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1. Em 16 de Margo de 2001 realizou-se uma Mesa Redonda sobre “A Concorréncia e
os Consumidores”, promovida pelo Conselho Economico e Social, com o elenco de temas,
seus apresentadores e outros participantes que constam de documento autonomo.

A realizacdo da Mesa Redonda, com a larga e muito empenhada discussdao a que deu
lugar, confirmou o Conselho na sua convic¢do de que hé problemas graves nesta area que
justificam seja ela tornada num dominio fundamental de reajustamento da politica
econdmica até aqui seguida.

O presente Parecer visa chamar a atengdo para as dificuldades existentes, encorajar uma
reflexdo alargada e suficientemente profunda por parte das instdncias com
responsabilidades na aprovagdo e na condugdo da politica econdomica e propor pistas de
solucdo, tanto mais que a politica de defesa da concorréncia tem estado substancialmente
esquecida e nao tem cumprido a sua fun¢do de aperfeicoamento do funcionamento dos
mercados.

Por que ¢é necessario conduzir uma politica activa
de Defesa da Concorréncia

2. Defende a teoria econdmica que € a concorréncia que, no sistema de livre empresa,
permite obter a maior racionalidade possivel na distribuicdo dos recursos produtivos e os
niveis mais elevados de satisfacdo das necessidades.

Nao interessa agora comentar a relevancia de alguns dos pressupostos ou das hipoteses
simplificadoras subjacentes a tais formulagdes tedricas nos dias de hoje, mas havera que
reconhecer, de forma incontroversa, que nos mercados onde nio existe concorréncia ou
onde ela se manifesta de forma mitigada ou imperfeita, os niveis correntes de precos sao
excessivamente elevados, impondo um gravame injustificdivel aos consumidores ou
empresas que adquiram os respectivos bens ou servicos.

Alias, a puncao extra que desse modo se opera sobre o rendimento dos consumidores
vai ser causa de problemas a nivel macroecondémico, € em particular na contratacdo
salarial, ja que em sede de negociacdo os sindicatos vao procurar compensar a perda de
poder de compra e correlativa diminuigdo do nivel de vida induzidas pelos precos
artificialmente altos.

Ao aderir 2 Unido Europeia, Portugal aceitou fazer parte de um amplo espaco
econdmico onde a politica de defesa da concorréncia ¢ um instrumento chave, visando
objectivos de natureza politica (a criagio do Mercado Unico, a partir de varios mercados
nacionais), de natureza econdémica (ndo s6 ja a eficicia concorrencial, mas a melhor
reparticdo de recursos que favorega o crescimento e o emprego) e de natureza social (na
medida em que ela tem subjacentes principios de equidade e transparéncia no mercado).

A defesa dos valores do mercado e da concorréncia ndo pode apenas ser reduzida as
relagdes econdmicas entre Portugal e a Unido Europeia; também no mercado nacional



esses valores tétm um fundamento constitucional, decorrente dos artigos 81.° e 99.° da
Constitui¢ao.

E de esperar que, existindo situagdes em qualquer mercado de insuficiente
concorréncia, mais cedo ou mais tarde, as empresas que detenham maior influéncia
venham a abusar dela, chamando a si uma parcela excessiva dos beneficios gerados na
actividade econdmica. Pretender o contrario relevaria do puro idealismo utopico! ...

A politica de concorréncia em sentido lato visa, em primeiro lugar, garantir igualdade
de tratamento dos operadores no mercado em matéria de obrigacdes fiscais, observancia
das leis laborais ¢ da seguranca social e regime de funcionamento dos estabelecimentos.
Visa também garantir condi¢des nao discriminatdrias de acesso aos mercados, favorecer a
concorréncia e assegurar a regulagdo de sectores com uma tradi¢do monopolista enraizada
e velar para que a concorréncia ndo seja, em geral, restringida ou falseada. Finalmente,
pretende combater todo o tipo de praticas comerciais restritivas e a concorréncia desleal,
neste caso quando agentes econdmicos ferem principios de deontologia profissional e os
usos honestos de cada actividade econdmica.

Mais detalhadamente, o quadro das praticas anti-concorrenciais assume uma grande
variedade de possibilidades, designadamente:

a) a fixacdo de precos e/ou reparticdo de mercados entre empresas que vendam
produtos ou servicos sucedaneos;

b) a exigéncia pelo fabricante ao vendedor de um produto de ndo comercializar
marcas e produtos concorrentes ou de respeitar um dado preco, independentemente
do tipo de comércio que se trata (grandes superficies, lojas de desconto ou outras);

c) a recusa pelo vendedor de comercializar produtos de determinado fornecedor ou a
exigéncia para tal de condigdes abusivas, ou pdr tais produtos sistematicamente em
desfavor face a similares que o vendedor ou empresa ou grupo a que esteja, directa
ou indirectamente, ligado tenha fabricado;

d) a exigéncia pelo vendedor ao seu cliente, de aquisicdo do produto ou servigo em
que este esta interessado em conjunto com outros produtos ou servigos (ou com
outras condi¢des de venda abusivas);

e) as vendas abaixo do custo com o objectivo de prejudicar concorrentes e leva-los a
sair do mercado.

