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ABSTRACT: Accam’ing to the new Portuguese Competilian Act, the settlement procedure is used
by the Portuguese Competition Authority in cases where the companies are ready to acknowledge
their participation to an infringement and accept their liability for it. Ihis paper deals with
the possible motives for companies to settle, bearing in mind the risks of follow-on actions
for damages.

SumArio: Introdugio. I. O cerne da transagio na Lei da Concorréncia. 1. O valor
probatério da confissio extrajudicial perante a Autoridade da Concorréncia em agées de
responsabilidade civil contra o confitente. 2. A perspetiva da Autoridade da Concorréncia
nos procedimentos de transagio. II. Qual é a extensdo da confissdo exigida? ITI. O contexto
provével dos procedimentos de transagio. IV. Os riscos da transagio para uma politica de
promogio e defesa da concorréncia. Conclusio.

INTRODUCAO
Ha um velho provérbio escocés que diz que “A confissio publica é boa para a
alma” (em lingua original: “Open confession is good for the soul”).

Ninguém pretende que as empresas tenham alma, mas a minha questio ¢ a
seguinte: serd a confissio publica boa — leia-se ‘Gtil’— para o mercado?

Vem isto a propésito de saber se a Autoridade da Concorréncia (AdC) deve
exigir a confissdo por parte das empresas como condi¢io da transa¢do nos
processos de contraordenagdo por préticas restritivas da concorréncia.

Se a resposta for afirmativa, entdo poderemos desde jd conjeturar que poucas ou
nenhumas empresas terdo interesse na transagao, pois ficariam assim muito mais

1 Texto da apresentacao feita na 3.2 Conferéncia Luso-Espanhola de Direito da Concorréncia, Lisboa,
28-29 novembro de 2013.

2 As opinides expressas neste texto sao da inteira responsabilidade do Autor e nao vinculam, de forma
alguma, a Autoridade da Concorréncia. Agradeco ao Dr. Jorge Fernandes Ferreira e ao Dr. André Forte a
leitura critica e as sugestoes feitas ao presente texto.
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expostas do que jd estdo a sucessivas demandas de responsabilidade civil (as chamadas
Jfollow-on damages actions), na exata medida em que uma confissio no processo
de contraordenagio poderia depois ser aproveitada contra elas em processo civil.

O agravamento da exposigdo das empresas aos riscos de responsabilidade
civil é tanto mais notério quanto a confissio nunca ficaria confinada entre
quatro paredes, pois a AdC s6 pode aceitar uma proposta de transagio e
transforma-la numa decisdo definitiva condenatéria se conseguir desse modo
cumprir eficazmente a sua missdo de promogio e defesa da concorréncia, o
que implica necessariamente a divulgagio da versdo nio confidencial dessa
decisio na sua pédgina eletrénica (artigo 90.%, n.° 1, da Lei da Concorréncia).

O beneficio da confidencialidade perante terceiros s6 protege as propostas de
transagdo e os documentos que as integram (artigos 22.°,1n.°16,¢ 27.,n.° 11,
da Lei da Concorréncia), mas nio — como resulta da ja referida obrigatorie-
dade de divulgagio das decisdes — a prépria decisdo condenatdria.

E certo que a prépria confissio do visado pelo processo nio terd de constar
da decisdo condenatéria proferida pela AdC, mas, na medida em que tém de
constar os factos confessados na fundamentagio da decisio e em que a decisio
é proferida mencionando o procedimento de transagdo, ponto ¢ que a confissio
acaba por estar pressuposta na prépria decisdo, o que ndo deixara de ser invo-
cado em futuras demandas de responsabilidade civil contra as empresas.

Lembra-se ainda que a celeridade ndo serd incentivo suficiente para as
empresas aderirem ao procedimento de transa¢do. Muito pelo contririo, as
empresas podem até ter interesse na prossecu¢do normal do procedimento
sancionatério, atrasando a prolagio pela AdC da eventual decisio final conde-
natoéria, tanto mais que a expectdvel manutengio do segredo de justiga, se for
decretado pela AdC, as resguarda dos danos de reputagdo porventura decor-
rentes da simples existéncia do processo, os quais poderdo ainda ser minimi-
zados através do pagamento voluntdrio da coima, desta feita pondo fim opor-
tunamente ao processo sem impugnagio judicial.

