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Foi recentemente publicada a Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento e do
Conselho, de 11 de dezembro de 2018, 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, a qual
devera ser transposta pelos Estados-Membros até dia 4 de fevereiro de 2021.

A Diretiva recebeu a designagio informal de “Diretiva ECN+”, ji que um
dos seus principais designios ¢ o de fortalecer a ECN (European Competition
Network), a Rede Europeia de Autoridades de Concorréncia, onde se inclui
a Autoridade da Concorréncia (“AdC”) e a Comissio Europeia (“Comis-
s40”), por meio do reforco das respetivas garantias de independéncia, recur-
sos, poderes decisérios e de investigagio, tendo em vista habilitd-las a exercer
a sua missdo de forma efetiva.

A ECN constitui a base para uma aplicagio uniforme das regras da Unido
no dominio antitrust por todas as autoridades de concorréncia nacionais
(“ACN”). Em 2004, com a entrada em vigor do Regulamento (CE) 1/2003,
as ACN passaram a poder aplicar o direito antitrust da Unido na sua integra
(em paralelo com o direito da concorréncia nacional). Desde entdo, a Comis-
sdo e as ACN adotaram mais de 1000 decisées, no termo de investigagdes
que incidiram sobre uma enorme variedade de processos em todos os setores
da economia. Entre 2004 € 2014, mais de 85% de todas as decisoes relativas
a aplicagio das regras da UE em matéria antitrust foram adotadas por ACN.

Contudo, apesar de as ACN poderem, a par da Comissio, aplicar integral-
mente as normas de concorréncia, os poderes de que dispéem para o fazer,
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previstos nas respetivas legislagdes nacionais, sio bastante dispares e, em
alguns casos, manifestamente insuficientes para um enforcement adequado.
Pretende-se desta forma que o local no mercado interno onde uma empresa
se encontre sediada ndo tenha relevincia quando se trate de fazer respeitar o
direito da concorréncia, criando-se um verdadeiro espago comum de aplica-
¢do das regras da concorréncia na Unido.

Com efeito, nas jurisdi¢ées onde o nivel e eficicia do direito da concorrén-
cia € inferior, por ex. atentas as dificuldades registadas pelas ANC na recolha
de meios de prova ou na aplicagio célere de sangdes dissuasoras, cria-se uma
perce¢io de impunidade que afeta particularmente os consumidores e empre-
sas desses Estados-Membros, os quais deixam de poder beneficiar das vanta-
gens do processo competitivo, ji que as empresas perdem incentivos para ai
concorrerem pelo mérito. Acresce que novas empresas sio desencorajadas de
entrar nesses mercados e de ai exercerem o seu direito de estabelecimento e
de oferta de bens e servigos.

A Diretiva “ECN +”visa, pois, em termos gerais, dotar as ACN dos meios
e ferramentas adequados para que possam exercer a sua missio de forma
efetiva, reconhecendo-se, portanto, que s6 uma aplica¢io vigorosa das regras
permite que a concorréncia entregue a sociedade os beneficios que dela se
esperam, em termos de precos, qualidade, escolha e inovagdo.

A Diretiva constituiu também um importante marco no que respeita a
consagracdo da independéncia das ACN, ao codificar pela primeira vez em
legislagdo da Unido os principais coroldrios dessa independéncia.

A este respeito, visa-se garantir que o processo decisorio seja transparente,
credivel e estritamente alicercado em fundamentos juridico-econémicos rela-
cionados com a protegido do bem-estar dos consumidores, ou seja, imune a
interferéncias externas, nomeadamente a tomada em consideragio de outros
interesses publicos, os quais devem ser preferencialmente prosseguidos por
diferentes instrumentos de politica puiblica.

Trata-se, assim, de assegurar um certo nivel de seguranga juridica e previ-
sibilidade no processo decisério, que sio, por seu turno, indispensaveis para
estimular a iniciativa, o empreendedorismo e a atragio do investimento.

Com efeito, a experiéncia demonstra que a consideragio de interes-
ses publicos distintos na tomada de decisio pode ndo-raro gerar desfe-
chos imprevisiveis e contraditérios, o que nio favorece a credibilidade e
robustez do sistema de concorréncia. Mais ainda, a procura de um equili-
brio adequado entre objetivos de politica piblica porventura divergentes
e, no limite, incompativeis (ainda que raramente), exige que o esforgo de
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compatibilizagdo ou, no limite, o estabelecimento de prioridades entre tais
interesses publicos seja levado a cabo, ndo por ACN, mas por érgaos demo-
craticamente eleitos.

