo da intengao,
embora possa ser tida em conta, ndo ¢ essencial para o conceito de pratica
concertada'®®. Em segundo lugar e agora contrastando com a recente decisdo da
TJUE, o VM Remonts, Court of Appeal exige um conhecimento efetivo e considera
que a previsibilidade razoavel do comportamento ilicito ndo ¢ suficiente para se

concluir que a alegada pratica hub and spoke constitui uma pratica concertada.

Para o Tribunal de Justi¢a bastard que, tal como foi explanado anteriormente, a
empresa que divulgou informacao estratégica ao seu fornecedor/retalhista possa
ter razoavelmente previsto que tal fornecedor/ retalhista ia divulgar as suas

informagdes a um concorrente seu e aceitou esse risco.

O efeito pratico do entendimento do Court of Appeal é que, ao tornar o 6nus de
prova mais restritivo, impede que A seja considerado parte de uma pratica
restritiva quando de facto ndo conseguiu prever que B iria usar tais informacgdes
para influenciar o comportamento de C e, por outro lado, evita que C seja
considerado parte da mesma pratica restritiva quando nao sabe que a informacao

passada por B foi assim pretendida por A%

138 Cf. Acordido TJUE 28/05/1998, C-7/95 P, John Deere c. Comissdo das Comunidades Europeias,
ECLI:EU:C:1998:256, par. 88.
139 Cf. JONES e SUFRIN, p. 161.
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Ainda que valha a pena mencionar, parece que a responsabilizacdo do hub nao sera
objeto de grandes divergéncias na medida em que existem ja precedentes quanto a
responsabilizagdo de um terceiro independente por uma pratica restritiva, como
por exemplo, o caso AC- Treuhand e o VM Remonts. Nao faria sentido algum nao
considerar o hub parte de uma pratica concertada, na medida em que se apresenta
como um parceiro contratual comum dos spokes e prossegue objetivos comuns

com estes.
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Capitulo V — Hub and spoke: uma restricao a concorréncia por objeto?

Recordando que o esquema hub and spoke corresponde a um subtipo de troca de
informagdes cumpre, por ultimo, analisar que tipo de restricdo podera
consubstanciar a pratica hub and spoke pois, a pratica concertada, ao abrigo do n.°
1 do artigo 101.° do TFUE tem que ter “por objeto ou efeito impedir, restringir ou

falsear a concorréncia no mercado interno”.

A. Restriciao por objeto

Nas consideragdes gerais das Orientagdes sobre cooperagdo horizontal, a
Comissao, dispde que as “restri¢oes por objeto sdo aquelas que, pela sua natureza,
podem restringir a concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1 ”. Clarifica ainda
que “ndo ¢ necessario examinar os efeitos reais ou potenciais do acordo no
mercado a partir do momento em que o objeto anticoncorrencial do mesmo esteja

provado "%,

Ainda que ndo seja necessario apurar os efeitos do acordo no mercado, a Comissao
afirma que para se averiguar se um acordo tem o objeto anticoncorrencial “deve
atender-se ao seu conteudo, aos objetivos que visa atingir, bem como ao contexto

econdmico e juridico em que se insere”'*!.

J& na sec¢do do intercambio de informagdes consagra que “qualquer intercambio
cujo objetivo é o de restringir a concorréncia no mercado, serd considerado
restri¢ao da concorréncia por objeto. A Comissao considera que, na aferi¢cdo se
um intercambio de informagdes constitui uma restri¢ao da concorréncia por objeto
deve-se atribuir atencao ao contexto juridico e econémico em que tal intercambio

(13

2. Assim, deve tomar-se em consideracdo se “o intercambio de

ocorre '

140 Cf. Orientagdes, par. 24.
141 Cf. Orientagdes, par. 25.
142 Cf. Orientagdes, par. 72
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informacgoes ¢ suscetivel, pela propria natureza, de dar origem a uma restri¢do da

concorréncia’'®.

A Comissao afirma que a “froca de informagoes individualizadas acerca das
intengoes de uma empresa relativamente ao seu comportamento futuro em matéria
de precos ou quantidades é particularmente suscetivel de dar origem a um
comportamento colusivo’. Isto porque a troca permite aos concorrentes fixar um
preco comum mais elevado sem terem que correr o risco de perder quotas de
mercado ou comegar uma guerra de prego. Por outro lado, a Comissao desconfia
da possivel existéncia de justificagdo proconcorrencial para a troca de informagdes

sobre inten¢des de comportamento futuro!4’.

Assim, conclui que “o intercambio, entre concorrentes, de dados individualizados
relativos as intengoes em matéria de pregos ou quantidades deve ser considerado

uma restri¢do da concorréncia por objeto "%

Apesar de existirem poucos casos de troca de informagdes chegados ao TJUE,
importa analisar alguns e perceber quando e sob que condi¢des € que o Tribunal
de Justica considera que a troca de informagdes pode constitui uma restri¢do por

objeto.

No acordao Cartes Bancaires e em outros o Tribunal de Justica declarou que o
“conceito de restri¢do da concorréncia “por objetivo” so pode ser aplicado a

certos tipos de colusoes entre empresas que revelem um grau suficiente de

nocividade relativamente a concorréncia’'*’ (sublinhado nosso).

13Cf. Idem, par. 72.

144 Cf. Orientagdes, par. 73.

15Cf. Idem, par. 73.

146 Cf. Orientagdes, par. 74.

147 Cf. Acordio TJUE, 11/09/2014, C-67/13, P, Groupment des cartes bancaires (CB) contra Comissdo
Europeia, ECLI:EU:C:2014:2204, par. 58.
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E consensual na jurisprudéncia europeia que a privada troca de informagdes entre
concorrentes com o intuito de reduzir a incerteza quanto ao futuro comportamento
das empresas e de facilitar, direta ou indiretamente, a fixa¢ao dos precos de compra
ou de venda ou outras condi¢des de transagdao ¢ considerada uma restricao da

concorréncia por objeto!*%.