Finalmente, a redugio da coima que as empresas conseguirdo obter através
da transagdo podera nio ser tentadora, ainda que a Lei da Concorréncia nio
estabeleca uma percentagem méxima de redugio da coima (diferentemente
da percentagem mixima de redugdo da coima de 10% estatuida no § 32 da
Comunicagio da Comissao?). Seja como for, os #rade-offs que as empresas nao

3 A Comunicacao da Comissao relativa a conducao de procedimentos de transacao para efeitos da adogao
de decisoes nos termos do artigo 7.° e do artigo 23.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho prevé que
a percentagem maxima de reducao da coima no ambito dos procedimentos de transacao é de 10% (§ 32).
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deixardo de fazer comparam o pagamento imediato da coima com o pagamento
alguns anos apés a decisio final condenatéria da AdC, ainda que tenham de
prestar caugdo para garantir o efeito suspensivo do recurso judicial, mas que
nunca serd igual ao valor da coima. Neste cendrio, a redugio da coima podera
realmente ndo ser chamativa.

Tudo visto e somado, a questdo que fica de pé é saber se o regime de tran-
sacdo nos processos de contraordenagio por praticas restritivas da concorréncia,
recentemente criado, ndo acabard sendo um instituto juridico condenado ao
fracasso na pritica, sobretudo se a confissdo for erigida em condi¢do neces-
séria da transagio efetiva.

I. O CERNE DA TRANSA(;AO NA LEI DA CONCORRENCIA*
De onde vem a ideia de que nio pode haver transagio sem confissio dos factos
que constituem a infragio?

Essa ideia decorre da prépria Lei da Concorréncia, que exige que o visado
pelo processo, na sua proposta de transa¢do em fase de inquérito, “reconbe[¢a]
a sua responsabilidade na infragio em causa” (artigo 22.°,n.°7) ou,se a AdCji o
tiver notificado da nota de ilicitude (artigo 25.%,n.° 1), “apresent|e] uma proposta
de transagao, com a confissio dos factos e o reconhecimento da sua responsabilidade na
infragio em causa” (artigo 27.°,n.° 1)°. A Lei da Concorréncia alude ainda expres-
samente “[ao]s factos confessados pelo visado pelo processo na decisao condenatoria”
(artigos 22.°, n.° 13, e 27.°, n.° 8), dando assim a entender que a condenagio
proferida pela AdC neste contexto refletird uma auténtica confissio do visado.

Teremos ocasido de ver se estes normativos impdem, ou nio, a confissio
como condi¢io necessdria da decisdo condenatdria resultante do procedimento
de transa¢do consumado.

1. O valor probatério da confissao extrajudicial perante a Autoridade da

Concorréncia em agdes de responsabilidade civil contra o confitente
Para j4, importa desdramatizar o peso de uma confissio dos factos produzida
no procedimento de transagdo no dmbito do processo de contraordenagio que
corre na AdC para efeitos de aproveitamento como prova em processo civil.

4 Cf. Linhas de Orientacao sobre a Instrucao de processos relativos a aplicagao dos artigos 9.°, 11.°e 12.°
da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, e dos artigos 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (Linhas de Orientacao sobre a Instrucao de processos), adotadas pela AdC (pontos 142 e 145).

5 Anastacio/Alfafar, 2013: 307-308.
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Nunca seria equipardvel a confissdo judicial escrita, a que a lei confere forga
probatéria plena contra o confitente (artigo 358.2,n.°1,do Cédigo Civil) e que
Lebre de Freitas, na sua tese de doutoramento sobre a confissdo, chega até a
considerar que é prova plenissima®.

Quando muito, seria uma confissdo extrajudicial. Na verdade, a transagdo
no processo de contraordenacio da Lei da Concorréncia nio é feita em justica,
mas perante a AdC, que ¢ uma autoridade administrativa independente. Ora,
a confissdo extrajudicial feita a terceiro — neste caso, 8 AdC — fica sujeita, em
todos os casos, 4 livre apreciagio judicial (artigo 358.2, n.° 4, do Cédigo Civil)
e constitui um simples indicio da verdade dos factos admitidos’.

Por outro lado, a confissdo dos factos ndo é confissio do pedido, na medida
em que a primeira tem por objeto os fundamentos da pretenséo e s6 a segunda
incide diretamente sobre a prépria pretensao®.

Muito ficaria assim por provar no dominio especifico das chamadas

Jfollow-on damages actions, até que fosse finalmente demonstrada a respon-
sabilidade civil de uma empresa que tivesse confessado quaisquer praticas
restritivas da concorréncia num procedimento de transagdo concluso através
de uma decisdo condenatéria adotada pela AdC.

