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Alguém um dia disse, com muita sapiéncia, que a vida real é bem mais criativa
do que a nossa imaginagio. O Direito, entendido, em termos simples e gerais,
como “conjunto de normas gerais e abstractas, dotadas de coercitividade, que regem
os comportamentos e as relagoes numa sociedade™ , é, por natureza, campo fértil para
a verificacdo prética daquela constatagdo. Afinal, por mais atento, ponderado,
racional e abrangente que o legislador possa e deva ser, depois de entrar em
vigor, a lei, aprovada com determinado sentido e propésito, bem claros, por
sinal, para quem a criou, acabard sempre, conforme a sua vigéncia seja mais
ou menos longa e as suas normas mais ou menos aplicadas, por ser enredada
na vida real e interpretada e aplicada com tantos sentidos ou propdsitos que
vio bem mais além do que o legislador imaginou. Resta saber, em cada caso,
se a vida real tem assim tanto poder ou se a racionalidade subjacente 4 Ciéncia
Juridica lhe impde limites.

Em Portugal, a promogio e defesa da concorréncia, enquanto designio
constitucionalmente consagrado, comegou por ser inicialmente fomentado pelo
Direito da Unido Europeia e estd hoje amplamente sedimentado no ordena-
mento juridico portugués. Além das atribui¢des conferidas & Autoridade da
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Concorréncia (AdC), a generalidade das autoridades publicas, em especial, as
entidades reguladoras sectoriais, tém atribui¢des em matéria de concorréncia,
que surgem normalmente identificadas na lei como atribui¢oes de “promogdo
da concorréncia’,“defesa da concorréncia” ou “promogio e defésa da concorréncia” no
ambito do sector econémico que regulam. Vejam-se, por exemplo, os Estatutos
da Autoridade Nacional de Comunica¢des (ANACOM)?, da Autoridade da
Mobilidade e dos Transportes (AMT)?, da Autoridade Nacional da Aviagio
Civil (ANAC)*, da Entidade Reguladora da Satude (ERS)’ou da Entidade
Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE)°.

Mas, se hd Estatutos que tragam uma fronteira entre as atribui¢des cometidas
4 AdC em matéria concorrencial e aquelas conferidas a entidade reguladora,
através da expressa mengdo a necessidade de articulagio com a AdC ou por
meio da expressao “sem prejuizo das competéncias expressamente atribuidas por lei
a Autoridade da Concorréncia”, outros hi em que a referéncia a “promogdo e defesa
da concorréncia” na lista das suas atribuices, desgarrada daquelas adverténcias,
tem permitido as entidades reguladoras chegarem, no plano da vida real, aos
mesmos resultados a que chegaria a AdC no pleno exercicio dos seus poderes
sancionatdrios: por fim a uma concreta pratica restritiva da concorréncia.

Confrontados com tal situa¢do na vida real, a questdo que se coloca ¢ a
seguinte: 4 luz do principio da legalidade do Direito Administrativo, aplicdvel
as entidades reguladoras, e a luz da Lei da Concorréncia, (Lei n.° 19/2012,
de 8 de Maio), podem as entidades reguladoras sectoriais com atribui¢oes
de promogio e defesa da concorréncia, através, por exemplo, de uma ins-
trucdo vinculativa, determinar a um operador econémico com actividade no
mercado sobre o qual tém poderes de regula¢io a cessagdo de determinada
conduta comercial com fundamento em violagdo da concorréncia? Por outras
palavras: podem as entidades reguladoras por fim a priticas restritivas da
concorréncia?
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Se ¢ certo que a generalidade das entidades reguladoras tém competéncia
para emitir instrugdes vinculativas no ambito dos seus poderes de regulagio, de
promogio e defesa da concorréncia e de supervisio, importard sempre atender
ao fundamento e resultado de tais instru¢des vinculativas para perceber se as
mesmas sio, de facto, emitidas no Ambito das atribui¢bes conferidas a entidade
reguladora, ou se as extravasam. E que, por exemplo, uma instrugio vinculativa
(ou acto administrativo) que ordene a extin¢do de uma condi¢do contratada
entre dois operadores econémicos privados, tendo por fundamento preocu-
pagdes jus-concorrenciais, e a alegada verificagido da existéncia de uma pratica
restritiva da concorréncia provocada por essa condi¢io contratual, traduz-se,
em bom rigor, no exercicio de um poder sancionatério, diferente da aplicagio
de contra-ordenagdes, ¢ certo, mas que apenas 2 AdC ¢ conferido. E que, no
caso do Direito da Concorréncia, sancionar ou punir nio passa apenas pela
aplicagdo de contra-ordenagdes, mas também — e sobretudo — pela modelagao
dos comportamentos dos operadores econdémicos, mediante a imposigio de
condi¢des ou remédios, pela monitorizagio de contratos, etc.