De entre os coroldrios da independéncia estatuidos na Diretiva sdo de des-
tacar a autonomia operacional e orcamental das ACN, nomeadamente ao
nivel da gestdo dos seus recursos humanos, financeiros, técnicos e tecnols-
gicos.

E certo que, do ponto de vista institucional, Portugal ndo serd dos Esta-
dos-Membros onde as alteragdes ao modelo institucional vigente se mostra-
rdo, 4 primeira vista, mais profundas. Portugal beneficia, desde 2003, de um
modelo formal moderno, langado com a criagdo da AdC, enquanto “entidade
administrativa independente”, dotada de “autonomia administrativa e finan-
ceira, de autonomia de gestdo, de independéncia orgénica, funcional e técnica,
e de patriménio préprio.”

Com efeito, a Diretiva ECN+ estimulard a ado¢do em toda a Unido Euro-
peia de um modelo similar ao que ji existe em Portugal, onde as garantias
de independéncia ja decorrem em larga medida dos Estatutos da AdC, mais
recentemente revistos pelo Decreto-Lei n.© 125/2014, de 18 de agosto, e pela
Lei-Quadro das Entidades Reguladoras, aprovada pela Lei n.° 67/2013, de
28 de agosto.

Mas para os Estados-Membros, como Portugal, em que esse grau de matu-
ridade institucional jd terd sido atingido, a Diretiva vem certamente sedimen-
ti-lo e robustecé-lo, encorajando o seu cumprimento na pratica e de forma a
evitar retrocessos.

Com efeito, é sabido que a independéncia é muito mais do que um mero
estatuto juridico, podendo existir lacunas importantes entre o desenho insti-
tucional e a realidade, as quais podem constituir uma forma subtil, mas igual-
mente eficaz, de tornar a politica de concorréncia ineficaz numa jurisdigio.

A transposic¢ido da Diretiva ECN+ para o ordenamento juridico portugués
ndo serd, por conseguinte, isenta de desafios para o legislador, jd que implica
uma reforma importante das regras atualmente vigentes e da sua aplicagio
prética, designadamente, a necessidade de revisio tanto do regime juridico da
concorréncia (Lei n.2 19/2012, de 8 de maio), como dos supracitados Estatu-
tos da AdC, entre outros diplomas.

A Diretiva ECN+ prevé, entre outros aspetos, que as ACN:

— Atuem com independéncia quando fazem respeitar as regras de con-

corréncia da Unido e de forma imparcial, sem receberem instrugées de
entidades publicas ou privadas;
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— Gozem de autonomia or¢amental, dispondo dos recursos humanos e
financeiros necessarios para levar a cabo as suas atividades;

— Disponham de todos os poderes necessdrios para reunir elementos de
prova relevantes, onde se incluem documentos, declaragdes orais, men-
sagens eletrénicas, gravagoes e quaisquer outros objetos que contenham
dados ou informagdes, independentemente do formato e do suporte em
que se encontrem armazenadas, o que implica o direito de pesquisar
teleméveis, computadores portiteis e outros dispositivos méveis, bem
como informag¢io armazenada em “nuvens”;

— Possuam as ferramentas adequadas para impor san¢es proporcionais e

dissuasoras, em caso de infra¢do das regras antitrust, assegurando-se a
harmonizagio dos critérios seguidos na imposi¢io de coimas no espago
da Unido.
Neste sentido, a Diretiva inclui regras em matéria de responsabilidade
das sociedades-maie sobre as suas subsididrias e de sucessdo de empresas,
com referéncia expressa 2 jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da UE,
para que as empresas ndo estejam habilitadas, designadamente, a evitar
a aplicagdo de coimas através de processos de reestruturagdo. As ACN
poderdo também solicitar assisténcia mutua para, com base em instru-
mentos uniformes e reconhecidos na UE, promoverem a execugio de
coimas na respetiva jurisdi¢do, impondo assim o pagamento de coimas
as empresas infratoras que nio tém presenca juridica no seu territério
nacional, um aspeto importante, atento o nimero crescente de empresas
a operar a escala transnacional; e

— Apliquem programas de cleméncia coordenados que encorajem as
empresas a apresentar prova da existéncia de cartéis, tendo em vista
reforgar os incentivos globais a participa¢do das empresas nos progra-
mas de cleméncia e 2 dete¢do de cartéis. Tais programas devem, por
conseguinte, proteger em larga medida os requerentes de cleméncia de
persegui¢do criminal pelos mesmos factos.

A transposi¢do da Diretiva ECN+ constitui um projeto de grande relevincia
para a consolidag¢do da politica de concorréncia em Portugal e para a conse-
quente criagdo de bem-estar no pais.