Mas de tudo isto se dird que ¢ fraco consolo para as empresas demandadas
em agoes de private enforcement, por isso mesmo que um meio de prova sujeito
a livre apreciagio ¢, ainda assim, uma prova bastante. Além de que o standard
de prova no processo civil poderd ser substancialmente menos exigente que no
processo penal (/ato sensu), pelo menos na visdo daqueles que tentam importar
para os sistemas de civi/ Jaw a discussio sobre os diferentes szandards de prova
que ¢ origindria dos sistemas de common law.

Finalmente, se remanescerem dividas na mente do julgador sobre os factos
controvertidos na agio civel, caberd ao demandado p6r em causa fundadamente
a sua anterior confissdo extrajudicial feita a terceiro ou entdo demonstrar a sua
irrelevincia para o caso concreto.

Em suma, a participagio das empresas em procedimentos de transa¢do no
ambito da Lei da Concorréncia acarreta-lhes efeitos secunddrios nao negli-
gencidveis no plano da responsabilidade civil.

6 Lebre de Freitas, 2013: 285.
7 Lebre de Freitas, 2013: 282, n. 19.
8 Lebre de Freitas, 2013: 471.
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2. A perspetiva da Autoridade da Concorréncia nos procedimentos de
transacao

Serd que a AdC poderd ou sequer estard interessada em mitigar tais efeitos

secunddrios contra as empresas?

Ou, pelo contririo, a AdC até deveria alavancar o private enforcement, na
medida em que este funciona, na pritica, como aliado objetivo das autori-
dades nacionais de concorréncia, porquanto acaba contribuindo, a prazo, para
a adogido de boas priticas por parte das empresas?

Na verdade, a ultima questio merece uma resposta negativa. Por muito
que o private enforcement possa contribuir para a implementac¢io de melhores
préticas por parte das empresas, a AdC tem a sua prépria missdo a cumprir e
as suas decisdes condenatdrias nao devem ser funcionalizadas ao interesse dos
particulares na obten¢io do ressarcimento dos prejuizos sofridos.

A questio relevante ¢, pois, apenas a de saber se a AdC pode dispensar a
confissdo dos factos pelo visado no procedimento de transagio, em fungio do
interesse publico de defesa e promogio da concorréncia.

Ponto ¢ que a AdC nio pode transigir quanto a existéncia da infragio,
a responsabilidade do visado e 4 medida legal da coima aplicivel. Ora, isso
exige, do lado do visado, que “reconbe[¢a] a sua responsabilidade na infracio em
causa”, como se diz no artigo 22.°, n.° 7, ou que “apresent|e] uma proposta de
transagdo, com a confissdo dos factos e o reconhecimento da sua responsabilidade na
infragio em causa”, como se diz ainda mais claramente no artigo 27.°,n.° 1, da
Lei da Concorréncia.

Regressimos, portanto, ao ponto de partida: ndo ha volta a dar quanto a
exigéncia de confissdo dos factos para que o procedimento de transagio possa
ser bem sucedido.

II. QUAL E A EXTENSAO DA CONFISSAO EXIGIDA?
A Lei da Concorréncia demarca-se assim da transagdo como uma espécie de
contrato, que implicaria reciprocas concessdes para prevenir ou terminar um
litigio (artigo 1248.2, n.° 1, do Cédigo Civil). Se assim fosse, a AdC nio teria
nenhuma posigio de partida a defender. Mas tem, pois ndo pode transigir
quanto a existéncia da infragdo, a responsabilidade do visado na mesma ou,
ainda, quanto 4 moldura da coima que serd fixada.

Qual podera ser entdo o interesse de uma empresa de entrar num procedi-
mento de transagio?
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Na verdade, hd muitos aspetos a debater e é por isso mesmo que a tran-
sacdo implica conversagdes entre a AdC e o(s) visado(s) pelo processo. Estes
poderio, por essa via, influenciar ou condicionar o recorte concreto dos
elementos da infragdo e das circunstincias relevantes para a determinagio da
coima (artigos 22.°,n.° 9, ¢ 27.°,n.° 4, da Lei da Concorréncia). Nada disto
é despiciendo.

III. O CONTEXTO PROVAVELDOSPROCEDIMENTOS DETRANSACAO
Nio é por acaso que no direito da Unido Europeia o procedimento de transagio
apenas estd disponivel para os casos de cartel’, o que ndo se passa na Lei
da Concorréncia, mas é crivel que, também entre nés, o procedimento de
transacdo venha a privilegiar a mesma tipologia'®.

