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COVID 19 e a concorréncia: em prol do
interesse geral

A “transversalidade” das regras de concorréncia e as consequéncias do seu
cumprimento pelas empresas ndo escaparam incélumes as mudancas em
curso e podem ser consideradas positivas para o futuro.

25 mar 2020, 00:07 @ @ @ @ @

A excecionalidade que o mundo e, agora mais do que nunca, a Unidao Europeia vive perante os efeitos da pandemia do novo
Coronavirus (e da COVID 19) representa um constante desafio as autoridades publicas, aos agentes econdémicos e a
populagao em geral. A “transversalidade” das regras de concorréncia e as consequéncias do seu cumprimento (ou nao)
pelas empresas, bem como as prioridades das autoridades competentes para as aplicarem nao escaparam incélumes as
mudangas em curso e podem ser consideradas positivas para o futuro.

O artigo 107.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) prevé a regra da incompatibilidade com o
mercado interno, na medida em que afetem as trocas comerciais entre os Estados-Membros, “os auxilios concedidos pelos
Estados ou provenientes de recursos estatais, independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem
falsear a concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgdes.” Uma das varias excegdes a mesma consiste nas
medidas estatais que sdo “necessarias, adequadas e proporcionadas para sanar uma perturbagao grave da economia de um
Estado-Membro”.

Em concretizagdo desta ultima excegdo anteontem e ontem a Comissao Europeia aprovou em tempo recorde os regimes de
auxilio notificados por Franga, pela Dinamarca, pela Italia, pela Alemanha e por Portugal, os quais considerou que cumprem
igualmente as condigdes que esta instituicdo europeia estabeleceu no “Quadro Temporario” publicado na véspera. Significa
isto que sdo consideradas admissiveis as medidas que preveem garantias a prestar pelo Estado, financiamentos por parte de
bancos publicos e privados, programas de empréstimo, sistemas de garantias especificamente a PMEs e empresas de média
capitalizagdo e uma subvengdo para apoiar o fabrico e fornecimento de equipamentos médicos (como madscaras de
protecao). Os montantes dos auxilios por Estado-membro oscilam entre os 50 milhdes e os 300 mil milhdes de euros, sendo
que o valor dos dois regimes de auxilio alemaes nao é publicamente conhecido e somente se prevé que pode ascender a mil
milhdes de euros por empresa destinataria. As medidas notificadas pelo Estado Portugués respeitam ao turismo, a
restauragdo (e atividades similares), a industria extrativa e transformadora, e ainda a atividades das agéncias de viagens,
animagao turistica, organizagao de eventos (e atividades similares). Os quatro regimes sao dotados de um orgamento total
de 3 mil milhdes de euros. Palavras para qué? Time is of the essence...

No dia 13 de margo a Presidente da Comissao apresentou a “resposta imediata” para a “mitigacdo do impacto
socioecondmico resultante do surto do COVID-19, centrada numa resposta Europeia coordenada” e recordou a “pandplia
de munigdes” que os Estados-membros dispdem para financiarem a economia para além dos auxilios. Entre as mesmas
contam-se “subsidios salariais, suspensdao dos pagamentos de impostos sobre as sociedades e do imposto do valor
acrescentado ou das contribuigdes sociais e apoio financeiro diretamente aos consumidores” no contexto do cancelamento
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das viagens. Uma semana depois, a Comissao propds ao Conselho a ativacao da clausula de derrogacao de
ambito geral do Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC) no quadro da sua estratégia de resposta rapida,
determinada e coordenada a pandemia de coronavirus. A aprovagao desta ativacao “permitira que os Estados-
Membros tomem medidas para lidar adequadamente com a situacao de crise, desviando-se temporariamente das
obrigagées orcamentais normalmente aplicaveis no ambito do quadro orcamental europeu”. Ainda que
indiretamente e nao assentes em exce¢des as regras de concorréncia, esta flexibilizacao terd um profundo
impacto a curto e médio prazo na concorréncia no mercado. Alguns criticos, alias, consideram que deste modo
se permite a subsisténcia de empresas que em condi¢des normais nao subsistiriam devido ao seu insuficiente
desempenho e, nessa medida, introduz distor¢des de concorréncia.

