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Gostaria de comecar por agradecer a Vieira de Almeida (VdA) a simpatia do convite
para participar neste oportuno debate. E com muito gosto que regresso a VdA agora
neste renovado e ainda mais bonito cenario.

Foi-me pedido que partilhasse convosco alguns dos desafios de politica publica
relativos a este tema estimulante que é o da interacdo entre a aplicacdo publica e
privada das regras de concorréncia, desafios esses que a Autoridade da Concorréncia
(AdC) enfrentou no contexto da transposicao da Diretiva private enforcement?! para o
ordenamento juridico nacional. Com efeito, a AdC teve a seu cargo, a convite do
Ministério da Economia, a missao original de preparar tecnicamente um anteprojeto
de diploma de transposicdo, para adocao pelo legislador, uma vez que sendo a
guardia do public enforcement em Portugal esta efetivamente bem posicionada para
salvaguardar aquele que é um dos principais objetivos da Diretiva — a articulacédo
equilibrada entre estas duas vertentes da politica da concorréncia, de forma a
maximizar a sua efetividade em Portugal.

Portanto a nossa intervencéo teve sobretudo este designio. E poderiamos, a este
respeito, ter facilmente adotado uma postura atemorizada, de temor apocalitico,
perante os “estragos” que o private enforcement poderia provocar nos “nossos”
instrumentos habituais de trabalho. Ao invés, procurdmos transformar este desafio
numa oportunidade e “take the bull by the horns”, como, alids, apenas se faz em
Portugal.

1 Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa
a certas regras que regem as ac¢bes de indemnizacdo no ambito do direito nacional por infragdo as
disposic8es do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia.
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1. Objetivos estratégicos do processo de transposicao

Vimos neste projeto acima de tudo uma étima oportunidade para promover o debate
sobre a matéria, mediante o envolvimento dos stakeholders. Decidimos, sobretudo,
que o processo deveria ser aberto, transparente e participado. A luz destes objetivos
estratégicos: (i) constituimos um grupo de trabalho composto por especialistas
externos que funcionou como uma espécie de sounding board relativamente aos
trabalhos preparatorios em curso; (ii) organizamos um workshop consultivo alargado,
para fazer um teste de mercado para discussdo de uma versdo embrionaria do
anteprojeto quando este ainda era um work in process; e (iii) promovemos, ainda, uma
consulta publica do documento de trabalho antes de submetermos a verséo final do
anteprojeto. Com base nos varios contributos recolhidos ao longo de mais de seis
meses do projeto, o diploma foi evoluindo, amadurecendo, tendo sido finalmente
apresentado ao Governo, momento em que terminou o essencial da intervencao da
AdC.

Todos os principais outputs deste projeto, os trabalhos preparatérios e todos os
contributos recebidos estdo disponiveis na pagina de internet da AdC para memoaria
futura.

Devo acrescentar que se tratou de um exercicio intelectualmente estimulante. Sendo
0 principal objetivo da AdC dinamizar o debate e obter o buy-in dos stakeholders
guanto ao regime, desde a sua génese, creio que este objetivo foi amplamente
conseguido. Depois do nosso pontapé de saida, tiveram lugar inUmeros debates e
conferéncias em Portugal sobre o tema.

E sabido que ap6s a entrega do Anteprojeto ao Governo, o processo legislativo sofreu
atrasos, por motivos a que a AdC é alheia. Mas mais do que o timing da transposicao,
interessa focar no conteudo: creio que podemos afirmar que, com a contribuicdo de
todos, desenhamos um regime robusto e globalmente equilibrado, pois foi
efetivamente o resultado de um trabalho de equipa com a comunidade.

Interessa também assinalar uma externalidade positiva deste atraso que foi a
seguinte: quer o Governo, quer a Oposi¢cdo apresentaram no Parlamento propostas
de diplomas de transposicdo, de conteudo substantivamente idéntico, ambas
baseadas no anteprojeto da AdC, o que determinou a seguinte consequéncia original:
ouvimos politica de concorréncia a ser discutida no plenario da Assembleia da
Republica, ndo apenas uma, mas duas vezes, num curto espaco de tempo. Trata-se
de algo bastante interessante que revela sinais de maturidade do pais em matéria de
politica econdmica.