No caso 7T-Mobile, alguns autores consideram que o Tribunal de Justica foi
demasiado longe nas suas consideragdes!*’. O caso diz respeito a cinco operadores
modveis que se encontraram em uma unica reunido e discutiram, para além de
outros assuntos, a redu¢ao das remuneracdes padrao dos revendedores relativas as
assinaturas com pods-pagamento. A respetiva informagdo ndo dizia respeito
diretamente aos precos aplicados aos consumidores, ainda assim, este facto nao
afetou a possibilidade de a alegada pratica concertada constituir uma restri¢ao por
objeto 1%, Neste acordio o TJUE concluiu que uma troca de informagdes
“suscetivel de eliminar as incertezas dos interessados quanto a data, a extensdo e
as modalidades de adaptacdo a realizar pela empresa em causa tem um objetivo

anticoncorrencial !

. Declarou ainda que basta que a pratica concertada seja
suscetivel de produzir efeitos negativos na concorréncia para que se considere que

tem um objeto anticoncorrencial'>2,

A questao de saber quando ¢ que uma troca de informagdes constitui uma restricao
por objeto surgiu novamente no caso Bananas. A Comissao considerou que um
conjunto de importadores e produtores de bananas estabeleceram comunicagdes
bilaterais regulares e duradouras de pré-fixagdo nas quais discutiam fatores de
formacao dos precos da banana, considerando estes fatores relevantes para o
estabelecimento dos futuros precos de oferta e debatiam ou revelavam tendéncias

153

de precgos e/ou indicagdes de precos de oferta futuros'>°. A Comissao condenou tal

148 Cf. JONES ¢ SUFRIN, p, 680; Acérddo T-Mobile, par. 37; Acorddo TIUE, 24/03/2013, T-588/08, Dole
Food Company, Inc. e Dole Germany OHG contra Comissdo Europeia, ECLI:EU:T:2013:130, par. 124
149 Cf. JONES e SUFRIN, p. 680.

150 Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.035, p. 416.

151 Acorddo T-Mobile, par. 41.

152 Cf. Acorddo T-Mobile, par. 31.

153 Cf. Acordio Dole, par. 14.
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pratica por considerar que tais comunicagdes reduziam a incerteza ligada ao

comportamento das empresas quanto aos futuros precos.

O entendimento tanto da Comissdo como do Tribunal de Justica é bastante
criticado pela doutrina na medida em que ndo foi analisado o contexto econémico
e juridico tal como seria expectavel. Em primeiro lugar, a Comissao nao tomou em
consideracao a circunstancia de que o setor das bananas ser um setor regulado e os

tr€s importadores condenados ndo dispunham de liberdade de estabelecer precos.

Por outro lado, fatores como a estrutura de mercado, a existéncia do poder de
compra e o objetivo de gerar eficiéncias ndo foram consideradas no momento da
classificagdo daquelas comunica¢des como restricdo por objeto!>*. O TJUE
concluiu que “(...) a Comissdo tinha razoes para concluir que as comunicagoes de
pré-fixagdo de pregos, ao permitirem reduzir, em cada um dos participantes, a
incerteza quanto ao comportamento previsivel dos concorrentes, tinham por
objetivo levar a condi¢oes de concorréncia que ndo correspondiam as condigoes
normais do mercado e tinham dado, portanto, origem a uma pratica concertada
com o objetivo de restringir a concorréncia da ace¢do do artigo 81.° CE [atual

artigo 101.° TFUE]',

Importa, por Gltimo mencionar o caso John Deere que diz respeito a um sistema
de troca e informagdes que ndo tinha por objeto a troca de informagdes sobre
pregos nem sustentava um outro acordo anticoncorrencial. Em sede de recurso, o
Tribunal Geral da Unido Europeia considerou que num mercado verdadeiramente
competitivo a transparéncia entre comerciantes ¢ suscetivel de robustecer a
concorréncia entre os fornecedores. Porém, num mercado concentrado, o Tribunal
considerou que a troca regular e frequente de informagdes estratégicas entre os

fornecedores tem um efeito adverso, na medida em que releva o posicionamento

154 Cf. BELLAMY & CHILD ponto 6. 038, p. 418; MORAIS, Luis Silva e FETEIRA, Lucio Tomé, USA:
Transatlantic views on information Exchange in the field of competition law, in Concurrences, n.° 3-2015,
p- 4.

155 Cf. Acordio Dole, par. 134.
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no mercado dos mesmos e as estratégias individuais dos fornecedores aos seus
concorrentes!>¢. Assim, o TJUE considerou que a natureza da informagio, que
permitia a identificacdo de vendas individuais, € 0 mercado concentrado criava

uma transparéncia artificial e favorecia os comportamentos colusivos.

