A aplicacéo das Leis da Concorréncia em Portugal:
A Autoridade e os Tribunais

Abel M. Mateus
Presidente Autoridade da Concorréncia

Dignissimos Magistrados do Ministério Publico
Meritissimos Juizes

Excelentissimos advogados da concorréncia
Caros Colegas

1. Importancia das Leis da Concorréncia

A concorréncia é 0 jogo que se estabelece entre as empresas numa economia de
mercado, e que leva os agentes econémicos a optimizarem a eficiéncia econémica e a
maximizar a utilidade dos consumidores. E também o processo que conduz ao progresso
técnico.

Em Portugal, a politica econémica tradicional tem dado especial atencdo a acumulacéo
dos factores produtivos, e em especial do capital fisico,' ou as politicas que tém como
objecto o sector publico. Mas sdo as empresas que produzem a maioria dos bens e
servicos e sdo elas a quem compete fazer subir o PIB. E pois necessario aumentar a
produtividade/competitividade da economia, e para isso é fundamental a politica da
concorréncia. Sé através dela podemos fazer subir a produtividade.

A economia portuguesa esta a atravessar o periodo mais longo de divergéncia nos
ultimos 100 anos. A quase-estagnacdo da economia nos ultimos 8 anos, e a divergéncia
continuada em relacdo a UE (j& perdemos 9 pontos percentuais desde 2000) diz-nos que
€ necessario dar maior importancia as politicas microeconémicas, que tém a ver com a
afectacéo eficiente dos recursos produtivos. Fazer investimentos criteriosos e eficientes,
dar aos agentes econdmicos 0s incentivos apropriados para a eficiéncia e fazer respeitar
o estado de direito, sdo importantes areas de politicas estruturais.

E evidente que é necessaria a inovagio, e a teoria mostra que no actual estadio de
desenvolvimento temos que dar mais importancia a modernizacao das instituicdes. O
crescimento do PIB ndo vai depender de novas descobertas cientificas que se fagcam em
Portugal, pois ndo temos a base de capital humano que o permita. O crescimento
econdmico futuro depende em grande parte da produtividade total dos factores, o que
estd intimamente ligado a reorganizacao e re-engenharia empresarial e modernizacgao
institucional.

! Em termos histéricos, a formacao de capital humano contribuiu com um terco e a produtividade total
dos factores também com cerca de um terco para o crescimento do PIB. Célculos feitos em A. Mateus,
Economia Portuguesa, 32 edi¢do, Verbo, 2006.

2 Este problema tem sido repetidamente levantado por organismos internacionais independentes, nos
Gltimos 5 anos, como a OCDE e o FMI, nos seus relatérios anuais, e tem tido também eco nos relatérios
da Comissao Europeia sobre telecomunicac@es e energia.



Ao longo dos ultimos anos temos procurado fundamentar a importancia da politica da
concorréncia a luz da teoria econémica e dos fundamentos juridicos. O bem publico da
concorréncia é um bem protegido pela Constituicdo, € objecto dos Tratados
Comunitarios que sao lei directamente aplicavel pelos tribunais portugueses e esta
claramente vertida na Lei da Concorréncia Portuguesa de 2003, a Lei n.° 18/2003, de 11
de Junho.

Como sera possivel reduzir os sobre-custos de cerca de 20 a 30% nas infraestruturas
portuguesas sem uma maior concorréncia? Como é possivel reduzir o grau de
ineficiéncia em empresas de bens ndo transaccionaveis que se demonstrou atingirem
30% ou mais dos seus custos totais sem que a pressdo da concorréncia os obrigue? Estes
problemas nédo se resolvem por decreto ou apenas por regulacao, pois estamos numa
economia de mercado!

E & Autoridade da Concorréncia que compete a aplicacio da Lei da Concorréncia de
uma forma transversal a economia portuguesa. A Autoridade defende o interesse
publico, e em ultima analise os consumidores. Quando a empresa que viola as leis da
concorréncia deixa de ser punida quem perde ndo € a autoridade administrativa, mas é
toda a sociedade, nas pessoas de cada um dos consumidores. E o acumular destas
violagdes é na economia de mercado uma das causas mais graves de reducdo do bem-
estar social. Esta é uma das mais importantes conclusdes da moderna economia
industrial.