Ainda que, de um modo geral, além da prépria AdC, todas as autoridades
reguladoras sectoriais possuam atribui¢oes de promogio e defesa da concor-
réncia, a verdade é que apenas a AdC tem poderes sancionatérios no ambito
dessa atribui¢do. De acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 6.° dos Estatutos
da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.© 125/2014, de 18 de Agosto, no exer-
cicio dos seus poderes sancionatérios incumbe a AdC «Identificar e investigar
os comportamentos suscetiveis de infringir a legislacio de concorréncia nacional e
da Unido Europeia, nomeadamente em matéria de priticas restritivas da concor-
réncia e de controlo de operacdes de concentragio de empresas, proceder a instrugio e
decidir sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso disso, as sangbes e demais
medidas previstas na lei».

Por sua vez, analisando os Estatutos de virias entidades reguladoras, nio se
encontra, no elenco dos poderes de fiscaliza¢do e sancionatérios que lhes sio
conferidos, referéncia a quaisquer poderes que visem a punigdo ou cessagao
de priticas restritivas da concorréncia. Alids, por regra, a promogio e defesa
da concorréncia surgem por referéncia aos seus poderes de supervisio. Ou
seja, conjugando a Lei da Concorréncia e os varios Estatutos das entidades
reguladoras sectoriais, fazendo uma interpretagio sistemdtica e teleolégica dos
mesmos, verifica-se que tais entidades devem promover a concorréncia apenas
numa légica preventiva e de regulagio do mercado, antecipando e prevenindo
questdes concorrenciais ou, numa perspectiva geral e abstracta, emitindo
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normas regulamentares que, por exemplo, fomentem melhores condigoes de
concorréncia ou resolvam problemas de viola¢do de direito da concorréncia ja
identificados pela AdC e em cooperagio com esta.

Decorre da Lei da Concorréncia que, existindo um indicio de uma pritica
restritiva da concorréncia, é exclusivamente 4 AdC que cabe avaliar se uma
infracgdo se verifica e, em caso afirmativo, sanciona-la (cfr. v.g. artigos 13.° e
67.°).E, por isso, que existe a obrigacdo, nos termos do artigo 17.2,n.° 3,da Lei
da Concorréncia, para todas as entidades publicas, em especial para autoridades
administrativas independentes (entenda-se, as entidades reguladoras secto-
riais), de participar 8 AdC os factos de que tomem conhecimento e que sejam
susceptiveis de serem qualificados como praticas restritivas da concorréncia.
E é também por isso que, sempre que, no ambito das respectivas atribuigdes,
uma autoridade reguladora sectorial apreciar, oficiosamente, ou a pedido de
entidades reguladas (como € o caso de existir uma denuncia), questdes que
possam configurar uma violagdo do disposto na Lei da Concorréncia, estd
obrigada a dar imediato conhecimento a2 AdC (cfr. artigo 35.°, n.° 3). Dever
que, alids, vem também expressamente determinado em alguns Estatutos de
entidades reguladoras.

Tal significa que s6 a AdC tem atribui¢des que compreendem o poder
(a competéncia concreta) de fazer cessar praticas restritivas da concorréncia.
Mas, ainda assim, a lei nem sequer lhe confere o poder de, com uma deci-
sd0 Unica e imediata, fazer cessar definitivamente qualquer pratica restritiva.
O mais préximo que existe dessa situagdo ¢é a figura das medidas cautelares,
previstas no artigo 34.° da Lei da Concorréncia, e no dmbito da qual a AdC
pode ordenar, preventivamente, a imediata suspensio da pratica restritiva em
causa, ou quaisquer outras medidas provisérias necessarias a imediata reposi-
¢do da concorréncia ou indispensaveis ao efeito util da decisdo a proferir no
termo do processo, desde que as investigacdes realizadas indiciem que a pra-
tica que é objecto do processo estd na iminéncia de provocar prejuizo grave e
irrepardvel ou de dificil repara¢do para a concorréncia. A cessagdo da pritica
restritiva, fora do 4mbito das medidas cautelares, ndo pode sequer ser directa-
mente ordenada pela AdC, decorrendo da Lei da Concorréncia que deverio
ser os proprios agentes econdmicos a fazer cessar e/ou alterar as priticas em
causa. Para alcangar esse resultado, a AdC tem o poder de sancionar tais pra-
ticas, mediante a imposi¢do de condi¢bes na fase do inquérito ou mediante
processo contra-ordenacional, contribuindo assim para a alteragdo voluntdria
dos comportamentos pelos agentes econémicos.
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Em conclusio e por maioria de razdo, se nem a prépria AdC — o regulador
mdximo da concorréncia — tem o poder de, fora de um processo sancionatdrio,
ordenar a cessagio de uma pritica anticoncorrencial, uma entidade reguladora
sectorial também ndo o pode fazer, por falta de atribui¢ées. E contra isso nio
vale o argumento de que a AdC fecha os olhos as actuagées das entidades
reguladoras, incentivando-as, até, em certos casos, a sancionarem elas préprias,
a margem da Lei da Concorréncia e ao abrigo da ampliagdo insuflada das suas
atribui¢ées, mediante ordens directas de cessagdo de comportamentos, alegadas
préticas restritivas da concorréncia. Nesta matéria, o principio da legalidade é
o limite a vontade das entidades reguladoras, incluindo da prépria AdC, nio
valendo aqui o principio dividir para reinar. S6 hd uma e nica Autoridade
da Concorréncia!
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