B. Restricoes da concorréncia por efeito

A Comissao, nas suas Orientagdes sobre cooperagdao horizontal, ao abordar as
restricdes da concorréncia por efeito comeca por relembrar o carater alternativo
das restrigdes por objeto e das restrigdes por efeito, ou seja, apenas na circunstancia
de uma pratica ndo constituir uma restricdo por objeto ¢ que se deve avaliar se a
mesma tem efeitos restritivos apreciaveis na concorréncia'®’. Mais afirma que para
que um acordo tenha efeitos restritivos da concorréncia “deve ter ou ser suscetivel
de ter um impacto negativo, efetivo ou provavel, pelo menos num dos parametros
da concorréncia no mercado, como o preco, a produgdo, a qualidade ou

diversidade do produto ou a inovagdo "%,

Na secc¢ao dedicada a troca de informacdes, a Comissao dispde que “na aprecia¢do
dos efeitos restritivos da concorréncia devem ser comparados os efeitos provaveis
do intercambio de informagoes com a situagcdo concorrencial que existiria na
auséncia desse intercambio de informagoes especifico”. Para que a troca de
informacoes tenha efeitos restritivos da concorréncia “deve ser suscetivel de ter
um impacto negativo significativo num (ou em varios) pardmetros da
concorréncia, como o prego, a produgdo, a quantidade ou diversidade do produto
ou a inovagdo. O facto de um intercambio de informagoes ter ou ndo efeitos
restritivos depende tanto das condi¢oes economicas nos mercados relevantes
¢

como das caracteristicas das informagoes trocadas’”®. Mais afirma que “é

importante apreciar os efeitos restritivos do intercambio de informagoes no

156 Cf. BELLAMY & CHILD, ponto 6.022, p. 409.
157 Cf. Orientagdes, par. 26.
138 Cf. Orientagdes, par. 27.
159 Cf. Orientagdes, par. 75.
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contexto das condi¢oes de mercado iniciais e da forma como o intercambio de
informagoes altera tais condigoes. Trata-se nomeadamente de uma apreciagdo
das caracteristicas especificas do sistema em causa, incluindo os seus objetivos,
condicoes de acesso ao sistema e de participa¢do no sistema. Também serd
necessario apreciar da frequéncia do intercambio das informagodes, tipo de
informacgoes trocadas (por exemplo, se sdo publicas ou confidenciais, agregadas
ou pormenorizadas, historicas ou atuais) e da propria importincia a nivel da

fixagdo de precos, volumes ou condigbes do servigo'®.

Uma das maiores preocupagdes da Comissdo com a troca de informagdes é que
esta pode facilitar a adogdo de um comportamento colusivo, ao aumentar a
transparéncia no mercado, reduzir a sua complexidade, amortecer os efeitos da
instabilidade ou compensar as assimetrias, afirmando que ¢ provavel que as
empresas consigam adotar um comportamento colusivo em mercados

suficientemente transparentes, concentrados, simples, estaveis e simétricos'¢!.

O Tribunal de Justica, na sua decisdao no caso 4Asnef-Equifax, esclareceu que para
apreciar os efeitos das praticas restritivas serd necessario “fomar em consideragdo
0 quadro concreto em que se inserem, nomeadamente o contexto economico e
juridico em que operam as empresas em causa, a natureza dos produtos ou
servigos visados por esse acordo e as condi¢oes reais do funcionamento e da

estrutura do mercado ou dos mercados em questio %,

Do exposto no acorddo e nas Orientacdes, apesar das mesmas correrem o risco de
ser uma jungdo de jurisprudéncia, dois fatores serdo tomados em apreciacdo na
aferi¢do dos efeitos anticoncorrenciais de uma pratica. O primeiro fator engloba as
caracteristicas especificas do sistema de troca de informagdes em causa,

nomeadamente os objetivos, as condigdes de acesso ao sistema e de participagdo

160 Cf. Orientagdes, par.76

61Cf. Orientagdes, par. 77.

162 Cf. Acorddo TIUE, 23/11/2006, C-238/05, Asnef-Equifax, Servicios de Informacion sobre Solvencia y
Crédito, SL contra Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc), ECLI:EU:C:2006:734, par.
49.
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no mesmo e o tipo de informagdes trocada. Ja o segundo reporta-se a natureza e as

condi¢des econdomicas do mercado relevante.

1. Caracteristicas da informacao

Na anélise das caracteristicas da informagao trocada, a Comissao atribui especial
enfoque ao valor estratégico da informagdo, ao seu nivel de agregagdo ou
individualizagdo, a sua antiguidade, a frequéncia com que ela ocorre, a sua
natureza publica ou privada bem como a forma da troca, ou seja, se ¢ feita de uma

forma publica ou em contexto privado.

A Comissao afirma que sao informagdes estratégicas aquelas que permitem reduzir
a incerteza estratégica no mercado e a independéncia das partes a nivel da tomada
de decisdes, uma vez que enfraquecem os incentivos para as empresas
concorrerem entre si. O conceito de informacdo estratégica ¢ reconduzido a
consideracdes sobre precos, sejam eles efetivos, descontos, aumentos, redugdes ou
abatimentos, carteiras de clientes, custos de producdo, quantidades, volumes de
negocios, vendas, capacidades, qualidades, planos de marketing, riscos,
investimentos, entre outras. Por fim, esclarece que as informag¢des que possuem
um maior valor estratégico correspondem a informagdes relacionadas com os
precos, com as quantidades e com custos e procura. Todavia, recorda que a
relevancia estratégica dos dados dependente também da sua agregacdo e
antiguidade, bem como do contexto do mercado e da frequéncia do intercAmbio!%.
Daqui se retira que a troca de informacao confidencial e comercialmente sensivel

¢ suficiente para ser considerada uma restricdo da concorréncia por objeto.

Quanto a natureza da informag¢do, a Comissdo clarifica é pouco provavel que o
intercAmbio de dados agregados tenha efeitos restritivos da concorréncia'®, uma

vez que os dados agregados, ndo permitindo reconhecer as informacdes de cada

163 Cf. Orientagdes, par. 86.
164 Cf. Orientagdes, par. 89.
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empresa, ndo serdo uteis para que os concorrentes cheguem a um entendimento
comum'®. Por outro lado, a troca de informagdes agregadas pode ter efeitos
benéficos, na medida em que poderd beneficiar tanto os fornecedores como os
clientes, possibilitando-lhes uma perspetiva mais clara sobre a situacdo econémica
do setor, poderd permitir elaboragdes de estratégias comerciais mais eficientes
tendo em conta as condi¢cdes de mercado e fazer escolhas individuais mais
informadas '¢. J4 os mesmos efeitos benéficos ndo se verificam quando a
informacao trocada ¢ individualizada, na medida em que facilita o entendimento
comum sobre o mercado e sobre as estratégias comerciais, facilitando a
estabilidade interna do acordo. Todavia, a Comissdo ndo descarta a possibilidade
de mesmo a troca de informagdes agregada ser suscetivel de ter efeitos restritivos

da concorréncia, em casos de oligop6lio, por exemplo'®’.