2. Porque é que as regras da concorréncia sdo importantes? E, em Portugal,
porgue € que é dificil a sua aplicacao?

As praticas restritivas da concorréncia sdo proibidas por lei, tendo de ser
necessariamente perseguidas e sancionadas, com vista a promover-se o respeito pelo
bem publico livre concorréncia.. SO assim se consegue 0 poder dissuasivo necessario
para que prevaleca o Estado de Direito, essencial numa sociedade democratica. Os
6rgdos da comunicacdo social relatavam recentemente que uma agéncia internacional
referia que *“Portugal tem uma das leis contra o crime de branqueamento de dinheiro
mais evoluidas do mundo, mas ndo existe uma Unica condenagédo”.

Depois de uma primeira onda de entusiasmo e “curiosidade social” pela politica da
concorréncia, associados aos primeiros anos de actuacdo da AdC, parece registar-se
alguma reaccao de receio desta politica. E um facto que “a dinamica social” que se
estabelece entre uma autoridade de concorréncia e 0s grupos sociais sdo geralmente
“desfavoraveis” a autoridade, em termos da “opinido publica”.

Vejamos, quando uma empresa que viola as regras é punida, é evidente que reage
negativamente. As empresas suas concorrentes, que sdo muitas vezes prejudicadas pelo
comportamento, ndo reagem necessariamente. Seja porque estdo dependentes da
empresa infractora por relagdes verticais, ou porque receiam “retaliagdo” ou uma
“concorréncia mais agressiva”. No caso de uma concentracgao, as concorrentes séo
contra a operacao quando esta tem efeitos pro-competitivos. Ora é quando as possiveis
eficiéncias geradas reduzem os pre¢cos no mercado, que 0s concorrentes receiam uma
reducdo das suas margens. E, por outro lado, quando séo favoraveis a concentracao €
gue héa razdes intrinsecas para que a autoridade se preocupe com os efeitos no mercado:
aumento dos precos para 0os consumidores. Em todos 0s casos anteriores, a autoridade
pode encontra-se no lado contréario as empresas, unicamente preocupadas com 0S Seus
interesses proprios e ndao motivadas pelo interesse publico. E como a influéncia dos



grupos econdmicos na comunicacao social € maior do que a do “consumidor anénimo”,
estas reac¢des sdo amplificadas.®

Mas esta posic¢éo ndo é aquela que corresponde ao interesse publico, ao interesse
colectivo da sociedade. Todos os empresarios defendem uma concorréncia mais
efectiva. Se o(s) incumbente(s), isto é, as empresas que se encontram estabelecidas em
mercados que comegam a registar novas entradas, utilizar(em) comportamentos
exclusionarios, ou se um conjunto de empresas concorrentes utilizarem cartéis ou
acordos restritivos, levarao a reducao dos seus lucros ou, em Gltima analise, a sua
faléncia.

Finalmente, 0s grupos sociais que mais beneficiam de uma concorréncia efectiva e
equilibrada s&o os consumidores. Mas em sociedades onde ndo estdo suficientemente
organizadas, estes ndo tém uma “voz audivel” no jogo social.

E por isso que em paises onde ¢ fraca a cultura da concorréncia é essencial a actuagio
da autoridade administrativa e dos tribunais para fazer cumprir a lei da concorréncia, em
defesa do bem publico, e muitas vezes sem apoio da chamada “opinido publica”.

Podera pensar-se que a Autoridade esta a reagir excessivamente as violagdes da Lei da
Concorréncia. Temos ouvido a mesma critica por advogados de empresas em relacdo a
Comissdo Europeia. Existira over-enforcement? Rejeitamos veementemente tal ideia.
Primeiro, porque até agora foram tomadas 12 decisfes condenatorias de relevo num
total de cerca de 50 processos abertos pela Autoridade, e a Autoridade € obrigada a
perseguir todos 0s casos em que existem indicios de violacdo da lei. Segundo, porque
todas as estatisticas disponiveis mostram que a taxa de detecgdo é bastante inferior ao
numero total de violagbes: 13% no caso de cartéis nos EUA! E terceiro, porque 0s
indicadores disponiveis mostram que no sector dos bens ndo transaccionaveis, 0s seus
precos finais sdo bastante superiores aos da média europeia, e 0 grau de ineficiéncia
uma clara barreira ao crescimento econémico.