A dificil “arte” de escolher “quando ndo lutar”... E sabido que, tanto & luz do Direito da Unido Europeia como de
indmeras leis nacionais (incluindo a Portuguesa), em regra sdo proibidos os acordos e praticas concertadas
entre empresas que tenham por objeto ou por efeito restringir de forma sensivel a concorréncia. E as excegoes
implicam necessariamente uma andlise de “custo-beneficio” com ganho para a concorréncia no mercado e as
suas repercussoes positivas nos consumidores.

Por essa razao o dia de hoje é também histérico, na medida em que o apelo constante da Comissao a
conjugacao de esforcos para assegurar “consisténcia e solidariedade entre paises” teve eco na divulgagao de
uma Declaracao conjunta sobre a aplicacao das regras da concorréncia durante a crise do Coronavirus por
parte da Rede Europeia de Concorréncia (ECN), da qual faz parte a Autoridade da Concorréncia.

Com efeito, nas dltimas semanas assistiu-se a abordagens (aparentemente?) distintas por parte dos Estados
membros, desde logo, pela “voz” dos Governos e das autoridades de Concorréncia, relativamente a fendmenos
de cooperacao publica entre concorrentes, alegadamente destinados a assegurar o regular funcionamento de
“infraestruturas essenciais” (como sejam as redes de transportes e de telecomunicagdes), bem como o regular
fornecimento de “bens essenciais” a populacdo (que incluiu bens alimentares “essenciais” e equipamentos
médicos).

Na semana passada foi tornado publico que o Governo noruegués decidiu que as regras de Concorréncia
nacionais nao se aplicam ao setor transportador pelo menos durante os proximos trés meses, atendendo a que
0 mesmo é essencial para assegurar o fornecimento de bens e servigos essenciais a populacao. Nestes termos e
a titulo de exemplo, as transportadoras aéreas SAS e a Norwegian (esta Ultima “em dificuldades financeiras”
segundo a imprensa) passaram a cooperar relativamente as rotas.

A congénere holandesa da AdC, a ACM.nl, tornou publica a sua interagcdo com empresas e associagoes de
empresas para a clarificacao dos limites da lei para as formas de cooperagao que as mesmas pretendam
concretizar no contexto excecional atual e podera entender-se que estaria a adotar um entendimento algo
mais “flexivel”, ainda que tenha enunciado de forma clara as condutas que continuam a ser consideradas
contrarias a lei.

O Governo Britanico tornou publica a sua decisao de temporariamente “flexibilizar certos elementos de
concorréncia” como parte integrante de um conjunto de medidas que visam permitir ao comércio a retalho
“trabalhar melhor em conjunto para alimentar a nagao”. Neste sentido, permite-se “ao retalho partilhar
informacgao sobre os niveis de stocks, cooperar no sentido de manter as lojas abertas, partilhar centro de
distribuicao e veiculos de distribuicao”, para além de “permitir aos retalhistas organizarem uma pool de
colaboradores para prestarem entreajuda se necessario. De acordo com o mesmo comunicado, esta decisao foi
tomada apds a realizagao de reunides com os representantes dos principais grupos de retalho alimentar e
varias associacoes do setor. De forma complementar, a congénere britanica da AdC, a CMA tornou publica a
sua estratégia relativamente a “cooperacao essencial entre empresas no contexto do COVID 19”. Para além do
decretamento da “legal relaxation” pelo Governo e nao esquecendo as suas atribuicdes também quanto a
defesa dos consumidores, a CMA assegura nao pretender investigar “as empresas pela circunstancia de
cooperarem entre elas ou de racionarem produtos na estrita medida do necessario a protecao dos
consumidores, por exemplo, para assegurar o abastecimento de produtos”. Em paralelo, a CMA dirigiu uma
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carta aberta as industrias farmacéutica, alimentar e de bebidas, tendo em consideragao a essencialidade das
atividades que prosseguem e a importancia da manutengao da confianga pelos cidadaos. Assim, constatando o
surgimento de algumas denuncias sobre elevados aumentos de precos de certos produtos ou a existéncia de
alegacgoes erréneas sobre a eficacia dos mesmos, a CMA apela a cooperagao das mesmas para se “cortar o mal
pela raiz” e recorda os amplos poderes de que dispde para investigar condutas ilegais e a firme intencao de
assegurar o bom funcionamento dos mercados.