Informagdo historica, apesar de ndo existir um critério claro sobre o momento
exato em que uma informagdo se torna historica, também ndo suscetivel de
permitir a ado¢do de um comportamento colusivo, uma vez que ndo esta apta a
fornecer indicagdes sobre o comportamento dos concorrentes ou de promover um
entendimento comum sobre o mercado. Por outro lado, ndo sera util para efeitos

de monitorizacdo, controlo de desvios ou retaliacio!6®.

Informagdes publicas, ou seja, aquelas a que qualquer concorrente ou cliente pode
ter acesso com o0 mesmo custo de acesso, ndo serdo suscetiveis de constituir uma
infragdo ao abrigo do artigo 101.° do TFUE!®. Porém, ressalva a Comissdo que,
mesmo que se trate de dados disponiveis publicamente, a existéncia de uma troca
de informagdes adicional entre os concorrentes pode restringir a concorréncia na

eventualidade de provocar uma redugao adicional da incerteza no mercado, uma

165 Cf. BENNET e COLLINS, p. 331.
166 Cf. Orientagdes, par. 89.

167 [dem, par. 89.

168 Cf. Orientagdes, par. 90.

169 Cf. Orientagdes, par, 91.
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vez que sao estas informagdes adicionais que determinam que o equilibrio do

mercado evolua no sentido de um comportamento colusivo!”’.

Por fim, a Comissao afirma que a troca de informag¢des publicamente diminui a
probabilidade da verificagdo de um comportamento colusivo no mercado, no
entanto, para que um intercambio de informacgdes seja genuinamente publico, os
dados devem ser acessiveis de forma idéntica, uma vez mais, em termos do custo
de acesso, a todos os concorrentes € clientes e, ainda assim, a Comissao ndo exclui
a possibilidade de mesmo a troca de informagdes publicamente facilitam um

comportamento colusivo no mercado'’!.

2. Caracteristicas do mercado

Quando se analisa a troca de informacgdes torna-se necessario, para além de
verificar as caracteristicas da mesma, ter em atencdo a estrutura do mercado
relevante. E consensual que hd uma maior tendéncia de as empresas alinharem os

seus comportamentos num mercado oligopolistico!”?

. Neste tipo de mercados, as
empresas podem chegar a um entendimento comum sobre as condi¢cdes da
coordenagdo e sobre a melhor forma de controlar e punir os desvios!'”*. Os
oligopolios fechados, por seu turno, poderdo facilitar comportamentos colusivos
no mercado, visto que ¢ mais facil para um numero reduzido de empresas chegar
a um entendimento comum relativamente as condicoes da coordenacao e controlar
desvios e permitem, por outro lado, em virtude do reduzido nimero de empresas,

um comportamento colusivo sustentavel'’.

Por outro lado, segundo a Comissdo, os comportamentos colusivos sdo mais

provaveis em mercados transparentes, na medida em que transparéncia podera

170 Cf. Orientagdes, par, 93.

171 Cf. Orientagdes, par. 94.

172 Cf. JONES e SUFRIN, p. 685.
173 Orientagdes, par. 77.

174 Cf. Orientagdes, par. 79
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facilitar a colusdo ao permitir que as empresas cheguem a um entendimento
comum relativamente as condi¢coes da coordenacdo e/ou ao aumentar a

estabilidade interna e externa da colusao.

A Comissdo explica que a troca de informagdes podera aumentar a transparéncia
no mercado e, consequentemente, reduzir as incertezas acerca das variaveis
estratégicas da concorréncia, como por exemplo, precos, procura, custos, entre

outros!”>.

No caso John Deere, apesar do sistema de troca de informagdes nao dizer respeito
diretamente a precos, a Comissdo considerou que, devido ao facto de o mercado
ser extremamente concentrado, de existem barreiras a entrada, de permitir
identificar as vendas de retalho de cada participante e de os membros se
encontrarem regularmente, o sistema de troca de informagdes aumentou a
transparéncia num mercado que ja por si era concentrado e dificultou ainda a
existéncia de concorréncia potencial. A Comissdo também constatou que num
mercado onde as condi¢des de oferta e da procura sdo estaveis, o surgimento de
um comportamento colusivo € mais provavel, uma vez que seria possivel prever o
comportamento futuro dos concorrentes através na andlise das transagdes

passadas'’®.

Em suma, a Comissao concluiu que neste caso especifico, a troca de informagdes
permitia que cada participante conseguisse aferir a posi¢do no mercado dos seus
concorrentes e, consequentemente, um eficiente controlo de desvios. Por outro
lado, este sistema diminuiu a concorréncia a nivel de precos, uma vez que as

participantes facilmente conseguiriam reagir as alteragdes no mercado!”’ .