2. Exemplos de desafios de politica publica

Irei apenas abordar seletivamente, do ponto de vista substantivo, alguns dos principais
desafios de politica publica que enfrentamos. Ao longo dos proximos minutos irei
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“‘esvoacar” alguns dos temas suscitados pelo novo regime juridico do private
enforcement, a saber: a forca probatoria das decisdes; o exercicio do principio da
oportunidade; a intervencao das autoridades de concorréncia como amicus curiae; a
medida das coimas; e o programa de imunidade.

2.1.Forca probatoria das decis6es da AdC e de autoridades de concorréncia
de outros Estados-Membros

Uma deciséo condenatodria da AdC transitada em julgado que declare a existéncia de
uma infracdo constitui prova irrefutdvel ou presuncao inilidivel de que a infracédo
ocorreu, incluindo quanto a sua natureza e ambito material, subjetivo, temporal e
geografico (tal como ja sucede, alids, no que respeita as decisdes da Comisséo
Europeia por forca do Regulamento 1/20032).

Trata-se de solucéo prescrita pela Diretiva, cuja razdo de ser se prende, entre outras,
com a necessidade de ndo onerar desnecessariamente o sistema de justica e a
sociedade com uma duplicacdo dos custos administrativos que ocorreria caso fosse
exigivel, em sede civil, provar os mesmos factos que ja terdo levado anos, senao
décadas, a estabelecer no contexto de investigacdes desenvolvidas por autoridades
de concorréncia por infracdo as regras de concorréncia. No ambito destas
investigacdes, as empresas tém amplissimas oportunidades de exercerem os seus de
direitos de defesa, quer na fase administrativa, quer na fase judicial, sendo apenas
tidos como estabelecidos factos depois de examinados a luz mais favoravel para as
arguidas. Trata-se assim, de evitar a duplicacao de diligéncias probatoérias, bem como
de evitar a contradicdo de decisbes para efeitos contraordenacionais e civis,
viabilizando a possibilidade de compensacédo por danos decorrentes de infracdes ao
direito da concorréncia.

Uma mesma decisdo condenatdria ou judicial adotada noutro Estado-Membro
constitui também presuncdo, embora neste caso ilidivel, de que a infracdo ocorreu.
Trata-se, em todo o caso, de um valor probatorio reforcado relativamente ao minimo
gue se encontrava previsto da Diretiva (prova “prima facie”), tendo-se aqui também
procurado reforcar a competitividade da lei e forum nacionais para a propositura deste
tipo de acoes.

2.2.0 “principio da oportunidade” e a complementaridade com o private
enforcement
O exercicio do chamado “principio da oportunidade” € um dominio em que a
complementaridade entre a aplicacéo publica e privada das regras de concorréncia se
manifesta de forma clara.

2 Regulamento (CE) n.°1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execucao das
regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado.
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Desde 2012 que a Lei da Concorréncia® (LdC) habilitou expressamente a AdC a
estabelecer graus de prioridade distintos as questbes que € chamada a analisar.
Como tal, a AdC nao se encontra vinculada a dar seguimento, mediante a abertura de
inquérito, a todas as denuncias que recebe, podendo rejeitar denuncias com base em
critérios de interesse publico e a luz de uma logica de eficiéncia organizativa ou de
gestéo de prioridades.

No entanto, a circunstancia de uma denuncia ndo merecer tratamento prioritario por
parte da AdC nao significa que né&o possa ser relevante do ponto de vista jus
concorrencial. Assim, o denunciante pode, em alternativa, propor uma acao civel
"stand-alone", no ambito da qual seja feita a avaliacéo, para efeitos civis, da existéncia
de uma violacdo das regras de concorréncia, com fins, quer meramente declarativos,
qguer indemnizatorios, complementando-se deste modo a tutela dos interesses
particulares de potenciais lesados.

2.3. O sistema de informacao para monitorizar a aplicacao privada do
direito da concorréncia — a intervengcdo como amicus curiae

O regime aprovado estabelece também um sistema de informacdo destinado a
permitir a monitorizacdo da aplicacéo privada das regras de concorréncia em Portugal
e, na medida do possivel, a consisténcia com a aplicacdo publica, habilitando a AdC
a intervir em acdes civeis como amicus curiae, bem como a pronunciar-se
relativamente a pedidos de divulgacdo de elementos de prova constantes dos seus
autos.

