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Resumo — O artigo analisa a evolucao da politica de concorréncia em Portugal,
enquadrando-a no contexto das transformacoes politicas que marcaram as ulti-
mas décadas, nomeadamente, a consolidacao da democracia € a integracao na
Uniao Europeia. Apés breve resenha do enquadramento legal da politica de
concorréncia, a segunda parte é consagrada a actividade da Autoridade da Con-
corréncia, em particular, no combate aos cartéis e no controlo das concentra-
coes de empresas, assim como nos remédios que as empresas negoceiam com a
Autoridade no sentido de obter a autorizacao de uma operacao de concentracao.
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1. Introducao

A concorréncia € uma area das politicas publicas que tem colhido
interesse crescente por parte de economistas e juristas. Nascida da preo-
cupacao do poder politico de fixar limites a actuacao das empresas, a
politica de concorréncia tem, por esses motivos, uma relacao intrinseca
com o funcionamento dos regimes democraticos. Ou seja, de entre os
seus objectivos, encontramos também a questao do relacionamento en-
tre as esferas publica e privada.

A histéria contemporanea de Portugal reflecte de forma paradig-
matica as dificuldades de afirmacao da politica de concorréncia. O regi-
me autoritdrio que governou o pais durante cinco décadas nao permitiu
que a concorréncia emergisse como uma prioridade entre as politicas
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publicas. Seria necessario esperar pela consolidacao da democracia e,
sobretudo, pela integracao europeia, com a consequente adopcao das
regras do mercado Unico, para se conseguir a afirmacao gradual da poli-
tica de concorréncia.

Passados vinte anos sobre a adesao europeia, a politica de concor-
réncia parece ter alcancado um lugar de destaque entre os instrumentos
utilizados em sede de politicas publicas. Este artigo pretende analisar a
evolucao normativa da politica da concorréncia em Portugal, enquadran-
do-a no contexto mais amplo das transformacoes que as regras da con-
corréncia tém sofrido a nivel europeu; a este assunto € dedicada a pri-
meira parte. Todavia, mais do que as solu¢oes resultantes do regime legal,
as politicas publicas enfrentam o desafio da sua implementacao. A este
nivel, a criacao de uma Autoridade independente da concorréncia em
Portugal representou um salto qualitativo na aplicacao da politica de
concorréncia. Assim, a segunda parte do artigo ¢ consagrada a analise
da actuacao da Autoridade da Concorréncia, em particular no ambito
do combate aos cartéis e do controlo das concentracoes de empresas.

2. A politica de concorréncia

Por concorréncia entende-se a accao mediante a qual empresas reti-
ram clientela a outras empresas que operam no mesmo mercado. A exis-
téncia de uma sa concorréncia entre empresas pressupoe a presenca de
um risco na actividade economica desenvolvida. Sempre que as empresas
actuam, isoladamente ou com o concurso de outras, para diminuir o ris-
co econémico inerente a sua posicao no mercado, verifica-se uma dimi-
nuicao da concorréncia. O direito da concorréncia ocupa-se da regula-
¢ao do comportamento das empresas no mercado, definindo os
parametros de licitude da sua actuacao. Assim, o direito da concorréncia
pretende estabelecer os contornos de legalidade das actuacoes das em-
presas que procuram reduzir o risco da sua presenca no mercado, defi-
nindo a fronteira entre comportamentos licitos e ilicitos, e estabelecen-
do sancoes para estes ultimos. Os sistemas empenhados na tutela activa
da competicao entre empresas acreditam que a concorréncia seja um
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meio adequado para estimular o desempenho mais eficiente dos opera-
dores econ6émicos, em beneficio dos interesses dos consumidores.

Todavia, sera util recordar que a politica de concorréncia visa al-
cancar objectivos mais amplos do que os que lhe sao tradicionalmente
atribuidos pela teoria econémica classica. Com efeito, esta pretende con-
finar os propositos da politica de concorréncia a uma andlise estrita-
mente economica do funcionamento do mercado, recorrendo a uma
abordagem que privilegia apenas a obtencao de um nivel maximo de
eficiéncia na utilizacao dos recursos disponiveis. Porém, a defesa de cer-
to tipo valores e principios fundamentais como o aumento da liberdade
individual de escolha por parte dos consumidores, o incremento da igual-
dade de oportunidades no acesso as actividades empresariais, ou mesmo
a defesa de um nivel razoavel de distribuicao do rendimento, consti-
tuem também objectivos nucleares da politica de concorréncia, sendo
que estas finalidades revestem natureza essencialmente politica (PITorsky,
1979, p. 165).