E, finalmente, um outro indicador muito concreto. E conhecido da teoria que 0 estatuto
de cleméncia é eficaz quando o custo de detec¢do para as empresas é elevado, o que
acontece quando as coimas aplicadas — e confirmadas pelos tribunais — sdo elevadas e a
taxa de deteccdo é significativa. Ora, ao contrario da Comissdo Europeia e das agéncias
anti-trust americanas, que tém recebido dezenas de pedidos nos ultimos anos, em
Portugal o instituto da cleméncia ainda néo produziu os efeitos esperados.

3. O papel da Autoridade e o controlo dos Tribunais

A Autoridade € o 6rgdo persecutorio para as leis da concorréncia em Portugal, em
conjugacao com a Comissdo Europeia, no que respeita a defesa deste bem publico. Mas
sendo a maioria das suas decisdes recorridas para os Tribunais, o papel de punicéo e a
capacidade de dissuasao das violagdes depende da actuagdo conjunta com estas
entidades. Cabe aos tribunais um papel determinante relativamente a condenacao das
praticas restritivas da concorréncia e, claro, ao montante da sancédo aplicada. E s
perante um custo elevado € que quem viola a lei se sentira incentivado a cumpri-la. Isto
porque os beneficios que resultam da violagio da Lei da Concorréncia sdo enormes. E

% Os problemas aqui identificados sao sentidos na generalidade dos paises. Contudo, existe uma grande
diferenca entre paises onde a sociedade civil estd mais organizada, ou a democracia mais madura. Por
exemplo, nos EUA uma grande parte dos casos de concorréncia resultam de queixas das proprias
empresas e de litigagdo privada, na Franga as associa¢fes de consumidores constituem-se como contra-
interessados nas operacdes de concentragdes ou intervém nas decisfes ministeriais sobre as mesmas.



comum encontrar beneficios para as empresas da ordem dos 15 a 30% dos precos finais,
0 que faz multiplicar os lucros muitas vezes 2 a 5 vezes enquanto dura a violacao. E o
custo em termos de bem-estar social, para toda a sociedade, é enorme. A OCDE
estimava recentemente para Portugal em cerca de 10% do PIB o custo de falta regulacéo
eficaz, no qual inclui a falta de cumprimento das regras de concorréncia.

Segundo os seus Estatutos, a AdC é a entidade administrativa responsavel pelo
“enforcement” da Lei da Concorréncia. Segundo o artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
10/2003, cabe a Autoridade “assegurar o respeito pelas regras de concorréncia, tendo
em vista o funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e 0s
interesses dos consumidores.” E no artigo 6.° a primeira funcéo € a de “velar pelo
cumprimento das leis, regulamentos e decisfes destinadas a promover a defesa da
concorréncia”. E, pois, claramente uma agéncia persecutdria das violacdes da Lei da
Concorréncia, e 0 seu grau de sucesso perante os cidad&os e os poderes publicos que 0s
representam depende acima de tudo do grau em que satisfaz esta misséo.*

Segundo o artigo 7.°, “Para o desempenho das suas atribuicdes, a Autoridade dispde de
poderes sancionatorios, de supervisao e de regulamentacdo.” Quanto ao primeiro,
“cumpre a Autoridade identificar e investigar as praticas susceptiveis de infringir a
legislagdo de concorréncia nacional e comunitéria, proceder a instrucéo e decidir sobre
0s respectivos processos, aplicando, se for caso disso, as san¢des previstas na lei; e
adoptar medidas cautelares, quando necessario.” Quanto ao segundo, “compete a
Autoridade proceder a realizacao de estudos, inquéritos, inspecc@es ou auditorias que,
em matéria de concorréncia, se revelem necessarios; instruir e decidir procedimentos
administrativos relativos a compatibilidade de acordos ou categorias de acordos entre
empresas com as regras de concorréncia; e instruir e decidir procedimentos
administrativos respeitantes a operacdes de concentracdo de empresas sujeitas a
notificacdo prévia.”