Este sistema é justamente mais relevante ndo sé no a&mbito de a¢Bes stand-alone,
mas também relativamente a generalidade das acdes civeis cuja causa de pedir ndo
se baseie exclusivamente na violacdo das regras de concorréncia e que, portanto,
devam continuar a ser intentadas junto dos tribunais comuns.

O Regulamento 1/2003 ja habilitava, quer a AdC, quer a Comissao Europeia, a intervir
como amicus curiae. No entanto, a fim de que estas possam intervir ou a avaliar
sequer da pertinéncia da intervencgéo, importa saber, muito pragmaticamente, onde é
gue estes casos estdo a ser litigados. Portanto este sistema teve também esse
desiderato.

Assim, os tribunais comuns devem notificar a AdC (i) qualquer agéo ou defesa em que
se invoque uma infracdo a lei da concorréncia e (ii) qualquer decisdo ou acordao que
constate ou afaste uma infracdo aos artigos 101.° e 102.° do TFUE ou as disposi¢des
de direito nacional correspondentes.

Além disso, o Tribunal da Concorréncia deve notificar a AdC qualquer pedido de
divulgacao de elementos de prova constantes dos seus autos, para que esta possa

3 Lei n.°19/2012, de 8 de maio.
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apresentar as suas observagOes sobre a proporcionalidade do pedido, em
conformidade com o artigo 6.°, n.° 11, da Diretiva.

Este sistema de acompanhamento visa, incidentalmente, assegurar o cumprimento do
artigo 15.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1/2003 que dispde que os Estados-Membros
devem enviar & Comissao Europeia uma coOpia de todas as sentencas dos tribunais
nacionais em matéria de aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° TFUE.

2.4.Medida das coimas - a importancia de uma politica sancionatéria
consistente

A questdo que frequentemente se coloca a este respeito € a de saber se a AdC deve
passar a internalizar no seu processo decisorio, aquando da determinacédo da medida
das coimas, outras consequéncias financeiras que possam potencialmente advir para
as empresas infratoras, nomeadamente a possibilidade hipotética de o infrator vir a
ser objeto de uma acao de indemnizacéo. Portanto, trata-se de saber se o nivel geral
das coimas deveria ser revisto em baixa, atento o aumento das acbes de
indemnizacao.

A este respeito, o novo regime juridico do private enforcement incorporou na LdC a
sugestdo avancada pela Diretiva, a saber: pode ser tida em consideracdo como
circunstancia atenuante na determinagcéo da medida da coima compensacao que ja
tenha sido voluntaria e efetivamente paga aos lesados pelas empresas em causa, no
contexto de um acordo extra-judicial.

J& a perspetiva hipotética de ser alvo de acBes de indemnizacdo, ndo parece que
mereca ser contemplada na determinacdo da medida das coimas.

Quanto ao resto, ndo creio que exista um problema de sobre punicdo ou
overdeterrence e certamente que néo existe a nivel doméstico.

Importa recordar que a finalidade primeira do private enforcement é a compensacao,
ainda que tenha outras externalidades positivas ao reforcar o efeito de dissuaséo
relativamente ao cometimento de infragdes. Com efeito, o regime que decorre da
Diretiva, e que é aquele que vigora no ordenamento juridico nacional, bem como na
Europa continental em geral é o de que as indemnizacbes devem servir para
compensar danos efetivos, ndo existindo um regime de double damages ou trebble
damages com finalidades essencialmente punitivas e de prevencéo geral. Como tal,
nao se vislumbra aqui sequer um problema conceptual de sobre puni¢cdo ou de over
deterrence, tanto mais que as coimas sao calculadas pela AdC, em regra, tomando
como ponto de partida um proxy sobre os danos causados no mercado afetado que
na maioria das vezes é o mercado nacional.
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Alias, a abordagem da AdC na determinacgdo de coimas em anos recentes tem sido a
de procurar seguir de perto as suas Linhas de Orientacdo®, ou seja, a de adotar uma
politica sancionatéria consistente que forneca ao mercado algum nivel de
previsibilidade — ndo absoluto, nem aritmético — mas um limiar minimo de seguranca
relativamente ao nivel geral de coimas que podem ser impostas num determinado
caso, de forma a densificar os critérios gerais previstos na lei.