Na verdade, a concorréncia nao ¢ um instituto originario do direi-
to, nem tao-pouco da teoria econémica. A concorréncia foi a resposta
encontrada pelo sistema politico americano, e mais tarde seguida na
Europa, para fazer face a uma ameaca que se abatia sobre os regimes
democraticos: o crescimento exponencial do poder empresarial, fruto
do principio da liberdade individual, o qual se revelou capaz de atentar
a liberdade dos agentes econémicos e de influenciar de modo determi-
nante o sentido das decisoes politicas. Nas democracias liberais, o poder
deve pertencer a quem o acede de modo legitimo. Se o exercicio do
poder privado transcender a jurisdicao da empresa, e pretender impor
decisoes que produzem efeitos na esfera de terceiros, tal poder devera
ser considerado ilicito. E a missao dos 6rgaos de governo consiste, justa-
mente, na proteccao da liberdade de actuacao das pessoas contra agres-
soes provocadas por terceiros.

Um dos dilemas das sociedades democraticas consiste em encon-
trar um equilibrio entre o que se julga ser o limite admissivel do exerci-
cio do poder pelos particulares e o que se entende dever constituir a
fronteira de actuacao dos poderes publicos no confronto dos individuos
e das entidades privadas. E sabido que a questio do alcance da actuacio
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do Estado constitui nos nossos dias um tema divisivo entre os principais
alinhamentos ideolégicos, razao pela qual o instituto da concorréncia
nao pode deixar de projectar essa clivagem entre diferentes concepcoes
dos limites das esferas publica e privada, visto ademais que o seu codigo
genético € reportavel a essa delicada equacao dos confins dos poderes
do Estado versus a liberdade dos individuos. Por estes motivos, a concor-
réncia nao € uma figura neutra, nem os seus valores podem ser redutiveis
a objectivos exclusivos de eficiéncia economica, como pretendia a cha-
mada Escola de Chicago (Amaro, 1998, p. 26). Nao se esgotando em
sofisticadas metodologias de analise economica, e ainda menos em com-
plexas doutrinas juridicas, a concorréncia continua, portanto, a operar
como um barémetro dos problemas que atravessam o funcionamento
das democracias liberais.

2.1 A politica de concorréncia em Portugal

Em Portugal, a concorréncia € um instituto recente, situacao que se
explica pelo proprio contexto politico e econémico que caracterizou o
século transacto. O facto de o pais ter sido uma economia tradicional-
mente fechada ao exterior, o peso das estruturas corporativas junto dos
poderes publicos, que atingiu maior significado no periodo do Estado
Novo com a adopcao emblematica do regime do condicionamento in-
dustrial. Por outro lado, as perturbacoes causadas no periodo subsequente
ao derrube da ditadura reforcaram a intervencao do Estado na econo-
mia, desde logo, por via das nacionalizacoes.

A isto acresce um aspecto de natureza comportamental, que tem a
ver com a tradicional dependéncia das elites politicas e sociais, dos agen-
tes culturais, dos operadores econémicos, € de largos sectores das classes
médias, em relacao ao poder politico: num pais em que a afirmacao indi-
vidual dependeu sempre mais dos favores concedidos pelo Estado, no
quadro das suas redes clientelares, do que do mérito intrinseco de cada
um, dificilmente poderia emergir uma atmosfera que favorecesse o espi-
rito de iniciativa e o desenvolvimento de uma cultura de concorréncia.
Na verdade, a mentalidade dominante no pais tendia a desvalorizar a
importancia da competicao entre os agentes econémicos, em beneficio
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de um sistema fechado que privilegiava os lacos de fidelidade. Atitude que
o historiador JostE MarToso (2001, p. 93) parece considerar como um tra-
¢o nao despiciendo da caracterizacao sociologica da identidade nacional.