Até ao momento foram decididos 21 casos de praticas restritivas da concorréncia: 12
decisGes condenatorias, 3 decisdes de arquivamento com compromissos, € 6
arquivamentos simples. Presentemente, e como constam do seu Relatério de
Actividades, a AdC tem abertos mais de duas dezenas de processos.

Até esta data, 0 montante das coimas aplicadas pela AdC nas suas decisfes aproxima-se
dos 90 milhGes de euros, o0 que corresponde a uma média inferior a 2% do volume de
negocios das empresas envolvidas, sendo a percentagem maxima de 10% do volume de
negocios.

Das decisfes da Autoridade cabe recurso judicial para o Tribunal do Comércio de
Lisboa. Segundo o artigo 38.° dos Estatutos, “as decisdes da Autoridade proferidas em
processos de contra-ordenagdo sdo impugnaveis junto do Tribunal de Comércio de
Lisboa,” bem assim como “as decisfes da Autoridade em procedimentos
administrativos, respeitantes a matéria de concorréncia”, como as decisdes de
concentragao.

Da matéria de direito cabe depois recurso para o Tribunal da Relacéo de Lisboa, e das
decisOes deste para o Supremo Tribunal de Justica (no caso apenas dos procedimentos
administrativos relativos ao controlo das concentragdes de empresas).

* No caso do Reino Unido e da Holanda, casos em que existe um contrato entre a tutela e as autoridades
da concorréncia, que tém um estatuto de independéncia, o principal critério de avaliacdo da sua
performance é exactamente o nimero de decisdes condenatorias que adoptam em dado ano.



Todas as decisfes da Autoridade (excepto as aprovagoes de concentracdes) tém sido
objecto de recurso para o Tribunal do Comércio e até as instancias superiores. Esta
pratica, que porventura € importante para estabelecer uma jurisprudéncia nacional sobre
estas matérias, faz repousar sobre os Tribunais, e em especial sobre o Tribunal do
Comércio de Lisboa, que é quem aprecia em estadio final a matéria de facto, a
responsabilidade de deciséo sobre os processos, bem como lhe cria uma exposi¢éo
mediatica significativa, dados os interesses econémicos em causa.

Um dos problemas mais sérios com o regime de contra-ordenagdes aplicavel as decisdes
contra préticas restritivas da concorréncia é que um tribunal que aprecia o caso em
recurso nunca pode aumentar a coima, € Como por vezes ndo concorda com parte da
apreciacéo de cada um dos elementos da moldura que a estabelece, ou constata haver
alguma “falha processual” entdo reduz a coima, quando ndo anula o processo. Esta é a
funcdo de controlo exercida pelos tribunais. De facto, a legitimidade da actuacédo de
uma entidade independente como a Autoridade s6 € possivel mediante as garantias que
séo asseguradas pelos tribunais em qualquer Estado de direito. Estamos todos ainda a
aprender nesta fase de criacdo de novas instituicdes e de novas leis, e a Autoridade tem
contemplado os ensinamentos que resultam das decisdes judiciais nos seus Manuais de
Procedimentos para poder aperfei¢oar os seus métodos de trabalho.

Permitam-me, e com todo o respeito pela independéncia dos Tribunais, fazer uma
reflexdo. A sentenga proferida no caso Agepor parece-nos um bom exemplo daquilo que
é necessario: sempre que possivel, compatibilizar o escrupuloso respeito pelos direitos
de defesa e de audicdo constitucionalmente reconhecidos aos arguidos em processo
contra-ordenacional, com a necessidade de uma decisdo que, ndo sendo apenas legal, é
oportuna e dissuasora da pratica de ilicitos anti-concorrenciais. Neste caso, o Tribunal
do Comeércio de Lisboa entendeu ter ocorrido uma irregularidade no acesso ao processo
pela arguida, pelo que deu oportunidade a esta de ter acesso aos elementos em questéo,
apos a Autoridade se ter pronunciado sobre os casos onde se justificava a recusa devido
a proteccdo do segredo de negocio de terceiros, e proferiu uma decisdo de mérito,
reduzindo a coima aplicada de 195 mil para 130 mil euros, por entender que a moldura
abstracta tinha sido incorrectamente definida.