Convém salientar que qualquer destas realidades comporta multiplas nuances, que
tornam por vezes dificil apreender e reconhecer como tal praticas anti-competitivas
sofisticadas.

Por exemplo, se uma empresa utilizar na promogao das suas vendas o argumento de que
acompanhara o preco mais baixo do mercado para produtos ou servigos sucedaneos, esta
na pratica a desincentivar qualquer iniciativa da concorréncia para iniciar uma politica de
redugio de pregos. E dbvio que se os concorrentes acompanharem a descida, as relagdes de



precos mantém-se constantes, pelo que nenhum vendedor tirard vantagem, antes vera
reduzida a sua margem de beneficio.

Somos confrontados com situagdes destas, com grande frequéncia, publicitadas até pela
comunica¢do social e nem por isso se desencadeia uma pratica correctiva por parte das
entidades com atribui¢des na defesa da concorréncia.

O enunciado de praticas anti-concorrenciais atrds realizado referia-se a actuagdes
ilegitimas de empresas. Reconhece-se, porém, que certas intervencdes do Estado na vida
econdmica podem criar também distor¢des da concorréncia, como por exemplo
determinadas categorias de “ajudas de Estado”, incompativeis com o Mercado Unico
Europeu.

Ao invés, consideram-se aceitaveis certas discriminagdes positivas de que os Governos
langam mao ndo para promover o desenvolvimento econdémico de regides mais atrasadas
(beneficios fiscais a instalagdo e funcionamento de actividades econdmicas, por exemplo),
sobretudo desde que devidamente calibradas e gradualmente reduzidas a medida que a
economia regional respectiva se reforca e progride.

3. O movimento aparentemente imparavel de globalizagdo das actividades econdmicas
a escala internacional veio a exacerbar as desigualdades e ineficiéncias geradas pelas
situacoes de mercado escassamente concorrenciais.

E certo que, numa primeira fase, a influéncia da abertura das fronteiras nacionais aos
fluxos de bens, servigos e capitais oriundos de paises terceiros sera normalmente positiva.
A manutencdo de elevados niveis de proteccdo aduaneira e de variados obstaculos de
natureza ndo-pautal as empresas nacionais foi historicamente causa do adormecimento do
espirito criativo e da agressividade empresarial. Em Portugal isso foi particularmente
evidente, culminando na politica do condicionamento industrial, que protegia
ostensivamente os interesses instalados, até contra a iniciativa de outros empresarios
nacionais decididos a alterar o status quo. A nova concorréncia vinda do exterior tera
decerto efeitos no aumento da variedade dos produtos e servigos oferecidos no mercado e
na diminuicdo dos respectivos precos. Em todo o caso, importa exercer vigilancia para
prevenir e rejeitar os casos em que esta reducdo de pregos resulta apenas da inobservancia
de principios elementares de ética (como o trabalho de menores ou o trabalho forgado).

O problema poderd nascer mais tarde com a convic¢do, hoje comummente aceite, de
que para competir no mercado global as empresas tém que adquirir uma dimensdo de
recursos (técnicos, organizacionais, financeiros, comerciais) muito elevada, e que ¢
importante adquirir uma posi¢do vantajosa nesse mercado com rapidez para ndo ter de,
mais tarde, entrar em lutas ainda mais duras para conquistar uma parcela a concorrentes
poderosos e ja neles entrincheirados.

Essa convicgdo explica que, nos ultimos anos, se tenham multiplicado por toda a parte
as operacdes de fusdes e de absor¢des de umas por outras empresas, na generalidade dos



mercados de maior relevancia, tanto a escala nacional como internacional, com o efeito de,
em qualquer desses mercados, ser cada vez menor o nimero de empresas verdadeiramente
influentes e cada vez maior o seu peso em todas as decisdes que afectam o mercado.

Sectores como a industria automovel, a industria aeronautica, a constru¢ao naval, a
siderurgia, a producdo e refinacdo de petrdleo, os cimentos, as celuloses e papel, a
construcdo civil e obras publicas, a produgdo de electricidade, a industria farmacéutica, a
grande distribui¢do de produtos alimentares e outros produtos domésticos de consumo
corrente, a banca e os seguros, o transporte aéreo, a producdo de software informatico sao
alguns daqueles em que se tem registado um movimento de concentracio do poder
econodmico, com consequéncias significativas, no imediato ou a prazo, sobre os niveis de
concorréncia em cada um deles.