Nao admira, por isso, que tenham resultado infrutiferas as primei-
ras tentativas de introduzir uma disciplina da concorréncia. Com efeito,
a lei de controlo das coligacoes, de 1936, nunca foi regulamentada.
Aquando da adesao a EFTA, no inicio da década de 1960, foi ensaiada
uma tentativa de adoptar uma lei de defesa da concorréncia, que tam-
bém nao chegou a ser regulamentada. Por fim, a abertura econémica
realizada na chamada “primavera marcelista” permitiu a adopcao de uma
lei da concorréncia. Todavia, e na linha das anteriores tentativas da dita-
dura, a Lei n® 1/72 também nao chegou a ser regulamentada (SANTOS,
GONCALVES, MARQUES, 2001, p. 346). No fundo, e apesar da existéncia de
pulsoes liberalizantes da economia durante a ditadura, o pais manifesta-
va indiferenca quanto a adopc¢ao de um regime juridico de defesa da
concorréncia (GarRoupa, Rosst, 2005, p. 26).

2.2 A adopcdo da legislacdo portuguesa da concorréncia

Derrubada a ditadura, superado o periodo revolucionario, consoli-
dada a democracia, Portugal iniciou negociacoes de adesao a Comuni-
dade Europeia. Assim, e na perspectiva da entrada na Comunidade, foi
aprovado o primeiro regime juridico de defesa da concorréncia, em 1983.

O Decreto-Lei de 1983 representou uma tentativa de romper com o
peso do sistema corporativo e a excessiva intervencao do Estado na eco-
nomia (FERREIRA, 2006, p. 205). A estrutura institucional estabelecida para
a implementacao da legislacao da concorréncia, de natureza dualista,
atribuia a Direccao-Geral da Concorréncia e Precos a identificacao das
praticas restritivas da concorréncia e a instrucao dos processos. Ao Con-
selho da Concorréncia competia deliberar sobre os processos relativos a
praticas restritivas e aplicar as respectivas san¢oes.

O regime juridico da concorréncia seria completado em 1988 atra-
vés da adopcao de uma lei sobre controlo das operacoes de concentra-
¢ao de empresas, em concomitancia com a aprovac¢ao do primeiro Regu-
lamento europeu sobre a matéria.
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As transformacoes verificadas na economia portuguesa em virtude
da adesao a Comunidade Europeia, com o acentuar das tendéncias de
liberalizacao e desregulamentacao das actividades econémicas, bem como
o processo de privatizacao de empresas, aconselhavam a reforma do re-
gime normativo da concorréncia.

Em consequéncia, foi adoptado o Decreto-Lei de 1993, que estabe-
leceu nova lei da concorréncia. Este diploma, aprovado dez anos volvi-
dos sobre o primeiro regime normativo da concorréncia, introduziu al-
teracoes importantes, tais como a aplicacao universal das regras da
concorréncia, acabando com os sectores excluidos pela anterior legisla-
¢ao, que abrangiam areas tao diversas como a administracao publica,
electricidade, correios, telecomunicacoes e transportes.

Apesar das alteracoes introduzidas no direito nacional pela refor-
ma de 1993, persistia uma certa menoriza¢ao da politica da concorrén-
cia no contexto das demais politicas publicas. Tal situacao resultava quer
da nao-assimilacao dos valores de uma sa competicao entre empresas
por parte dos agentes economicos, quer da insuficiéncia de recursos
humanos e materiais dos 6rgaos encarregues da aplicacao da lei da con-
corréncia. Em particular, fizeram-se sentir os efeitos da inexisténcia de
uma entidade independente, distante das interferéncias do poder poli-
tico e livre da pressao dos interesses empresariais, que assegurasse a tute-
la da concorréncia e evitasse os riscos de divergéncias resultantes da es-
trutura dual entao vigente.

2.3 As alteracoes no direito europeu da concorréncia

A evolucao que, entretanto, ocorreu no direito europeu da concor-
réncia aconselhava a reflectir sobre a oportunidade de modernizacao
do ordenamento juridico interno. Com efeito, a partir do final da déca-
da de 1990 a Comissao Europeia desencadeou um processo tendente a
introduzir reformas de fundo na politica de concorréncia.