Mas ndo posso concluir sem sublinhar que, mesmo com casos como o apontado, o
regime nacional mantém substanciais incentivos a impugnacao das decisfes da
Autoridade, independentemente da bondade dos argumentos gque contra elas possam ser
apontados. Sublinho aqui apenas o facto de 0 pagamento da coima ser suspenso até o
caso transitar em julgado. Como a duracdo previsivel de um caso vai de 4 a 5 anos s
este factor reduz cerca de 25 a 40% do valor monetario da coima inicialmente aplicada
pela Autoridade, aplicando a metodologia de célculo do custo de oportunidade de
capital da empresa. Cem mil euros a pagar daqui a 4 ou 5 anos valem menos do o
mesmo montante a pagar hoje, como sabe qualquer cidaddo que tenha empréstimos
bancarios para pagar a sua habitacdo. Assim, claramente que recorrer compensa! E pode
ser a diferenca entre o “crime” compensar ou ndo. Estes séo incentivos perversos do
sistema legal portugués que urge corrigir.”

® Uma solucéo seria obrigar ao pagamento imediato da coima, ficando esta num fundo & guarda do
tribunal ou a revogacao legal da proibicdo de reformatio in pejus neste dominio, a exemplo do que sucede
com os tribunais comunitarios, que podem agravar as sancdes impostas pela Comissao. Outra solugdo,



4. Casos de cartéis e outros acordos restritivos

Os cartéis que sdo acordos horizontais (num mesmo mercado) entre empresas para fixar
precos, limitar a producdo, limitar investimentos ou repartir mercados, sdo por todo o
mundo considerados 0s casos mais graves de violacdo da Lei da Concorréncia. Estudos
académicos mostram que no mercado onde actuam fazem aumentar os pregos, em
média de 20 a 30%, com a consequente reducdo no bem-estar dos consumidores,
reducdo no bem-estar social. Os seus efeitos sdo também sérios para a competitividade
da economia, porque encarecem as matérias-primas ou 0s produtos intermédios usados
por outras empresas.

Existem dois tipos: aqueles que afectam directamente o sector privado, e 0s que afectam
o0 sector publico (bid rigging). Este Gltimo tipo de cartéis que afecta os concursos
publicos para fornecimento de bens ou servigos ao Estado € ja hoje criminalizado em
muitos paises. E Portugal também tera para 1a caminhar mais tarde ou mais cedo

A Comissdo Europeia ja puniu dois cartéis em que participaram empresas portuguesas,
nos Gltimos anos: o cartel do cimento em 1995° e recentemente o cartel dos asfaltos.
Neste ultimo ponto, deve ser sublinhado que as coimas mais elevadas foram aplicadas a
Repsol e a Cepsa (mais de 80 milhdes de euros cada), as quais representam cerca de
70% do mercado em causa, enquanto que a Galp, com um volume de vendas
substancialmente inferior a 10%, foi aplicada uma coima de 8,6 milhdes de euros. E
também merece reflexdo o facto de aquelas empresas espanholas terem beneficiado de
reducgdes de 40% e 20%, respectivamente, devido a colaboragdo com a Comiss&o,
enguanto que a Galp, ndo tendo colaborado, ndo teve qualquer atenuacéo da coima. A
BP, que deu origem ao processo, foi dispensada da coima, a qual teria, de outra forma,
ascendido a mais de 65 milhdes de euros.’

A jurisprudéncia comunitaria estabelece hoje claramente que os cartéis sdo puniveis s6
pelo objecto, ndo sendo sequer necessario provar que houve efeito, embora este possa
ajudar na fixacdo do montante da coima. E o que é que isto significa?

Na economia portuguesa, para além dos casos acima referidos, tém sido detectados
cartéis nos mais variados sectores: desde os produtos alimentares aos servi¢os, desde a
industria farmacéutica aos transportes maritimos. E os indicios continuam.