E claro que a maioria das pequenas empresas tera grande dificuldade em subsistir ao
progressivo embate da concorréncia das grandes organizagdes, em particular se ndo existir
ou funcionar adequadamente uma politica de controlo ¢ combate aos abusos do poder
econdmico.

4. O bom funcionamento do sistema de economia de mercado ndo postula nem sequer
aconselha, ao contrario do que alguns poderdo pensar, uma atitude passiva ou neutra por
parte da Administra¢ao Publica.

Deve naturalmente o Estado abster-se de intervencdes que confiram a alguns
protagonistas do mercado uma posicao de privilégio relativamente a outros competidores.

Mas ndo pode alhear-se o Estado de uma postura reguladora sempre que haja falhas de
mercado, muito em particular naqueles casos em que um pequeno numero de empresas tem
um peso esmagador na oferta ou na procura de bens e servigos (estrutura de base
oligopolista ou oligopsonista) ou em que, por razdes técnicas ou outras, nos confrontamos
com situacdes de monopdlio ou monopsédnio.

A preocupacdo de criar espago para a concorréncia pode e deve ser uma das
consideracdes fundamentais a ponderar, antes de definir o perfil e as modalidades de uma
politica de privatizagdes ou até, em alternativa, decidir manter certos segmentos de
mercado no ambito do sector publico.

A defesa dos consumidores dos bens e servigos de certos sectores perde eficicia se
apenas for encarada quando ja se criaram condigdes de mercado nao-concorrenciais. Em
vez de reparar o que estd mal a jusante, teria sido essencial garantir, no maior grau
possivel, a concorréncia a montante.

Mesmo quando ndo existe uma grande concentracdo de poder econémico num dado
mercado, ainda assim o Estado deve intervir cautelarmente, impondo regras do jogo a
todas as empresas (regras de acesso ao mercado, normas de qualidade e garantias de
seguranc¢a dos produtos, dos processos produtivos e dos seus impactes ambientais, regras
de observancia obrigatoria para proteccdo dos trabalhadores, entre outras) e



comprometendo-se a fazé-las respeitar. Uma atitude vigilante para deteccdo atempada de
abusos e violagdes dos principios de uma sa concorréncia ¢ imediata aplicagcdo de acgdes
correctivas tem uma importancia decisiva.

Por maioria de razdo, a eficacia da regulagdo econdmica ainda mais se requer quando
no mercado, e pelo lado da oferta ou da procura, ja s6 restam poucas empresas. Ainda que
em certos periodos ou segmentos do mercado se disponham a concorrer arduamente, ha
sempre o risco de, mais cedo ou mais tarde, entrarem em entendimentos que se saldardo
sempre por niveis de pregos excessivos ou redugdes das escolhas a disposi¢do dos
consumidores.

Quando a especificidade da actividade impde a subsisténcia de uma Unica empresa
ofertante (por exemplo, nos casos do transporte de energia eléctrica ou de gas, gestdo de
vias férreas ou aeroportos ¢ do trafego aéreo, empresas de saneamento basico ou de
abastecimento local de dgua e luz), nem sequer se pode falar de defesa da concorréncia.

Mas a fun¢do reguladora devera inibir que a prestacao de tais servigos a colectividade
seja feita a pre¢os que em muito excedam o somatorio da normal remuneragdo de todos os
factores produtivos envolvidos e com a indispenséavel regularidade e qualidade. Em matéria
do justo equilibrio entre custos e pregos, assume relevancia a fixagdo e o controlo de
critérios de transparéncia na contabilizacdo interna das actividades dos operadores,
impedindo préticas abusivas de transferéncias e/ou afectacdes de custos entre as varias
actividades, produtos ou servicos, opacidade mantida para justificar precos excessivos. Por
outro lado, torna-se necessdrio que parte dos ganhos de produtividade, por maioria de
razdo quando decorrentes de condicionantes externas aos proprios operadores, ocorridos
pela baixa de precos das matérias-primas ou de combustiveis, por exemplo, tenham a
devida repercussao nos precos praticados aos consumidores.

O que nos conduz a uma reflexdo necessaria sobre a natureza, objectivos e requisitos
essenciais da fun¢do reguladora e da entidade ou entidades que a personificam, area em
que se registam em Portugal atrasos consideraveis.

A Defesa da Concorréncia e
a Regulacio Econémica Sectorial

5. O Estado tem varias responsabilidades indeclindveis em matéria de politicas
incidentes sobre o ordenamento e o bom funcionamento dos mercados.