Por outro lado e em simultaneo, ja estao em curso investigacoes por alegadas praticas anticoncorrenciais no
contexto da “emergéncia sanitaria” resultante da COVID-19, por exemplo pela congénere italiana da AdC,
a AGCM. Na ultima semana a AGCM tornou publica uma investigagcao a alegados precos excessivos praticados
pelas plataformas Amazon e Ebay relativos a comercializagao de produtos de higiene e desinfetantes para as
maos, mascaras de protecao e outros produtos equiparaveis e também a decretacao de medidas cautelares de
suspensdo (ou encerramento?) de um sitio internet, bem como a suspensao da atividade de comercializacdo de
um farmaco “antiviral” ao preco de 634,44 €. Estas acoes foram realizadas em cooperagao com uma unidade
especial para esta area (Nucleo Speciale de Antitrust) da Guardia di Finanza.

A singularidade dos eventos nestes dias também “atingiu” Portugal. Multiplicam-se os esforcos dos agentes
econdmicos na minimizagao dos impactos socioecondmicos da COVID 19 e da “Declaracao de “Estado de
Emergéncia”. Assim e apenas a titulo de exemplo, lemos a “Carta aberta aos Portugueses”, subscrita por um
conjunto de grupos econdmicos do setor da distribuicdo alimentar e pela associagdo do setor (APED) sobre os
esforcos conjunto que estao a ser feitos para os mesmos continuarem a assegurar o regular fornecimento das
lojas. No dia 20 de margo, 3 operadoras de telecomunicacdes apresentaram uma proposta conjunta ao
Governo com o objetivo de “manter qualidade dos servicos e assegurar a rede para funcdes criticas do Estado”.
No mesmo dia, a AdC invocou o “momento em gue o pais enfrenta uma pandemia” para aceitar o “pagamento
faseado de uma coima” imposta por falta de notificacao prévia de uma operacao de concentracao, “de modo a
evitar algum impacto nos servigos prestados pela empresa (a qual estd presente no setor da sadde). Num outro
plano que nao o de aplicagao das regras de Concorréncia mas igualmente relevante é a nota publica sobre
a realizacao de fiscalizacbes pela Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica a propdsito de alegados
aumentos excessivos de precos de medicamentos e “produtos essenciais” no contexto do combate ao surto da
COVID 19.

Numa comparacao que se tente fazer entre a AdC e as suas congéneres cumpre notar desde logo que a
aplicacao das regras de concorréncia nacionais conhece algumas especificidades, o que em parte se podera
atribuir a missao que prossegue e a organizagao funcional das autoridades nacionais que sao competentes para
as aplicar. Assim, e de forma muito simplista, sdo varias as diferengas entre a AdC e, designadamente, as suas
congéneres britanica, holandesa e italiana. Desde logo, a AdC nao acumula as atribuicdes de defesa da
concorréncia e de defesa dos consumidores, tem uma missao especificamente vocacionada para a aplicagao
das regras de concorréncia e € uma “entidade administrativa independente”, nao estando sujeita a instrugdes
ou orientagdes nem do Governo nem da Assembleia da Republica quanto as suas prioridades de atuagao. Estas
diferencas poderao, eventualmente, ser atenuadas depois de ser transposta a Diretiva 2019/1/EU que visa
atribuir as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma mais
eficaz e garantir o bom funcionamento do mercado interno (“Diretiva ECN+”) e cujo prazo de transposi¢ao
termina em 4 de fevereiro de 2021.