As empresas sdo cada vez mais sofisticadas na formulacéo dos acordos, no tipo de
comunicacgdo e nas formas de ocultacdo dos acordos, pelo que na Gltima sessdo que
tivemos com o Parlamento, varios grupos manifestaram a sua preocupac¢ao com a
eventual necessidade de reforgar os poderes de investigacdo da Autoridade

acolhida pelo sistema anglo-saxénico, para dissuadir a litigacdo-pela-litigacéo, é obrigar quem perde a
pagar as custas de advogados da outra parte.

® A Cimpor foi condenada pelo Tribunal de Primeira Instancia em 15.3.2000 numa coima de 4,3 milhdes
de euros e a Secil em 1,4 milhdes. A decisdo da Comissdo tinha sido proferida em 1994, o que da bem
ideia da importancia das coimas a época.

" Comunicado de imprensa da Comissdo Europeia, IP/07/1438, de 3.10.2007, disponivel em
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/07/1438&format=HTML &aged=0&languag
e=EN&quil.anguage=en.




Mas ndo bastam estes poderes, é necessario que as san¢des sejam dissuasoras.E, neste
momento, Portugal faz parte de um grupo de paises onde estas sdo menos graves. A
moldura sancionatdria concreta que é aplicada aos cartéis pela Comissdo Europeia é
mais rigorosa, e sdo cada vez mais 0s paises que criminalizam estas préaticas.

A este respeito ocorreu um importante desenvolvimento com o instrumento da
cleméncia introduzido pela Lei n.° 39/2006. Mas este s ¢ eficaz se for elevado o custo
de ser detectado. Para isso, é essencial haver condenacgdes confirmadas em tribunal, para
que as empresas que violam a lei sejam obrigadas a pagar as multas e que estas sejam
dissuasoras de comportamentos futuros.

Neste aspecto, basta pensarmos no caso do cartel do sal, onde um dos dirigentes
maximos de uma das empresas envolvidas prestou declaragdes a televiséo,
posteriormente a condenacao pela Autoridade, onde assumia a autoria do acordo — facto
que ocultou durante a nossa investigacdo — e se mostrou mesmo disposto a voltar a fazé-
lo... Isto apesar de a empresa em causa ter sido aplicada uma coima de 225 mil euros,
por beneficiar de uma atenuante devido a colaboragdo no reconhecimento e prova do
acordo. Cabe perguntar: até onde teremos de ir para garantir uma prevencdo especial
(para ja ndo falar da geral) adequada aos ilicitos em causa? Certamente s6 com uma
posicdo mais dura, como aquela que a Autoridade tem assumido desde a sua criacao,
poderd, com o contributo das autoridades judiciarias, contribuir para alterar este quadro
de prevaricacao.

A Comissao e as autoridades dos EUA praticamente so trabalham com cartéis que séo
denunciados por cleméncia, e tém dezenas de decisdes por ano, enquanto que em
Portugal, ap6s um ano de vigéncia do novo regime legal, houve até agora um nimero
reduzido de casos. Ao contrario do que se esperava, nao ha “filas” para denunciar
cartéis, apesar dos indicios!

E apesar do esfor¢o da Autoridade na formagdo dos responséaveis por concursos
publicos ainda ndo houve nenhuma denuncia.

Faldmos de acordos horizontais, mas os acordos verticais também sdo punidos pela Lei,
porque podem representar restri¢cdes significativas a concorréncia. Acordos de
exclusividade fecham os mercados e reduzem as escolhas do consumidor, travam a
inovacdo e aumentam 0s precos.

E indispensavel para a consolidacio da cultura de concorréncia actuar também ao nivel
das relacGes entre produtores e distribuidores, sobretudo os pequenos retalhistas que
tendem a ser vinculados por contratos de adesdo a redes de cobertura nacional que,
devido ao seu efeito cumulativo ou individualmente, encerram o acesso por parte de
outros concorrentes, em detrimento da variedade de escolha dos consumidores e dos
beneficios da concorréncia inter-marcas ao nivel dos pregos.