Cumpre, em primeiro lugar, uma fun¢do regulamentar de aspectos técnicos do processo
produtivo e de comercializagdo, para proteccdo dos consumidores, dos trabalhadores
envolvidos e do meio ambiente. Dela ndo nos ocuparemos especificamente agora, embora
ndo seja demais realgar a importancia que assume a criagdo de normas precisas e exigentes
nesses dominios e o seu efectivo controlo para assegurar um clima de saudavel e leal
concorréncia nos diferentes mercados.



Depois, mantém necessariamente uma especial vigilancia sobre eventuais praticas
violadoras da livre concorréncia e alteragdes significativas na morfologia dos mercados,
resultantes nomeadamente de fusdes ¢ absorgdes entre empresas, previstas ou efectivadas,
e sobre as quais podera ter uma palavra a dizer, inclusive a ndo aceitagdo da operagdo em
causa com o fim de preservar um grau aceitavel de concorréncia.

Finalmente, quando no mercado, por razdes econdmicas, técnicas ou de interesse geral,
sO subsiste um pequeno numero de empresas (ou uma s6!...), cabe ao Estado desempenhar
uma fung¢do de regulacdo, que salvaguarde adequadamente os interesses dos utilizadores
dos bens e servicos respectivos, garantindo-lhes pregos ndo-especulativos e regularidade de
abastecimento, sobretudo quando estiverem em causa abastecimentos essenciais.

Ha algumas preocupagcdes comuns, quer a funcdo de defesa da concorréncia quer a
funcao reguladora, que adiante se detalham.

As entidades com responsabilidades legais na defesa da concorréncia e na regulagdo de
sectores econdmicos especificos, em que existam situagdes de monopolio ou oligopdlio,
sdo orgdaos do Estado, mas devem gozar de um estatuto de grande independéncia
relativamente ao Governo existente em cada conjuntura.

Qualquer Governo (ou Representagdo Parlamentar) € sujeito normalmente a pressdes de
lobbies, tanto mais poderosos quando provierem de sectores onde a concorréncia ¢
mitigada ou inexistente, situagdo de que obviamente desfrutam e onde tém muito a perder.

E decisivo, no nosso ponto de vista, garantir a eficicia e autonomia de decisdo dos
orgios de defesa da concorréncia e que as entidades reguladoras sectoriais respondam
simultaneamente perante os dois 6rgdos — Governo e Parlamento — para minimizar os
riscos de bloqueio da sua actividade por efeito da influéncia dos grandes interesses
instalados.

Devera tornar-se obrigatério que os relatorios anuais de actividade da autoridade de
concorréncia com competéncias nao-judiciais e dos reguladores sectoriais sejam enviados
para apreciagdo a Assembleia da Republica, que poderia discuti-los na Comissdo de
Economia e Finangas, e ao Conselho Econdémico e Social. Seria do maior interesse que a
Assembleia da Republica dedicasse anualmente uma das suas sessdes a discussdo da
situacdo da concorréncia em Portugal, de preferéncia no mesmo dia em que a Comissao de
Economia e Finangas se debrucasse sobre os relatorios em causa.

Mesmo a nivel da arquitectura do Governo, afigura-se-nos fundamental que a Defesa da
Concorréncia esteja confiada a uma pasta onde ndo se verifique a possibilidade de
surgirem preocupacdes adicionais conflituantes com a prossecugdo daquele objectivo
fundamental. Juntar essa tutela a tutela de sectores produtivos afigura-se perigoso e
inadequado.

O mesmo se dird de um dos dois organismos que sdo, no sistema portugués, pilares e
instrumentos fundamentais da aplicacao da politica de defesa da concorréncia. Com efeito,
o facto de se ter feito coexistir na mesma Direc¢do-Geral, a do Comércio e Concorréncia,



preocupagoes referentes a areas de politica que ndo sdo em rigor sobreponiveis, apouca o
alcance de uma promogao activa da concorréncia, que largamente extravasa as fronteiras
da actividade comercial, e certamente nao favorece a radicagdo em Portugal de uma cultura
da concorréncia, largamente partilhada.

Os orgaos de defesa da concorréncia devem exercer responsabilidades e competéncias
de tipo horizontal, ou seja, cabe-lhes examinar, investigar, levar a julgamento e, se for o
caso, penalizar todo o tipo de infrac¢cdes que produzam ou possam a vir a produzir danos
sobre a concorréncia nos diferentes sectores econdémicos, sem excepg¢do, suprindo também
a abstenc¢do dos reguladores de base sectorial quando, por tradi¢do ou qualquer outra razao,
estes ndo intervém nessa matéria.

6. Ha um conjunto de sectores econdmicos “sensiveis”, que sdo objecto de regulacao
econdmica especializada — a banca, os seguros, as telecomunicagdes, a producao,
transporte e distribuicdo de energia eléctrica, os transportes ferroviarios, entre outros.