Para que as empresas tenham incentivos para recorrer ao regime de imunidade e ao
mecanismo da transacao tém que ter uma nog¢ao da coima que de outra forma lhes
seria aplicavel. Por conseguinte, uma politica sancionatdria coerente, obedecendo a
critérios objetivos, credibiliza a politica de concorréncia junto dos stakeholders, i.e. da
sinais adequados ao mercado: torna o nivel de coimas aplicado mais facilmente
compreensivel pelos destinatarios e reduz a percecdo de tratamento injusto,
desfavoravel ou arbitrario. Mais ainda, muito embora as Linhas de Orientacdo nao
sejam vinculativas para os Tribunais, ao basearem-se em critérios sedimentados na
teoria econdmica e nas boas praticas internacionais, constituem um incentivo
adicional para a manutencao do nivel de coimas aplicado em sede judicial.

Em todo o caso, cumpre destacar que as Linhas de Orientacdo da AdC contemplam
suficiente margem de apreciacdo para acomodar as particularidades de cada caso
concreto, na coima a aplicar, a luz do principio da proporcionalidade. A este titulo,
pretende-se ainda obstar a que as empresas incorporem as coimas como um risco de
negocio quando decidem envolver-se em praticas anticoncorrenciais, 0 que seria
obviamente indesejavel e contraproducente em termos do efeito de dissuaséo
pretendido para as sancoes.

2.5.0 Programa de imunidade

A luz da Diretiva, certa documentacéo constante dos processos de investigacdo das
autoridades de concorréncia esta absolutamente protegida, nunca podendo ser
divulgada a potenciais lesados. Enquadram-se nesta categoria as declaracdes para
efeitos de imunidade ou para reducao de coimas e as propostas de transacao, por se
tratar de declara¢des por natureza autoincriminatérias.

No entanto, as ditas “informacdes preexistentes”, ou seja, os documentos submetidos
juntamente com uma declaracao de imunidade e que existem independentemente da
investigacgdo, ja podem em determinadas circunstancias ser divulgados aos lesados
gue pretendam obter uma reparacéo de danos.

4 Linhas de Orientagdo sobre a metodologia a utilizar na aplicagéo de coimas no ambito do artigo 63.°,
n.° 8, da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio.
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A LdC protege quer as declaracdes de imunidade, quer os meios de prova
apresentados juntamente com o pedido de imunidade, ou seja, as informacodes
preexistentes.

Uma vez que a protecdo conferida pelo programa de imunidade nacional € mais
abrangente do que a prevista na Diretiva sobre esta matéria, foi necessario conformar
a LdC atraves da introducgdo de limitacBes a esta protecao.

Importa destacar, de todo o modo, que nem por iSSo passou a ser permitido o0 acesso
a informacbes preexistentes de forma incondicional. Como efeito, tal material
probatdrio continuara a ser classificado como confidencial pela AAC. Quem pretenda
obter uma reparacdo por danos causados e considere porventura determinante
aceder a tal documentacédo, ndo deverd solicita-lo diretamente a AdC. Tal acesso
devera ser requerido judicialmente, sendo nesse contexto que o tribunal competente
podera avaliar todos os pros e contras de um pedido de acesso, nomeadamente a
pertinéncia do pedido e a sua proporcionalidade, incluindo no que respeita a protecao
dos interesses da investigacdo (no caso de esta ainda estar pendente) e a
necessidade de salvaguardar a eficacia da politica de concorréncia.

Portanto, o acesso a documentos apresentados juntamente com um pedido de
imunidade néo sera, de todo, simples ou direta.

2.6.Garantir a protecdo de propostas de transacéo ineficazes

O novo regime juridico clarifica o carater absolutamente protegido das propostas de
transacdo apresentadas pelas empresas no decurso de uma investigacdo. Mesmo
gue as conversacdes com a AdC a este respeito ndo sejam bem-sucedidas por algum
motivo e as propostas apresentadas pelas empresas se tornem ineficazes, apesar de
continuarem a integrar 0s autos, sao absolutamente confidenciais e protegidas contra
divulgacao junto de terceiros, incluindo os que pretendam uma reparacdo por danos
causados.