5. Casos de abusos de posicdo dominante

A nivel comunitario esta hoje em dia claramente confirmada a especial responsabilidade
de respeito pelas regras da concorréncia pelas empresas em posi¢do dominante, o que
implica que comportamentos que podem ser tolerados quando o agente ndo dispde de
uma posic¢ao significativa no mercado podem e devem ser punidos com dureza quando



levados a cabo por empresas dominantes, sobretudo em mercados onde a concorréncia
estd ainda a emergir e a conduta daquelas empresas € susceptivel de impedir a entrada
ou expansdo dessa concorréncia, sempre em prejuizo da inovagdo e do bem-estar dos
consumidores. Tal acaba de ser confirmado pelo Tribunal de Primeira Instancia no caso
Microsoft, sendo que, apesar da dimensdo da coima aplicada, a maior até agora imposta
a uma Unica empresa (500 milhdes de euros), ndo s6 a confirmou plenamente como
condenou a Microsoft a pagar 80% dos custos suportados pela Comisséo devido ao
recurso judicial.

O acorddo do TPI sobre a Microsoft confirma toda a doutrina tradicional sobre os
abusos de posicdo dominante. Em particular confirma a gravidade dos comportamentos
adoptados pela Microsoft. Confirma plenamente a doutrina em Magill e IMS Health de
gue mesmo num caso em que existem direitos de propriedade intelectual (da
interoperabilidade do sistema operativo), uma recusa de servico € ilegal quando limita o
desenvolvimento tecnoldgico, tem possibilidade de eliminar a concorréncia e ndo tem
justificacdo objectiva. Rejeita os argumentos da Microsoft de que o0s seus
comportamentos ndo devem ser punidos porque ndo tiveram efeitos no mercado (por
exemplo o tying) e a especial responsabilidade das empresas em posicdo dominante em
respeitar as leis da concorréncia. Esta tem sido, alias, a posi¢cdo que a Autoridade
portuguesa tem defendido na revisdo das Guidelines que estd em curso na Comissao
Europeia.

6. Controlo de concentracdes

Nesta matéria, verifica-se que, desde a criacdo da Autoridade, e apesar de terem sido
proferidas ja trés decisdes de proibicédo, existe apenas um caso de recurso judicial de
suas decisdes, pendente no Tribunal de Comércio ha 2 anos.

Também aqui me permitiria sugerir uma reflex&o sobre a forma de tornar o processo
mais eficiente. No modelo comunitario permite-se uma maior concentracdo no objecto
do litigio e da prova mediante prévio acordo entre a recorrente e a Comissdo Europeia.
S6 depois da adopc¢éo deste procedimento é que se tornou possivel ter um controlo
judicial em tempo Util, seja para as interessadas na concentragdo, que véem o interesse
na transac¢do diminuir em inversa propor¢do com a duracdo do processo, seja para a
Comissdo, que muito beneficiou da apreciacdo critica exercida pelo Tribunal de
Primeira Instancia.

7. Necessidade de colaboracéo institucional com MP e qualidade do controle
judicial

O Ministério Pablico é a entidade que defende os interesses do Estado e por isso € a
entidade acusatdria nos processos da Autoridade, os quais sao lesivos do interesse
publico. Mas sdo as decisdes da Autoridade que constituem o instrumento acusatério em
julgamento, podendo a AdC recorrer independentemente.

Tem sido pratica no &mbito dos processos judiciais relativos a impugnacédo das decisdes
da AdC que os instrutores da AdC comparecam enquanto testemunhas. Sem duvida
alguma, compete a AdC dar o seu contributo para o pleno esclarecimento dos factos que
séo objecto de prova em audiéncia. Mas temos de pensar melhor se sera este o



enquadramento adequado a funcdo de interesse publico que esta subjacente ao papel da
AdC. E gostava de o sublinhar: a Autoridade ndo tem um interesse préprio, ndo é uma
parte com um interesse particular a defender em juizo. A Autoridade representa o
Estado na sua funcédo de aplicacdo das regras da concorréncia enquanto garantia de
bem-estar e progresso da economia portuguesa.