Concentrando em particular a atencdo nos sectores fora do sistema financeiro e
segurador, dada a complexidade dos interesses e preocupacdes que nestes convergem,
reconhece-se que se trata de sectores em que as empresas se encontram em situacdo de
monopolio ou, quando muito, caso das telecomunicagdes, em oligopolio - dominios,
portanto, de concorréncia problematica a prazo ou inexistente.

Dai a importancia do papel dos reguladores nessas areas, que justificara uma especial
atencao.

Uma area onde se detectam motivos de perplexidade tem a ver com os objectivos gerais

da actividade reguladora.

Duas visdes algo extremadas sdo possiveis nesta matéria e, entre elas, hd uma vasta
gama de situacdes intermédias.

Uma hipétese, infelizmente com larga tradi¢do em Portugal, de orientacdo da actividade
reguladora propende para dar, na pratica, prioridade a defesa dos interesses e da
prosperidade econdémica das empresas tuteladas. Com a justificagdo dos avultados
programas de investimento em infra-estruturas a que tais empresas sdo obrigadas, com a
preocupagdo de ndo afectar minimamente o equilibrio econémico de empresas que actuam
em sectores vitais para a economia e para a sociedade e de assegurar, antes de mais, a
regularidade do abastecimento, por vezes o regulador conforma-se com alguma ineficacia
da empresa ou sector que ¢ suposto controlar, permitindo-lhe a pratica de pregos ou outras
condig¢oes de venda abusivas.

A iniciativa recente de correc¢do, por parte do Governo, no respeitante a praticas de
calculo do prémio do seguro automovel ou a contestacdo, bem sucedida no plano judicial,
por uma associacdo de consumidores, da ilegitima cobranga de uma taxa de activagdo no
servigo telefonico, sdo exemplos sintomaticos de uma certa insensibilidade das entidades



reguladoras a balancear devidamente os interesses de todos os consumidores de bens e
servicos da sua area de influéncia.

Uma alternativa teoricamente correcta e defensavel ¢ a de o objectivo fundamental do
regulador ser o de exercer em permanéncia uma pressao consideravel sobre as empresas
tuteladas, para que estas prestem servicos de qualidade ao mais baixo pre¢o possivel, com
permanente vigilancia sobre os seus custos de produ¢do e impondo regularmente padrdes
de produtividade atingiveis mas exigentes — em suma, obrigando permanentemente a que
tais empresas atinjam a maior eficacia possivel e vao transferindo regularmente para o
consumidor uma boa parte dos seus ganhos de produtividade, que até podem proceder, em
parte, de factores externos (por exemplo, quebra nas cotacdes do petrdleo bruto), sem
mérito especial de quem se limita a aproveitar os frutos de uma conjuntura favoravel.
Nesta perspectiva, ndo pode, em caso algum, ser objectivo do regulador favorecer a
sobrevivéncia de empresas ineficientes. No entanto, ha que reconhecer que ndo tem sido
nunca este o entendimento ou preocupacdo principal das entidades de regulacdo em
Portugal.

Entre estas duas visdes extremas hé que procurar encontrar um novo equilibrio, que tera
de ser, contudo, muito mais vigilante na defesa dos interesses dos utilizadores do servigo
do que o que a pratica tem revelado entre nos.

Uma reflex@o adicional se impde sobre a independéncia das condig¢des de exercicio da
actividade reguladora.

Para além da entidade reguladora dever estar protegida de interferéncias avulsas do
poder politico, conforme ja atrds foi referido, — embora este possa e deva tracar as
orientagdes gerais de politica econdmica para o sector —, importa tomar outras precaugoes
para que o regulador ndo acabe por ficar condicionado em excesso ou mesmo “prisioneiro”
da actividade que é suposto controlar.

Uma regra essencial deve ser a do regulador ndo pertencer aos quadros dirigentes ou
técnicos de qualquer das empresas tuteladas, nem lhe ser permitido que neles ingresse
durante um longo periodo de tempo ap6s o fim do seu mandato. Como se trata de pessoas
conhecedoras dos meandros de certas actividades com um contetdo técnico especializado,
pode a um Governo parecer atraente, por expedita, a op¢do por alguém ja com
responsabilidades na mesma area. A médio ou longo prazo €, quase sempre, uma ma
escolha. O regulador continua a viver os problemas da empresa a qual em principio espera
regressar e ndo tem condig¢des psicologicas para pdr em pratica uma linha correctiva de
aspectos criticiveis na actividade tutelada. E 6bvio que o regulador tem de estar apoiado
por uma tecnoestrutura bem preparada e competente, sem o que ndo terd condi¢des para
cumprir a sua missao.