Em particular, o Regulamento n® 1,/2003 veio acabar com o exclusi-
vo que a Comissao Européia detinha na concessao de isencoes previstas
no Tratado da Comunidade Européia (EHLERMANN, 2000, p. 537). A
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extin¢ao do sistema centralizado de concessao de isencoes implicou a
criacao de um regime de competéncias paralelas, nos termos do qual as
autoridades nacionais da concorréncia e os tribunais dos Estados-mem-
bros passaram a estar plenamente associados na aplicacao do direito
europeu da concorréncia. Ou seja, o Regulamento veio consagrar a des-
centralizacao da aplicacao do direito europeu da concorréncia, em be-
neficio das entidades nacionais (SoAres, 2006, p. 184).

Para assegurar a coeréncia na implementacao das normas europeias,
foi criada uma rede de autoridades publicas responsaveis por aplicar o
direito da concorréncia, motivo pelo qual se colocava, de modo acresci-
do, a necessidade de os Estados-membros disporem de entidades capa-
zes de responder ao aumento de competéncias resultante do novo Regu-
lamento europeu.

Outro aspecto que atravessa a evolucao do direito europeu da con-
corréncia ¢ a mudanca de paradigma de andlise. A abordagem dos ins-
trumentos normativos era inspirada pela prevaléncia de elementos de
natureza formal (VeniT, 2003, p. 552). Exemplo tipico seriam os chama-
dos regulamentos de isencao por categoria dos acordos que continham
aspectos anticoncorrenciais, os quais previam uma lista de clausulas que
conduziam a concessao do beneficio de isencao, assim como um enun-
ciado de clausulas contratuais que implicavam a exclusao da isencao por
categoria desses acordos. A partir de 1999, uma nova geracao de regula-
mentos de isencao por categoria abandonou os modelos de isencao ba-
seados em critérios de apreciacao ditados pelo formalismo juridico, pri-
vilegiando uma abordagem dos efeitos econémicos dos acordos.'

Tal evolucao foi, também, favorecida pela experiéncia adquirida na
aplicacao do Regulamento europeu sobre o controlo das concentragoes
de empresas, onde a exigéncia de apresentacao de decisoes fundadas na
avaliacao de dados quantitativos e econométricos permitiu que a Comis-
sao Europeia alterasse progressivamente a sua metodologia de trabalho,
privilegiando uma andlise de natureza econémica.? Em consequéncia,
foi adoptado um novo Regulamento sobre o controlo das operacoes de
concentracao de empresas, que determinou o afastamento do critério
da posicao dominante na apreciacao das concentracoes.
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2.4 A reforma legislativa de 2003

Tendo em conta as alteracoes verificadas nos planos interno e euro-
peu, areforma do direito nacional da concorréncia apresentava-se como
inevitavel. Assim, e com o objectivo explicito de encarar a politica da
concorréncia como um instrumento fundamental da estratégia de adap-
tacao da economia nacional a realizacao do mercado tnico, foi nomea-
da uma Comissao de Revisao da Legislacao com a missao de elaborar
uma proposta de estrutura de uma autoridade auténoma, bem como
apresentar um projecto de alteracao do regime normativo. O poder po-
litico reconhecia a necessidade de criacao de instituicoes fortes, com
capacidade para desempenhar as funcoes adquiridas no ambito da devo-
lucao de poderes aos Estados-membros, bem como parecia assumir fi-
nalmente o objectivo de promover uma verdadeira cultura de concor-
réncia entre os operadores economicos, que privilegiasse os interesses
dos consumidores.

Do trabalho realizado pela Comissao resultariam os dois pilares fun-
damentais da reforma legislativa, operada no ano de 2003: a criacao da
Autoridade da Concorréncia; e a revisao dos aspectos substantivos e pro-
cessuais do regime normativo.

Como refere o Preambulo do Decreto-lei n® 10/2003, a Autoridade
da Concorréncia veio conferir unidade organica as funcoes que se en-
contravam repartidas entre a Direccao-Geral da Concorréncia e o Con-
selho da Concorréncia, acabando com uma situacao causadora de diver-
géncias de orientacao, que minava a credibilidade da politica da
concorréncia em Portugal. A opcao por uma estrutura institucional ani-
ca obrigou a que fossem concedidos a Autoridade da Concorréncia po-
deres de investigacao e de sancao das praticas anticoncorrenciais, bem
como a apreciacao das operacoes de concentra¢ao de empresas (VILACA,
2006, p. 28).