No caso Asnef-Equifax, que diz respeito um sistema de troca de informacgdes entre

institui¢des financeiras, sobre a identidade e a atividade econdmica dos devedores

175 Cf. Orientagdes, par. 78.
176 Cf. Acorddo John Deere, par. 78.
177 Cf. JONES e SUFRIN, p. 689; Acérddo John Deere, par. 51, 52, 81.
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e eventuais ocorréncias, como faléncias ou insolvéncias, o TJUE concordou que o
referido registo de dados era apto a resolver problemas de assimetria de informagao
entre os devedores e credores, de reduzir a percentagem de incumprimento dos
devedores e de melhorar a oferta de crédito. Este foi dos poucos casos em que o
Tribunal de Justica nao classificou a troca de informagdes como uma restri¢cao por
objeto, ainda assim, afirmou que os seus efeitos deveriam ser tidos e conta. Quanto
a esta questao o TJUE esclareceu que as autoridades deveriam analisar se a oferta
no mercado era concentrada, se a informacdo existente no tal sistema permitia
identificar concorrentes individualmente e se o acesso a informacgdo fosse feito

numa base ndo discriminatoria, para todos os operadores!’®.

Por fim, caso fosse necessario fazer uma andlise ao abrigo do n.° 3 do artigo 101.°
do TFUE, o Tribunal de Justica avangou que vantagens econdémicas objetivas, tais
como a prevencao do endividamento dos consumidores de crédito e uma maior
disponibilidade de crédito, podem preencher os requisitos cumulativos no n.° 3 do

artigo 101.° TFUE.

C. Comparacio entre a abordagem das restricoes concorrenciais por

objeto e por efeito

Autores ha que consideram que o Tribunal de Justi¢a foi demasiado longe quanto
a classificagdo de troca de informagdes como restricao por objeto. Exemplos desta
extrapolacdo sdo os casos 7-Mobile e o Dole, nos quais o TIUE ¢ criticado por
tornar a categoria da restricdo por objeto excessivamente ampla e incerta'”®. Tal
critica baseia-se no entendimento segundo o qual uma troca de informagdes s
deve ser considerada uma restri¢gao da concorréncia pelo objeto quando possua um
suficiente grau de nocividade para a concorréncia. Por outro lado, nas Orientagdes
sobre a cooperagdo horizontal, a Comissao da apenas um exemplo de informagao

que pode ser considerada restritiva pelo seu objeto, que diz respeito a dados

178 Cf. Acorddo Asnef-Equifax, par. 47, 55-61.
179 Cf. JONES e SUFRIN p. 683.
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individualizados relativos as intengdes futuras em matéria de precos ou
quantidades. Pelo conseguinte, ¢ defendido que uma analise mais econdmica da
troca de informagdes permitiria concluir que apenas um grupo muito especifico de
troca de informagdes poderia cair sob a alcada da restricdo por objeto, mais
precisamente, a troca de informacgdes privada, individualizada, confidencial e

relativa a intengdes futuras sobre pregos ou produgdo!®,

Quanto a classificacdo de uma troca de informagdes como restritiva por efeito,
existem autores que alertam, por um lado, para o facto de o conceito de informacao
estratégica ser demasiado amplo, com a consequéncia pratica de quase qualquer
tipo de troca de informagdes entre concorrentes ser considerado estratégico e,
subsequentemente, submetido ao escrutinio que terd de ser feito para a analise dos
seus efeitos!®! e, por outro lado, constatam que preencher todos os requisitos do

n.° 3 do artigo 101.° pode ser quase uma prova diabolica para as empresas!®?.

Por fim, respeitante a questao de saber onde se deve desenhar uma linha que separa
as restricdes por objeto das restricdes por efeito, alguns autores esclarecem que no
extremo das restrigdes por objeto se devem situar as trocas, em privado, de
informag¢des individualizadas sobre intengdes futuras quanto a precos ou

quantidades, devido a suscetibilidade de possibilitar um comportamento colusivo.

No outro extremo, ou seja, das restrigdes por efeito, devem constar as trocas, em
publico, de informagdes agregadas, historicas, sobre varidveis ndo estratégicas, tais

183 No que diz respeito as informagdes que se situam no meio destes

como 0s custos
dois extremos, os autores socorrem-me da natureza privada ou publica das
informagdes. Mais precisamente, € considerado que quando a troca de informagdes
individualizadas, seja sobre intengdes correntes ou futuras, ¢ feita em privado,

entdo a mesma deve ser considerada uma restricdo por objeto. Diferentemente,

130 Cf. JONES e SUFRIN, p. 683.

181 Cf. MORALIS e FETEIRA, USA: Transatlantic views on information exchange, p. 6.
182 Cf. Idem. p. 6.

183 Cf. BENNET e COLLINS, p.332.
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quando a troca de informacdes individualizada, seja sobre intengdes correntes ou
futuras, ¢ feita em publico, entdo a mesma deve ser considerada uma restri¢ao por

efeito!®*,

Os autores justificam tal entendimento com os beneficios que a troca de
informag¢des de uma forma publica proporciona. Concretamente, a disseminacao
de intengdes correntes sobre precos permite aos consumidores comparar 0s
produtos e intensificar a concorréncia. Por outro lado, a disseminagdo publica ¢
mais perigosa caso os concorrentes almejem chegar a um entendimento comum
sobre os precos, no entanto, para que tal seja verdade, a disseminagdo deve ter um
valor de compromisso, no sentido de que uma empresa ao anunciar 0s pregos que
ir4d praticar ¢ obrigada a pratica-los de facto. Por fim, os anuncios publicos
permitem que a detecdo de uma certa pratica restritiva seja mais rapida e

facilmente verificada'®?.

Por fim, ainda quanto a abordagem de restrigdes por efeito, constata-se que a
existéncia de umas safe harbours seriam um instrumento para aumentaria a certeza
juridica quanto as informag¢des que sao improvaveis de ter efeitos restritivos da
concorréncia, permitindo as empresas partilhar informagdo que teria efeitos

procompetitivos!®®,

Do exposto resulta que qualificar certa troca de informagdes de forma adequada
tem uma importancia imensuravel, na medida em que, por um lado, se os efeitos
procompetitivos e os beneficios da troca de informacdes ndo tiverem sido
devidamente tidos em conta, tal terd como resultado o impedimento da inovagao e
dificultacdo do desenvolvimento dos mercados. Inversamente, se autoridades
competentes ndo detetam os riscos da troca de informagdes tal poderd diminuir o

bem-estar dos consumidores e diminuir a concorréncia.