Em contrapartida, ndo se afigura essencial, ao contrario do que alguns defendem,
restringir o mandato do regulador a um unico periodo de gestdo, embora nao convenha
admitir mais de dois mandatos. Nao se receia que dai necessariamente resulte uma



“cumplicidade” excessiva com as empresas tuteladas, mas reconhece-se a vantagem da
renovagao de ideias e de pontos de vista a que a substituicdo do regulador abre caminho. A
beneficio de uma maior independéncia do regulador sectorial no exercicio da sua missao
conviria que o seu mandato tenha uma duragdo temporal superior ao periodo de uma
legislatura, para o afastar das incidéncias dos ciclos politico-eleitorais.

A investigacio e penalizacio das praticas restritivas da concorréncia

7. A discussao pelo Conselho Econdémico e Social dos méritos e deméritos relativos
dos dois tipos alternativos de desenho institucional dos 6rgdos de defesa da concorréncia
em Portugal ndo conduziu a resultados unanimemente sufragaveis.

A organizagao actual com dois 6rgdos independentes — a Direc¢ao-Geral do Comércio e
Concorréncia (ja criticada atrds por esta conjuncao andémala de competéncias) ¢ o Conselho
da Concorréncia — recebeu criticas, por alguns admitirem que tal solu¢do ¢ uma via para
atrasos, ineficiéncias e desresponsabilizagdes. Como a dependéncia hierdrquica da
Direc¢ao-Geral faz-se relativamente a um membro do Governo, manifestaram-se receios
que tal possa influir nas prioridades ou na qualidade do respectivo desempenho,
conduzindo o Conselho a aguardar por excessivo tempo a investiga¢do e instru¢do dos
processos ou a nao as obter com a qualidade e o rigor desejados. Em contrapartida, outros
salientaram a importancia do principio de a investigacdo, a instru¢cdo e o julgamento ndo
estarem concentrados na mesma entidade. E que seria possivel melhorar a cooperagao
entre as duas entidades, mediante um sistema que adiante se explicitara.

Os criticos da actual solugdo bicéfala, alegando que o eventual recurso aos tribunais
afastaria o risco de perda de garantias para os particulares, sugeriam um nico organismo
que conjugasse as fungdes de investigacdo/instru¢do e decisdo em matéria de defesa da
concorréncia — eventualmente um Instituto da Concorréncia, a criar —, a semelhanc¢a do que
acontece na [talia e na Alemanha, o que suscitou também dividas e objeccdes.

A matéria fica assim nas maos do Governo e da Assembleia da Republica para escolha
do figurino mais aconselhdvel. Mas registou-se total consondncia na necessidade de
garantir que as autoridades nacionais de defesa da concorréncia passem a ter condigdes
efectivas para responder, com rigor, competéncia € em tempo oportuno as novas € mais
pesadas responsabilidades que sobre elas virdo a recair a curto prazo.

Para tal, ¢ indispensavel que tais autoridades disponham de recursos humanos altamente

qualificados, tecnicamente actualizados e em niimero suficiente, condi¢do essencial para
que desempenhem com €xito as suas missoes.

As observacdes seguintes respeitam sobretudo ao aperfeigoamento do modelo
institucional tal qual hoje existe, mas na sua maioria sdo totalmente relevantes quando
aplicadas ao modelo alternativo de um tinico organismo.
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O primeiro problema a enfrentar no sentido de reforcar a credibilidade do Direito da
Concorréncia em Portugal passa pela criacio de uma verdadeira cultura de
concorréncia. Com efeito, apesar dos esfor¢cos desenvolvidos desde a entrada em vigor da
primeira lei de defesa da concorréncia, continua a ser patente o desconhecimento € mesmo
a confusdo entre os agentes econdmicos e no publico em geral quanto as finalidades e
beneficios da politica de concorréncia.

Neste ponto ¢ essencial multiplicar as iniciativas ao nivel da formacao, em especial nos
curricula das Faculdades de Direito e de Economia, bem como a um nivel mais amplo de
divulgagdo, através das associagdes empresariais € dos meios de comunicagdo social.

Embora esta sensibilizagdo possa permitir uma mais facil identificacdo de praticas anti-
concorrenciais lesivas do interesse publico, no nosso sistema legal esta continua a ser uma
tarefa a cargo das autoridades de defesa da concorréncia, pelo que ¢ fundamental reforcar
os meios de investigacio a sua disposicao, hoje virtualmente inexistentes.

Este reforco torna-se premente face a proposta de regulamento comunitirio que
substituird o actual Regulamento 17/62, a qual introduz um sistema descentralizado de
aplicacdo pelos diversos Estados-membros do direito comunitario da concorréncia, que vai
exigir das autoridades nacionais de concorréncia um elevado grau de autonomia, seja na
tomada de decisdes em tempo, seja de independéncia relativa a uma ou mais tutelas,
acompanhada de uma ponderacdo técnico-juridica suficiente para garantir a aplicagdo
uniforme do direito comunitario e merecer a confianca do mercado.