Muito embora a Diretiva ndo estenda a protecdo de confidencialidade a propostas
revogadas, estas ndo tém lugar no ordenamento juridico nacional, na medida em que
a LdC determina, e ja determinava, que as propostas de transacao sao irrevogaveis.
Cenério distinto diz respeito a propostas de transacgdo ineficazes por decorrerem de
conversagoes falhadas.

Uma vez que a LdC era ambigua relativamente a distingdo entre proposta ineficaz e
proposta revogada (que ndo é admissivel) e ao respetivo nivel de protecao, tornou-se
necessario introduzir esta clarificacdo de forma a proteger este instrumento
processual estratégico para a atividade investigatéria da AdC.

Recorde-se que a transagdo é um procedimento voluntério que implica, por parte das
infratoras, o reconhecimento da sua responsabilidade numa infragao, a troco da qual
as empresas obtém uma reducéo da coima que lhes seria aplicada, a qual pode ser
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cumulada com uma eventual reducéo obtida através do programa de imunidade. A
transacdo mostra-se vantajosa ndo apenas do ponto de vista financeiro, mas também
por representar uma consideravel economia de tempo e recursos que, em
circunstancias normais, seriam despendidos com a defesa do processo. Acresce
ainda a menor exposicdo mediatica e consequente diminuicdo dos custos
reputacionais, decorrente quer da atitude colaborativa com a AdC, quer da mais célere
resolucdo do processo e, bem assim, porque uma decisao final da AdC na sequéncia
de uma transacéo sera, do ponto de vista da narrativa dos factos, significativamente
mais concisa do que o habitual.

3. Comentarios finais

Ha quem tenha vaticinado a queda do regime de imunidade na Europa por forca da
emergéncia do private enforcement.

Sobre se o impacto, a longo prazo, de um mundo com private enforcement sera mais
positivo, negativo ou neutro para o programa de imunidade, é algo que nesta fase
honestamente ndo podemos estimar.

A avaliagcdo sobre os pros e contras de recorrer ao programa mostra-se muito
casuistica ou fact-specific.

Se por um lado a perspetiva de exposicdo a acdes de indemnizacdo pode contribuir
para desencorajar 0 recurso ao programa, havera também sinais em sentido contrario,
incluindo o “prémio” de limitacdo da responsabilidade civil estabelecido na Diretiva
para agueles que sejam 0s primeiros a recorrer ao programa, i.e. 0os beneficiarios de
dispensa de coima, sendo certo que os riscos de detecdo subsistem ou aumentam a
medida que as autoridades de concorréncia, como a AdC, reforcam as suas
capacidades de detecdo ex-officio de préaticas anticoncorrenciais. Acresce que 0
private enforcement parece poder ter um papel destabilizador de certos equilibrios e
gerar uma interacédo virtuosa com o public enforcement, um fenémeno que porventura
ja se observa noutras jurisdicdes: a partir do momento em que certas empresas
infratoras comecam a ser chamadas a pagar indemniza¢des a lesados ou a co-
infratoras no ambito do exercicio do direito de regresso, podem querer retaliar, seja
intentando elas proprias acdes de indemnizacdo por infracbes as regras de
concorréncia, seja apresentando pedidos de imunidade relativamente a outras areas
de negdcio, de forma a alancarem alguma vantagem competitiva.

Em Portugal, se é certo que no passado houve uma travessia do deserto no que se
refere ao arranque do programa, este entretanto ganhou tracao e os pedidos, ainda
gue ndo com a abundancia que idealizariamos, tém surgido paulatinamente ao longo
dos ultimos anos. Foram até ao momento apresentados em Portugal trinta pedidos de
imunidade ou de reducdo de coimas, dos quais dezassete constituiram pedidos
completos, ou seja, requerimentos relativos exclusivamente ou primordialmente ao
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mercado nacional. Destes, mais de metade foram alias recebidos pela AdC nos
altimos quatro anos, ou seja, a partir de 2014, ano da adocao da Diretiva private
enforcement.