Também ha que distinguir as atribuicoes da AdC daquelas da ASAE. Esta dltima é um servico central da
administracao direta do Estado dotado de autonomia administrativa e que “tem por missao a fiscalizacao e
prevencdao do cumprimento da legislacao reguladora do exercicio das atividades econdmicas”. Mais
precisamente, entre as suas competéncias contam-se “executar, em colaboracdao com outros organismos
competentes, as medidas destinadas a assegurar o abastecimento do Pais em bens e servicos considerados
essenciais, tendo em vista prevenir situacées de acambarcamento”, e “fiscalizar a venda de produtos e servicos
nos termos legalmente previstos tendo em vista garantir a seqguranca e saude dos consumidores, bem como
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fiscalizar o cumprimento das obrigagées legais dos agentes econémicos”. Nao tem competéncia para aplicar as
regras de Concorréncia, a qual, em Portugal foi atribuida pelo legislador exclusivamente a AdC.

E assim de felicitar a adocdo da Declaracdo conjunta da ECN, embora a sua redacdo reflita as cautelas que
antecipamos que as autoridades de concorréncia mais “conservadoras” tenham “exigido” manter no texto e
que deixam por clarificar varias questoes prementes. De todo o modo é util sermos lembrados de que “Os
diversos instrumentos de concorréncia da UE/EEE tém mecanismos que permitem considerar, quando apropriado
e necessario, os desenvolvimentos do mercado e econémicos”. E também de que o objetivo das regras da
concorréncia (assegurar a igualdade das condigdes concorrenciais entre empresas) “permanece também
relevante [...] [numa] conjuntura de crise”, mas que, nao obstante, “a atual situagcao extraordinaria podera
desencadear a necessidade de cooperagcao entre empresas de forma a garantir para todos os consumidores a
oferta e distribuicao justa de produtos de escassa disponibilidade”.

Acresce que a ECN reconhece a auséncia de carater prioritario na intervencao “contra medidas necessarias e
temporarias que sejam implementadas de forma a impedir a escassez de oferta”. Mais sublinha, de forma
pedagodgica, que “é de importdncia fundamental garantir que os produtos considerados essenciais para proteger
a saude dos consumidores, nas atuais circunstancias (p. ex. mascaras faciais e gel sanitario), permanecem
disponiveis a precos competitivos” e que “nao hesitara em agir contra as empresas que tirem proveito das atuais
circunstancias através da cartelizagao ou do abuso da sua posicao dominante”. Clarifica também a Declaragao
que “as atuais regras vigentes permitem aos produtores definir precos maximos para os seus produtos” uma vez
que “estes poderao revelar-se uteis para limitar aumentos de preco injustificados ao nivel da distribuicao”. E fica
expressa a disponibilidade dos membros da ECN para serem contactados pelas empresas quanto a
compatibilidade de tais iniciativas de cooperacao com o direito da concorréncia de modo a
“obter[em] orientagdes informais”.

E, assim, legitimo esperarmos da AdC que nao sé aplique o disposto na Declaragao, como seja mais ambiciosa
no aumento da seguranga juridica a transmitir aos agentes econdmicos neste periodo excecional (e
desejavelmente transitério). Desde logo o universo de empresas de setores particularmente relevantes no
atual enquadramento e que nao sao mencionadas na Declaragao abrange, desde logo, as farmacéuticas e os
fabricantes de dispositivos médicos e, tendo em conta os auxilios de Estado agora aprovados, também o setor
o financeiro (pela relevancia que tera no financiamento as empresas em geral).

A pandemia de COVID 19 e a magnitude das medidas que estao a ser adotadas pelas instituicdes Europeias e
autoridades nacionais nao permitem que o status quo das politicas de Concorréncia escape incélume e esta
prova. Serd porventura apenas mais uma das muitas provas que a Concorréncia tem ultrapassado com sucesso.
De todo o modo, reforca a acuidade da reflexdo que a comunidade juridica e econédmica ja iniciou a nivel
internacional e que aconselha a que o tema da sua aplicagao neste periodo transitério e absolutamente
excecional seja tratado com transparéncia, realismo, seriedade e pragmatismo. Afinal, o principio da livre
concorréncia encontra-se previsto nos Tratados da Unido Europeia e na Constituicao da Republica Portuguesa.
Mas nao estd sé. E ha todo um mundo (& fora.
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