Em qualquer caso, tratando-se da aplicabilidade directa dos artigos 81.° e 82.° do
Tratado CE, segundo o artigo 1.° do Regulamento proposto, aliada a aplicabilidade directa
das obrigagdes contidas ao longo de todo o texto do Regulamento, as autoridades nacionais
de concorréncia de todos os Estados-membros terdo que se adaptar ao acréscimo de
responsabilidades, o que envolve também as autoridades judiciais.

Do ponto de vista institucional, cabe salientar a necessidade de criar a coordenacio
entre a Direcgdo-Geral da Concorréncia (desligada de competéncias sectoriais) e o
Conselho da Concorréncia, o que poderia ser conseguido pela criacdo de um Comissario
com fungdes de representagdo da Direc¢do-Geral, o qual participaria, sem direito de voto,
nas sessoes do Conselho da Concorréncia, solugdo inspirada no actual modelo francés.

Porque a investigagdo de praticas anti-concorrenciais exige uma elevada qualificacao
técnica, seria crucial considerar a realizacdo de acgdes de formacdo especializada,
eventualmente em conjunto com os organismos publicos dotados de fungdes reguladoras,
podendo ser, para o efeito, mobilizados os recursos a disposi¢do de entidades como o
Instituto Nacional da Administracao.

A dificuldade inerente a recolha de provas das infracgdes a lei de defesa da
concorréncia deve também levar ao alargamento dos prazos de prescri¢ido, em especial
atendendo a interpretagdo que veio recentemente a ter vencimento no Supremo Tribunal de
Justica. Seria da maior conveniéncia legislar no sentido de prever um prazo de prescrigdo

11.



especifico para as violagdes da Lei da Concorréncia, de modo a evitar a actual aplicacao
subsidiaria do regime do Coédigo Penal, que resulta mais favoravel ao arguido e,
inclusivamente, ja levou ao arquivamento de alguns processos.

Importa assegurar a penalizacdo severa deste tipo de praticas. Na moldura
contraordenacional em vigor, os valores previstos (100 a 200.000 contos) sdo muito
insuficientes para garantir um efeito suficientemente dissuasor, particularmente se
atendermos aos elevados ganhos que podem resultar destas praticas para os seus autores e a
reduzida probabilidade de detec¢do e punicdo no actual quadro juridico. Alids, o
agravamento das coimas aumentaria a credibilidade da politica de defesa da concorréncia,
contribuindo para novas atitudes e comportamentos por parte dos agentes econdmicos e da
sociedade em geral.

Conclui-se, por isso, pela necessidade urgente de uma actualizacao daqueles valores e
pela previsdo especifica do principio da restituicdo do beneficio resultante dessas praticas,
acrescida de uma penalidade, ou, em alternativa, aplicando-se a coima em percentagem do
volume de transac¢des envolvido, sendo ainda de destacar a importdncia de tornar
inequivoca a possibilidade de os lesados serem ressarcidos dos prejuizos assim sofridos
com recurso ao instituto da responsabilidade civil por actos ilicitos, a par do que sucede
no dominio da concorréncia desleal.

Mas ndo basta elevar os montantes das coimas. Igualmente necesséaria ¢ a mudanga de
atitude do poder judicial nesta matéria. Perante valores s6 aparentemente elevados, os
juizes sentem-se tentados a reduzir substancialmente as coimas aplicadas. E esta questdo
coloca um problema mais amplo: o do papel dos tribunais no ambito da aplica¢do das leis
de regulacdo do mercado.

Nao se pode descurar o importante problema da formagao juridico-econémica dos
juizes, ja que o direito da concorréncia ¢ um direito econdomico, destinado a regular o
comportamento dos agentes econdmicos no mercado. Isso é tanto mais indispensavel
quanto ¢é certo que a reforma das regras processuais de aplicacdo dos artigos 81.° ¢ 82.° do
Tratado de Roma trard responsabilidades acrescidas para as instancias nacionais e exigira
dos juizes portugueses conhecimentos econdémicos aprofundados. Torna-se, assim,
indispensavel definir e aplicar também nesta area um programa ambicioso de formacao de
magistrados e considerar ainda o recurso a assessorias de peritos (juristas e economistas)
com a formagdo adequada. Caso tal iniciativa ndo arranque em tempo oportuno ou nao
atinja um grande numero de magistrados, em especial os que com ela tém de lidar por
efeito de recursos das decisdes do Conselho da Concorréncia, receia-se que os objectivos
de politica neste dominio fiquem por cumprir, dado que qualquer magistrado, sendo
independente no momento da sua decisdo, pode, de boa fé, ndo se aperceber da gravidade
das infrac¢des ou da magnitude dos beneficios ilegitimamente obtidos.