E temos que aprender com as melhores praticas internacionais, sobretudo para tornar o
sistema desde a decisdo até ao controle judicial o mais célere e eficiente possiveis,
respeitando todos os preceitos legais. Aqui importa considerar o exemplo que nos vem
do Luxemburgo, onde o Tribunal de Primeira Instancia, tendo plena jurisdicdo em casos
de aplicacéo de coimas por infracgédo aos artigos 81.° e 82.° do Tratado, apenas anula
decisbes com fundamento em vicios processuais quando estes sdo essenciais, isto €,
inquinam de forma irreversivel a legalidade do processado e ndo podem ser
ultrapassados mediante uma diligéncia que esteja a sua disposicdo, enquanto instancia
judicial.

8. Concluséao

Existe por vezes a ideia de que o0 que é bom para uma empresa é bom para o pais.®
Também assim foi para outros paises: “o que é bom para a Krupp é bom para a
Alemanha”; “o que é bom para a General Motors € bom para os EUA”. E as
consequéncias histdricas foram desastrosas, como € de todos bem conhecido — em
especial se pensarmos na forma como regimes totalitarios instrumentalizaram esses
campedes nacionais.® Nem sempre 0s interesses privados coincidem com o interesse
colectivo. Em termos de concorréncia, quando uma empresa monopoliza um sector
através de praticas predatdrias, e ndo pelo exercicio genuino da inovacdo e eficiéncia,
reduz o bem-estar dos consumidores e a inovacao, causando danos graves a sociedade.
E, mais ainda, pode ser uma ameaga a democracia, através da influéncia do poder
econdmico sobre o poder politico. E, por todos conhecido, como a politica anti-trust nos
EUA, pais berco desta politica, surgiu como medida de preservacao da democracia.

Os poderes de investigacao da Autoridade face a sofisticacdo dos meios utilizados pelas
empresas na violacdo das Leis da Concorréncia podem tornar-se insuficientes. Sao, por

exemplo, cada vez mais as empresas que usam escritorios especializados de advogados

para fazerem uma “inspecc¢do sanitaria” nas suas instalacoes.

Temos que criar um regime jus-concorrencial especifico, considerando muitos dos
problemas aqui levantados, fugindo das remissdes e omissfes que resultam da aplicacéo

® Na maioria dos casos porque se argumenta que protegendo a empresa esta aumenta a producao e assim
contribui para 0 aumento do PIB. E também importante referir que na empresa moderna, os interesses da
empresa correspondem normalmente ao interesse dos accionistas que controlam a empresa, mas em
diversos casos de dispersao de capital, é a tecno-estrutura (ou management) que é o mais vocal na
formulagdo dos interesses da empresa.

° Antes da Segunda Guerra Mundial, a empresa alema participante no cartel internacional da borracha
natural reservou para si, em conluio com os concorrentes, inclusivamente os dos Estados Unidos, o direito
de exploracdo da patente da borracha sintética. Quando a guerra rebentou e 0 Japao ocupou 0s principais
paises produtores de borracha, e os Estados Unidos tiveram de construir fabricas de raiz porque nao
dominavam o processo de fabrico da borracha sintética, atrasando o esforco de guerra. Naturalmente, uma
das prioridades da autoridade norte-americana de ocupacdo da Alemanha foi desmantelar o gigante
quimico aleméo, IG-Farben em trés empresas-



de um regime de contra-ordenacgdes: o regime das “bagatelas”. Pois as violagdes da Lei
da Concorréncia, como vimos acima, ndo sao “bagatelas”.

Repousa hoje sobre os Tribunais uma enorme responsabilidade: a de construirem um
corpo de jurisprudéncia que possa guiar o processo de actuacéo futura das autoridades e
dos agentes econdmicos, e que sirva de interpretacao das Leis e instrumento dissuasorio
da violagdo da Lei. A sociedade tem que proteger os “mais fracos” que séo 0s
consumidores, e Portugal ndo pode permitir que, no seu territorio, como parte do espaco
comunitario, os cartéis ou as em empresas dominantes violem a lei impunemente. Para
isso, é essencial que se faca justica e que as empresas respeitem as leis da concorréncia,
para bem dos consumidores e das geracGes futuras que beneficiardo de um maior
desenvolvimento.

Centro de Congressos do Estoril, 12 de Outubro de 2007.