De facto, é natural que a AdC venha a promover os procedimentos de
transagdo nos casos de prova robusta, o que € tipicamente o caso nas infra-
¢oes hardcore (por exemplo, cartéis de precos ou de reparti¢io de mercados),
se houver prova direta dos acordos (por exemplo, através de testemunhas ou
documentos). Ora, nestes casos basta que a imputagio seja feita por objeto,
dispensando-se a prova de quaisquer efeitos.

Por conseguinte, os riscos de exposi¢do das empresas ao private enforcement
sdo francamente menores, na medida em que faltara fazer prova do dano e do
nexo de causalidade, que ndo ¢ trivial.

Em casos de infragées pelos efeitos, é provavel que a abordagem da AdC
privilegie a aceitagdo de compromissos e a imposi¢ao de condi¢es, mas aqui o
desfecho ¢é o arquivamento do processo, quer no inquérito quer na instrugdo'.
Ora, o arquivamento nido depende de confissio do visado, nem conclui pela
existéncia ou inexisténcia da infragdo, de tal sorte que a exposi¢do das empresas
ao private enforcement ¢ menor.

9 Ao nivel da Uniao Europeia, o procedimento de transagao aplica-se aos processos contraordenacionais
respeitantes a cartéis (Wils, 2010: 32). A propésito, leia-se o Regulamento (CE) n.° 622/2008, que altera o
Regulamento (CE) n.° 773/2004, e a Comunicagao da Comissao relativa a condugao de procedimentos de
transagao para efeitos da adogao de decisdes nos termos do artigo 7.° e do artigo 23.° do Regulamento
(CE) n.° 1/2003 do Conselho. A pratica comunitaria das solugoes negociadas €, porém, muito anterior ao
Regulamento (CE) n.° 1/2003 (Waelbroeck, 2009: 224-227).

10 Anastécio/Flores da Silva, 2013: 247. Seja como for, ndo existe limitacao legal quanto aos tipos de
infracao abrangidos pelo procedimento de transagao na Lei da Concorréncia, pelo que o instituto podera,
em principio, aplicar-se amplamente, dependendo apenas de ponderacdes casuisticas.

11 Nao confundir o arquivamento mediante imposicao de condi¢des com a decisao condenatéria que
pode ser acompanhada de medidas de conduta ou de caracter estrutural que sejam indispensaveis a
cessacao da pratica restritiva ou dos seus efeitos, nos termos do artigo 29.%, n.° 4, da Lei da Concorréncia.
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Dai que se compreenda que as empresas possam tirar vantagens reais da
transagio™.

Por isso mesmo se augura que o procedimento de transagio, no inquérito
ou na instrugio, venha a registar uma aplicagdo crescente.

IV. OSRISCOS DATRANSACAOPARAUMAPOLITICADEPROMOCAO
E DEFESA DA CONCORRENCIA
Entre nés, o procedimento de transa¢do porventura registard uma aplica¢io
paulatinamente equiparavel 4 que jd hoje ocorre no direito da Unido Europeia.
Tal uso intensivo da transagio até levou Richard Whish, professor emérito
do King’s College London, a criticar a DG Comp por transacionar demasiados
casos (“settling too many cases”). Whish lamenta que a falta de simples decisoes
condenatérias tenha um efeito de apagamento da jurisprudéncia: “[ Without
infringement decisions| how does the law develop?™.

CONCLUSAO

Caberd a2 AdC decidir em que casos pretenderd promover o procedimento
de transacdo, mas sempre numa 6tica de promogio e defesa da concorréncia:
ou privilegiando uma solug¢do rapida ou preferindo um desenvolvimento do
direito da concorréncia por via da jurisprudéncia.

12 Acresce que as vantagens da transagao sao cumulaveis com as do programa de cleméncia. Na verdade,
a cleméncia e a transacao sao instrumentos complementares, por isso mesmo que perseguem objetivos
diferentes. A cleméncia é um instrumento de investigacao, enquanto a transacao interessa sobremaneira a
AdC como mecanismo célere para obter uma decisao de condenagao num processo de contraordenacao ja
depois de apresentados os eventuais requerimentos de cleméncia. No dmbito do programa de cleméncia as
partes sao premiadas por divulgarem a existéncia do cartel e fornecerem provas sobre o mesmo, ao passo
que no procedimento de transacao as partes sao recompensadas por permitirem eficiéncias processuais
na fase organicamente administrativa do processo (Soltész/Kockritz, 2011: 258-259).

13 Cf. GCR (12 novembro de 2013). No mesmo sentido, Gamble, 2011: 451.
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