Uma reforma de indole institucional contribuird também para a melhoria da eficacia do
sistema juridico de defesa da concorréncia. Ndo faz sentido que, com a separa¢do das
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competéncias de instrucdo e de decisdo entre a Direccdo-Geral e o Conselho da
Concorréncia, o recurso das decisdoes deste seja apreciado por um tribunal de primeira
instdncia, ainda que, em teoria, com maior apeténcia por questdes econdmicas como
sucede com o Tribunal de Comércio de Lisboa. A exemplo do que sucede noutros paises, o
recurso daquelas decisdes pode ser dirigido a 2.” instancia (em especial, se nesta for
criada uma sec¢do especializada), evitando-se assim, ao eliminar-se um grau de jurisdicao,
as demoras processuais que podem conduzir a ineficacia das decisdes daquela autoridade
administrativa. Um bom exemplo disso ¢ uma decisdo do Conselho de 1986 que so
transitou em julgado em 1997, apds sucessivos recursos, inclusivamente para o Tribunal

Constitucional.

Propostas e Recomendacgoes

8. Em resumo, em matéria de politica de defesa da concorréncia, o Conselho
Econdémico e Social:

a) considera que os orgdos de defesa da concorréncia e as entidades reguladoras
sectoriais devem passar a responder simultaneamente perante o Governo € a
Assembleia da Republica;

b) sugere que os relatdrios anuais de actividade das entidades mencionadas na alinea
anterior sejam apreciados pela Assembleia da Republica, no dmbito da Comissao
de Economia e Finangas, e pelo Conselho Econdmico e Social;

c) apela a que a Assembleia da Republica promova uma discussao anual sobre a
situacdo da concorréncia em Portugal, preferentemente no mesmo dia em que a
Comissao de Economia e Finangas se pronuncie sobre os relatorios referidos em
b);

d) propde que se realize uma reflexdo aprofundada sobre o modelo institucional que
melhor convird & defesa da concorréncia em Portugal e que, seja qual for a
solugdo adoptada, se desvincule o Orgdo ou oOrgdos respectivos de
responsabilidades e competéncias em qualquer matéria de &mbito sectorial;

e) sugere a necessidade de rever a definicdo dos objectivos gerais das entidades
reguladoras sectoriais, para que estas na pratica exer¢am uma constante pressao
sobre as empresas suas tuteladas com vista a obtencdo de ganhos de
produtividade e a transferéncia de parte destes em beneficio dos consumidores;

f) propde que se imponha que os reguladores ndo pertengam aos quadros dirigentes
e técnicos das empresas suas tuteladas, nem a estas possam regressar por largo
periodo de tempo apds a conclusdo do mandato;

g) sugere que nio se permita a manutengdo em fungdes do regulador por mais de
dois mandatos e que estes tenham duragdo temporal superior ao periodo normal
de uma legislatura, por exemplo de 5 anos;
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h)

3

k)

D

insiste na necessidade de dotar as autoridades de defesa da concorréncia de
recursos humanos e técnicos altamente qualificados e em numero suficiente, quer
no ambito das tarefas de investigagdo, quer no da instrugdo dos processos e do
seu julgamento, para que estas possam cumprir cabalmente as suas muito
importantes ¢ cada vez mais exigentes missdes, no quadro das novas orientagdes
comunitarias;

propde a multiplicacdo das iniciativas de formag¢do em matéria de defesa da
concorréncia, quer no quadro da preparacdo de técnicos altamente especializados
como no da revisdo dos curricula das Faculdades de Direito e Economia, ¢ a
divulgacdo da problematica respectiva, através das associacdes empresarias e da
comunicacao social;

concorda com a necessidade urgente de prever um prazo de prescri¢do especifico
para as violagdes da Lei da Concorréncia;

apela para uma penaliza¢cdo mais severa destas infrac¢des, através da actualizagdo
dos valores das coimas e da previsdo do principio da restituicdo do beneficio
resultante de tais praticas, acrescida de uma penalidade;

propde que os lesados possam inequivocamente recorrer ao instituto da
responsabilidade civil por actos ilicitos, para ressarcimento dos seus prejuizos;

chama a aten¢do para a necessidade de melhorar a formagdo juridico-
econémica dos juizes, mediante a aplicacdo de um programa ambicioso de
formag¢do de magistrados, e assessorar estes com peritos, sempre que necessario;
propde que o recurso das decisdes do 6rgdo com competéncia de julgar as
infraccdes a Lei da Concorréncia — actualmente, o Conselho da Concorréncia —
passe a ser dirigido a Tribunais de 2.* instincia, de preferéncia com a criagdo
nestes de uma secgo especializada.
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