184 Cf. BENNET e COLLINS, p. 334.

185 Cf. BENNET e COLLINS, p. 334 ¢ 335.

136Cf. BENNET ¢ COLLINS, p. 331 ¢ 332; BELLAMY, & CHILD p. 420; MORAIS ¢ FETEIRA, USA:
Transatlantic views on information exchange p. 10.
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Sendo a troca de informagdes uma ‘faca de dois gumes’, torna-se imprescindivel,
quando se analisa a mesma num caso de hub and spoke, fazer uma analise
adequada do contexto econémico e juridico em que a mesma se insere, as suas
caracteristicas, a estrutura do mercado e a realidade do funcionamento do mercado
relevante. Por isso, para a flagrante questdo de se saber se uma pratica hub and
spoke podera ser uma restricado por objeto, a resposta deve ser munida por um

cuidado acrescido uma vez que interesses de variada ordem merecem protegao.

Em primeiro lugar, uma condenagao precipitada da pratica de hub and spoke como
um restrigdo por objeto, sem consideragdo dos varios fatores explicitados ao longo
deste ponto, traria como consequéncia a desconfianga e a incerteza quanto a
legalidade das comunicagdes inseridas nas relagdes verticais, as quais, como
vimos, sdo uma parte inerente da relagdo comercial, intensificando ainda mais a
incerteza juridica que existe em torno da troca de informagdes. Por outro lado, os
efeitos benéficos que sao revertidos para os consumidores, nomeadamente nas suas

escolhas, na alocagao dos seus recursos deixariam de existir.

Com o dito ndo se pretende desresponsabilizar todo e qualquer tipo de troca de
informagdes, na medida em que existem certas informacgdes que, tal como vimos,
tém efeitos verdadeiramente nocivos para o processo concorrencial em si e
merecem, portanto, ser abrangidas pelas disposi¢des legais que se lhes aplicam. O
que se pretende, na verdade, ¢ que a troca de informagdes inserida num caso de
hub and spoke seja merecedora de uma avaliacdo na qual todos os fatores
importantes sdao tidos em conta, nomeadamente os potenciais efeitos positivos,

negativos ou mesmo neutros.
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Capitulo VI — Conclusao

Finda a analise global da temética de hub and spoke urge fazer umas consideragdes
finais e alertas quanto a globalidade da presente investigacdo. Como se podera
concluir do presente trabalho, a figura de hub and spoke ¢ uma pratica algo
incipiente, sendo conhecida aos poucos por algumas autoridades e tribunais
nacionais e desconhecida, até a data da redagdo desta investigagdo, pelo Tribunal
de Justica. Para além de uma pratica relativamente recente, concentra em si
caracteristicas que gerem incertezas quer quanto ao seu funcionamento pratico
quer quanto a abordagem mais adequada que as autoridades competentes lhe
devem consagrar. Isto porque, sem prejuizo de nos repetirmos, o esquema hub and
spoke, para além de ndo ser uma pratica puramente horizontal ou vertical,
misturando, portanto, caracteristicas de ambas as naturezas, também suscita muitas
duvidas quanto aos incentivos que os participantes na pratica t€m, mais
precisamente, o Aub. Acresce a complexidade mencionada, o facto de a troca de
informagdes, ja por si, fonte de incerteza juridica, ser o cerne dos casos hub and

spoke.

Admite-se que um dos pontos mais frageis desta figura triangular seja mesmo a
compreensao dos incentivos do fornecedor na participacao deste esquema. As
teorias avangadas no presente trabalho sdo plausiveis explicagdes da racionalidade
do fornecedor, porém, nao sao incontestaveis. Num estadio mais avangado destas
praticas, tornar-se-4 indispensavel o aprofundamento da andlise econémica dos
incentivos do fornecedor, na medida em que ¢ uma parte essencial para a
compreensdao cabal desta figura e serd igualmente importante para a correta

aplicacdo do direito da concorréncia.
Outra consideracao ainda a fazer diz respeito a troca de informacgdes, sendo este

tema, na sua generalidade, um dos temas mais complexos e controversos do direito

da concorréncia.
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Tal complexidade deve-se, desde logo, a natureza das informagdes trocadas, sendo
muito discutida a questdo de saber que tipo de informag¢des sdo suscetiveis de
produzir efeitos anticoncorrenciais e, a produzir efeitos anticoncorrencias, coloca-
se a questdo de saber se devem ser tratadas como restrigdes por objeto ou,
alternativamente, restricdes por efeito, abordagens com consequéncias legais
muito distintas; a fun¢do econdmica que lhe ¢ atribuida pelas empresas; ao tipo de
relacdo em que se enquadram, i.e. relagdo vertical e/ou horizontal e o subsequente
tratamento que se da a troca de informagdes inserida num acordo vertical ou
horizontal, a dificuldade e, por vezes, a falta de incentivo das ANC’s e da

Comissao, de aferir os efeitos que produzem no mercado, entre outras razoes.

Por seu turno, a abordagem do tema pelas ANC’s, pela Comissdo, como pelo
proprio TJIUE ndo ¢ isenta de criticismo. Alguns autores constatam que as
autoridades nacionais, ao lidarem com casos de troca de informagdes, tendem
optam pela via facilitista e superficial, de considerar a troca de informagdes em
analise uma restricdo da concorréncia por objeto, na medida em que tal
classificacdo torna desnecessaria uma analise econdmica que se admite, por vezes
complexa, dos efeitos que a respetiva troca de informagdes produz no mercado. E
também defendido que a Comissdo, nas suas Orientacdes sobre a aplicagdo do
artigo 101.° do Tratamento sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos
de cooperacao horizontal, apesar de ser notavel um exercicio de conciliagdo entre
os potenciais efeitos procompetitivos e anticompetitivos, tende a olhar para a troca
de informagdes com desconfianca e, associd-la a prossecucdo de objectivos

anticoncorrencias'®’.