Em qualquer cenario, importa separar bem o menor ou maior sucesso do programa
de imunidade, do sucesso do public enforcement em geral. Com efeito, a AdC tem
lancado mé&o de um conjunto de instrumentos tendo em vista a detecéo proactiva de
praticas anticoncorrenciais, reforcando as suas capacidades de intelligence e de
recolha de informacdo, de uma forma muito pragmatica de que aqui dou alguns
exemplos:

- Inimeras campanhas de advocacy, como o Guia para Associa¢cdes Empresariais
e a Campanha de Combate ao Conluio que tem permitido criar canais de
comunicacdo abertos e fluidos com as entidades adjudicantes e muitas outras
entidades publicas que sédo aliadas da AdC neste combate (como o IMPIC -
Instituto dos Mercados Publicos, do Imobilidrio e da Construcdo, a EsPap —
Entidade de Servicos Partilhados da Administracéo Publica, I.P., a Inspecdo-Geral
de Financas e o Tribunal de Contas);

- O acesso sistematico e permanente ao Portal Base, a base de dados global da
contratacdo publica, que nos habilita a aplicar filtros comportamentais ou
estruturais, tendo em vista detetar padrdes de licitacdo suspeitos que indiciem a
presenca de cartéis, mormente na sequéncia de denudncias;

- O reforco da cooperacdo, nomeadamente informal, com o Ministério Publico, no
ambito das nossas respetivas investigacdes, atenta a interacéo evidente existente
entre cartéis e outras formas de criminalidade econdmica;

- A modernizacdo do nosso Portal de Denuncias, tendo em vista, facilitar o reporte
de infracBes as regras de concorréncia, por parte quer do cidaddo comum, quer de
fornecedores, clientes, concorrentes que sejam vitimas de praticas
anticoncorrenciais ou até por trabalhadores das empresas infratoras, que
conhecem melhor que ninguém o que se passa nas suas organizacdes e podem
ter interesse em denunciar, sendo garantido o anonimato de quem o solicite;

- O refor¢co das nossas capacidades em matéria de recolha e andlise forense de
prova digital;

- O conjunto de intelligence que reunimos, pois verificamos um aumento na
qualidade da informacdo que nos € reportada, jA nos tem permitido construir
narrativas consistentes para obter os competentes mandados de busca: o ano
passado foi um ano record em termos de numero de buscas, que atingiram

dezasseis investigacdes e abrangeram mais de trinta alvos distintos.

Em suma: este esforco de investigagao proativa tem dado frutos. Esta intensa
atividade de campo lancga sinais muito Gteis ao mercado, contribuindo para aumentar
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a percegcdo do risco de detecdo, logo, para criar incentivos adicionais para o
cumprimento da lei e para a concorréncia pelo mérito, por um lado, bem como para a
apresentacao, sendo o caso, de pedidos de imunidade, por outro lado.

Existe, portanto, um cross-feeding virtuoso entre os métodos de investigacao
proativa que temos utilizado e a dinamizacao do programa de imunidade.

Em qualquer cenério, interessa assinalar que o public enforcement ndo se limita ao
programa de imunidade: ha vida para além do programa de imunidade. De resto,
o public enforcement em Portugal esta robusto e vigoroso, esta bem de saude
e esperemos que assim continue por muitos e bons anos.

Para concluir quero salientar que importa adotar uma visdo holistica da politica de
concorréncia: a aplicacdo publica e a aplicacdo privada das regras de
concorréncia complementam-se e reforcam-se mutuamente.

A ideia de compensacéao por danos sofridos por violacdo das regras de concorréncia
contribui para interessar a sociedade e até o cidaddo comum sobre a importancia da
concorréncia; para criar uma percecdo da concorréncia ndo apenas como um
interesse publico, mas como um direito individual: o direito a concorréncia — que &
justamente o lema da AdC neste ano comemorativo do seu 15.° aniversario (“15 anos
a defender o direito a concorréncia”).

O private enforcement reforca, enfim, o efeito de dissuasao, i,e. reforca os incentivos
para que as empresas concorram entre si através do mérito, assim maximizando o
bem-estar, ou seja, entregando a sociedade e aos cidadaos os beneficios do processo
competitivo: preco, qualidade, escolha e inovacao.
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