A AdC participou ativamente nos trabalhos preparatérios que conduziram
a aprovagio da Diretiva, tendo sido convidada pelo Parlamento Europeu, jun-
tamente com as demais ACN e a Dire¢io-Geral da Concorréncia da Comis-
sio Europeia, a apresentar o seu ponto de vista em audi¢io parlamentar, a
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respeito do entdo projeto de Diretiva ECN+, bem como assegurado, em con-
junto com a REPER, a representagio de Portugal no 4mbito das reunides que
tiveram lugar no seio do Conselho Europeu, aquando da negociagio.

Assim, a imagem do que sucedeu aquando do procedimento de transpo-
sicdo para a ordem juridica nacional da denominada Diretiva Private Enfor-
cement?, a AdC foi designada pelo Ministério da Economia para prestar a
necessdria assisténcia técnica ao Governo no dmbito da preparagio do ante-
projeto de transposi¢do da Diretiva ECN+.

Atentos os objetivos da Diretiva ECN+, a experiéncia adquirida aquando
da respetiva negociagio, tal como em processos de transposi¢io de Diretivas
anteriores e, bem assim, a necessdria articulagio no 4mbito da ECN, a AdC
encara esta missio como uma oportunidade para, uma vez mais, promover,
o consenso publico sobre a matéria, em linha com as finalidades da Diretiva.

Deste modo, 4 semelhanga de processos anteriores, a preparagio do pre-
sente anteprojeto de transposi¢do de Diretiva ECN+ deverd caracterizar-se
pela abertura, transparéncia e participagio, pretendendo-se acima de tudo a
promogio de uma discussio alargada, com o envolvimento dos stakeholders na
prépria preparagio do anteprojeto, de forma a encorajar o buy-in pela comu-
nidade do regime renovado, desde a sua génese.

Para a concretizagdo destes objetivos, a AdC promove, entre outras, as
seguintes iniciativas:

Na sequéncia da publica¢do da Diretiva ECN+, a AdC constituiu ja um
grupo de trabalho informal composto por especialistas, representantes dos
diversos quadrantes que integram o ecossistema da concorréncia, incluindo
Governo, magistratura, academia e advocacia. Este grupo de trabalho fun-
ciona como “sounding board” da evolugio dos trabalhos preparatérios, tendo
em vista permitir uma reflexdo aberta, transparente e equilibrada sobre as
possiveis solugdes de transposi¢do e auxiliar a AdC na preparagio de uma
versio embriondria do anteprojeto.

A AdC pretende levar a cabo consultas bilaterais, sem prejuizo, natu-
ralmente, da possibilidade de qualquer interessado poder veicular a todo o
tempo a sua posi¢do sobre os temas em discusséo.

A AdC tenciona ainda organizar um workshop consultivo de forma a faci-
litar a troca de impressdes com um conjunto mais alargado de stakeholders,

1 Diretiva 2014/104/EU, relativa a certas regras que regem as a¢des de indemnizagdo no ambito do direito
nacional por infragdo as disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uni&o Europeia
e Lei n.2 23/2018, de 5 de junho, que levou a cabo a respetiva transposigdo para o ordenamento juridico
nacional.
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fazendo o “teste de mercado” de uma versio embriondria do anteprojeto,
ainda em fase de work in process.

A AdC planeia, enfim, organizar uma consulta publica, para recolha de
contributos escritos.

Em suma, a AdC pretende apresentar ao legislador um anteprojeto que
redna o méximo de consenso possivel na comunidade, tendo em vista conso-
lidar a efetividade da politica de concorréncia em Portugal, no interesse dos
cidaddos e das empresas, com a devida salvaguarda dos direitos fundamentais,
indispensavel 4 credibilidade de qualquer sistema de concorréncia.

Com base nos diversos contributos recolhidos e discutidos ao longo da
fase preparatoria, o diploma deverd ser apresentado ao Governo no segundo
semestre do corrente ano, altura em que terminard o essencial da intervengio
da AdC.

Pretende-se que este anteprojeto de transposi¢do da Diretiva ECN+ cons-
titua o resultado de um trabalho de equipa com a comunidade, traduzindo-se,
a luz de todos os contributos recebidos, numa reforma legislativa robusta e
globalmente equilibrada.

Espera-se também que este processo, transparente e aberto a participagio
de todos, contribua para a dinamizagio do debate na comunidade sobre os
temas da Diretiva ECN+, mediante a realiza¢io de conferéncias e outras ini-
ciativas e, quem sabe, se potencie o exemplo para outras jurisdigdes.

Contamos com todos.