Resultado dos dois fatores supra explicitados sdo o escasso numero de casos
referentes a troca de informagdes do TJUE e a incerteza juridica que, tanto as

empresas como as ANC'’s, se deparam ao lidar com este tipo de pratica.

187 JONES, Alison e SUFRIN, Brenda e MORALIS, Luis, D. S e FETEIRA, Ltcio Tomé.
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E importante reforcar o entendimento de que deve ser feita uma anélise cirtrgica
a troca de informagdes presente em alegada infragdo de hub and spoke, no sentido
de que a realidade do mercado em que insere nao deve ser esquecida, os seus
potenciais beneficios ou mesmo a sua neutralidade devem ser devidamente
ponderados, ainda para mais, em casos de hub and spoke, nos quais a troca de
informagdes confidenciais entre um fornecedor e um retalhista corresponde a uma
parte inerente da relacdo comercial e, uma avaliagdo errada desta troca de
informagdes poderd ter como consequéncia a uma desconfianca destas

comunicagdes verticais, que nao seria benéfica para a concorréncia.

O uso das restrigdes por objeto devera ser igualmente muito bem ponderado, pois
tais restri¢des foram desenhadas com o intuito de serem usadas em situagdes muito
bem delimitadas, devido a sua gravidade e o 6nus que as mesmas impoem as

empresas.

Um ultimo comentario reporta-se aos requisitos da pratica concertada a verificar
num caso de hub and spoke. Relembrando o confronto feito entre a pratica
decisoria do Tribunal de Justica para a pratica concertada na sua generalidade com
as decisoes dos tribunais britanicos, apesar de o entendimento de Court of Appeal
parecer ser mais conservador, ¢ talvez o que melhor se coaduna com as
caracteristicas especificas da pratica de hub and spoke, uma vez que troca de
informagdes entre A-B-C pode correr o risco de ser comparada ao jogo do
“telefone estragado” e perder a sua credibilidade no meio do circuito, por variadas
razdes. Desde logo, reconhece-se que o fornecedor possa ter interesses proprios, €
sendo ele o Aub, tem a possibilidade de distorcer a informagao de modo a melhor
satisfazer os seus interesses que, pelo menos em teoria, sdo diferentes dos
interesses dos retalhistas. Por outro lado, podera verificar-se a existéncia de uma
certa desconfian¢a da veracidade da informacao recebida, que terd como resultado,
em ultima instancia, a ndo consideragdo da mesma quando se planeia a estratégia

comercial.
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Assim, ¢ de crer que, quando um caso de hub and spoke chegar ao TIUE, se um
dia chegar, o Tribunal de Justica satisfazer-se-4 com a prova do preenchimento do
critério da previsibilidade razoavel do comportamento ilicito, em consonancia com
a sua pratica decisoria até agora, ndo tomando em conta os contornos especificos

que hub and spoke apresenta.

73



Bibliografia

BELLAMY & CHILD, European Union Law of Competition, Oxford Competition
Law, 8* Ed., 2018;

JONES, Alison e SUFRIN, Brenda, EU Competition Law: Text, Cases, and
Materials, Oxford University Press, 6* Ed., 2016;

AMORE, Roberto, Three (or more) is a magic number: hub & spoke collusion as
a way to reduce downstream competition, in European Competition Journal. Vol.
12, n° 1, 2016, p. 28-53. Disponivel em
https://doi.org/10.1080/17441056.2016.1191226;

BENNET, Matthew e COLLINS, Philip, The law and economics of information
sharing: the good, the bag and the ugly, in European Competition Journal, Vol. 6,
n.° 2, 2010, p. 311-337. Disponivel em
https://doi.org/10.5235/174410510792283754;

CAYSEELE, Patrick J.G. Van, Hub-and-spoke Collusion: Some Nagging
Questions Raised by Economics. in Journal of European Competition Law &
Practice. Vol. 5, n° 3, 2014, p. 164-168. Disponivel em
https://doi.org/10.1093/jeclap/Ipt082;

GIAN, Luca Zampa e BUCCIROSSI, Paolo, Hub and spoke Practices: Law and
Economics of the New Antitrust Frontier?, in Competition Law International.

Abril, 2013. Vol. 9, n.° 1;

HARRINGTON JR, Joseph ¢ HARKER, Patrick T, How Do Hub-and-Spoke
Cartels Operate? Lessons from Nine Case Studies, in Department of Business
Economics & Public Policy, 24 August 2018. The Wharton School University of
Pennsylvania. Disponivel em

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=2765476;

74



MATTIOLIL, Eva, Hub and Spoke: Towards a Belgian Precedent?, in Journal of
European Competition Law & Practice. Vol. 7, n° 4, 2016, p. 261-266;

MORAIS, Luis, D. S e FETEIRA, Lucio Tomé¢, Concerted practices and
Exchange of information: Recent development in EU and national case law, in e-
Competitions  Antitrust case laws e-Bulletin, 2014. Disponivel em

https://www.concurrences.com/en/bulletin/special-issues/exchange-of-

information/concerted-practices-and-exchange-of-information-recent-

developments-in-eu-and-en;

MORAIS, Luis e FETEIRA, Lucio Tomé, USA: Transatlantic views on
information Exchange in the field of competition law, in Concurrences, n.°3-20135.

Disponivel em https://www.concurrences.com/en/review/issues/no-3-

2015/international/transatlantic-views-on-information-exchange-in-the-field-of-

competition-law:

PERINETTO, Patrick Actis, Hub-and-spoke arrangements: future challenges
within Article 101 TFUE assessment, in European Competition Journal, Vol. 15,
n.° 2-3, 2019, p. 281-317. Disponivel em
https://doi.org/10.1080/17441056.2019.1662209;

PREWIT, Elizabeth e FAILS, Greta, Indirect information exchanges to hub-and-
spoke cartels: enforcement and litigation trends in the United States and Europe,

in Competition Law & Policy Debate. Vol. 1, n° 2, Maio 2015, p. 63-72.

SAHUGUET, Nicolas e WALCKIERS, Alexis, Hub-and-spoke conspiracies: the
vertical expression of a horizontal desire?, in Journal of European Competition
Law & Practice. Vol. 5, n° 10, Dezembro 2014, p. 711-716. Disponivel em
https://doi.org/10.1093/jeclap/lpu096;

75



OECD (2019), Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements — Background Note
by the Secretariat. Disponivel em

https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2019)14/en/pdf;

OECD (2019), Hub-and-spoke arrangements — Note by the United Kingdom.
Disponivel em

https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WD(2019)106/en/pdf;

ORBACH, Barak, Hub-and-Spoke Conspiracies, in Arizona Legal Studies,
Discussion Papel No. 16-11, Abril 2016. The University of Arizona. Disponivel

em https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=2765476;

WHELAN, Peter, Trading negotiations between retailers and suppliers. a fertile
ground for anti-competitive horizontal information exchange? In European
Competition Journal, vol. 5, n.°2, 2009, p. 823-845. Disponivel em
https://ssrn.com/abstract=3084756;

Comunicacdo da Comissdo — Orientacdes sobre a aplicacao do artigo 101.° do

Tratamento sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagao

horizontal.

Jurisprudéncia:

Interstate Circuit v. United States, 306 U.S. 208 (1939);

Klor’s Inc. v. Broadway-Hale Stores, Inc., 359 U.S. 207 (1959);

Kotteakos v. United States, 328 U.S. 750 (1946).

Toys “R” Us, Inc., 126 F.T.C. 415, 574-75 (1998).

76



United States v. Masonite Corp., 316 U.S. 265 (1942);

United States v. Parke Davis & Co., 362 U.S. 29 (1960);

United States v. Gen. Motors Corp., 384 U.S. 127 (1966).
Decisao 1022/1/1/03 JIB Sports plc v Office of Fair Trading [2004], CAT 17.

Decisaol1014 and 1015/1/1/03 Argos Limited and Littlewoods Limited v Office of
Fair Trading [2004] CAT 24.

Argos Limited and Littlewood Limited contra Office of Fair Trading and JJB
Sports Plc contra Office of Fair Trading, par. 141

Acordiao TG, 08/07/2008, T-99/04, AC-Treuhand AG c¢. Comissio,
EU:T:2008:256.

Acordiao TJUE 22/11/2015, C-194/14P, AC- Treuhand AG c¢. Comissdo,
ECLI:EU:C:2015:350

Acordao TIJUE, 21/01/2016, C-74/14, Eturas c. Lietuvos Respublikos
konkurencijos taryba, ECLI:EU:C:2016:42

Acordao TJUE, 21/07/2016, C-542/14, SAI “VM Remonts e outros c.
Konkurences padome, ECLI:EU:C:2016:578

Acordao TIJUE, 23/11/2006, C-238/05, Asnef-Equifax «c. Ausbanc,
ECLI:EU:C:2006:734

Acordao TIJUE, 14/07/1972, 48/69, Imperial Chemical Industries, Ltd. c.
Comissdo das Comunidades Europeias, ECLI:EU:C:1972:70.

77



Acordao TJUE, 16/12/1975, 40 a 48, 54 A 56, 111, 113 114-73, Cooperative
Vereniging Suiker Unie UA e outroc c. Comissdo das Comunidades Europeias,

ECLI:EU:C:1975:174

Acordao TJUE, 08/07/1999, C.49/92, P, Anic Partecipazioni SpA c. Comissdo das
Comunidades Europeias, ECLI:EU:C:1999:356.

Acordao TJUE, 04/06/2009, C-8/08, T-Mobile Netherlands BV, KPN Mobile NV,
Orange Nederland NV y Vodafone Libertel NV contra Raad van bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, ECLI:EU:C:2009:343

Acordao TJUE, 08/07/1999, C-199/92 P, Hulls AG c. Comissao das Comunidades
Europeias, ECLI:EU:C:1999:358

Acordao TJUE 28/05/1998, C-7/95 P, John Deere c. Comissdo das Comunidades
Europeias, ECLI:EU:C:1998:256

Acordao TJUE, 24/03/2013, T-588/08, Dole Food Company, Inc. e Dole Germany
OHG contra Comissao Europeia, ECLI:EU:T:2013:130

Acordao TJUE, 23/11/2006, C-238/05, Asnef-Equifax, Servicios de Informacion
sobre Solvencia y Crédito, SL contra Asociacion de Usuarios de Servicios

Bancarios (Ausbanc), ECLI:EU:C:2006:734

Acordao TJUE, 11/09/2014, C-67/13, P, Groupment des cartes bancaires (CB)
contra Comissao Europeia, ECLI:EU:C:2014:2204

Conclusdes do Advogado — Geral NILS WAHL, 21/05/2015, C-194/14 P, AC-
Treuhand c. Comissao Europeia, ECLI: EU:C:2015:350

78



Conclusdes do Advogado — Geral MACIEJ SZPUNAR, 16/07/2015, C-74/14,
Eturas, ECLI:EU:C:2015:493

79