O estatuto de independéncia da Autoridade da Concorréncia € as-
segurado pela sua natureza juridica, pela atribuicao de autonomia fi-
nanceira, pelos requisitos de nomeacao, duracao do mandato, regime
de incompatibilidades e impedimentos dos membros do Conselho da
Autoridade. Em particular, e em atencao a natureza de autoridade admi-
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nistrativa independente, foi consagrada a inamovibilidade dos titulares
do Conselho da Autoridade. Por estes meios, pretendeu-se assegurar a
credibilidade das entidades responsaveis pela politica da concorréncia,
€ permitir a sua integracao na rede europeia de reguladores.

Outro elemento fundamental da reforma de 2003 foi a aprovacao
de uma nova Lei da Concorréncia. A Lei n® 18/2003 procurou introdu-
zir ajustamentos a legislacao anterior, com o intuito de moderniza-la e
torna-la mais proxima dos padroes europeus de tutela da concorréncia.

Assim, a nova legislacao alarga o ambito de aplicacao da lei da con-
corréncia a matérias que antes se encontravam excluidas. Por exemplo,
no regime anterior as instituicoes financeiras nao estavam sujeitas ao
controlo prévio das operacoes de concentracao, passando agora as insti-
tuicoes de crédito, sociedades financeiras e empresas de seguros a sub-
meterem-se ao regime de autorizacao prévia no tocante a fusoes e aqui-
sicoes. Do mesmo modo, a nova lei acabou com o regime de excep¢ao
no tocante a aplicacao das regras da concorréncia as empresas conces-
sionarias de servicos publicos, determinando que as empresas publicas e
as empresas a quem o Estado tenha concedido direitos especiais ou ex-
clusivos se encontram abrangidas pela legislacao da concorréncia.

De entre as novidades substantivas introduzidas pela Lei de 2003,
destaca-se o acolhimento da chamada “doutrina das infra-estruturas es-
senciais”. Considera-se infra-estrutura essencial uma situacao de mono-
polio legalmente autorizado no exercicio de uma actividade econémica,
visando o fornecimento de bens ou servicos ao consumidor final. Como
exemplos, poderiam apontar-se as redes de energia, de telecomunica-
coes ou as vias ferroviarias. A liberalizacao destas actividades econoémicas,
visando proporcionar alternativas de escolha ao consumidor, implica o
acesso a tais infra-estruturas por parte dos novos operadores. Com o in-
tuito de permitir o acesso a esse tipo de infra-estruturas a nova lei da
concorréncia preve que podera configurar abuso de posicao dominante
a recusa em facultar a qualquer outra empresa, contra remuneracao
adequada, o acesso a uma rede ou outras infra-estruturas essenciais con-
troladas por parte da empresa com posicao dominante no mercado (Mar-
QUES, ALMEIDA, 2006, p. 47).
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No tocante ao regime punitivo das infraccoes as normas da concor-
réncia, a nova legislacao substituiu o sistema sancionatorio baseado na
aplicacao de coimas fixadas em valor absoluto, por um modelo com
caracter dissuasivo. Na verdade, o regime sancionatorio definido prevé a
aplicacao de coimas estipuladas em percentagem do volume de nego-
cios das empresas, sendo que na determinacao do montante aplicavel se
devera ter em conta a gravidade da infraccao, a frequéncia de tais com-
portamentos e a eventual colaboracao prestada a Autoridade.” Este ulti-
mo aspecto foi objecto de desenvolvimentos legislativos recentes, com a
adopc¢ao do chamado Estatuto de Cleméncia, que permite que as em-
presas que colaborem com a Autoridade possam beneficiar-se de dispen-
sa ou atenuacao especial da coima, no ambito de processos de contra-
ordenacao.

De entre as solu¢oes susceptiveis de critica encontra-se a questao da
competéncia para tomar a decisao final em matéria de concentracao de
empresas. Foi previsto um recurso extraordinario das decisoes de inter-
dicao adoptadas pela Autoridade da Concorréncia, recurso este cuja
apreciacao é da competéncia do membro do Governo responsavel pela
area da economia, que podera autorizar a operacao de concentra¢ao
proibida. O recurso extraordinario para um membro do Governo intro-
duz critérios subjectivos numa questao que se pretendia fosse abordada
de forma linear, com base numa argumentacao que privilegiasse a defe-
sa da concorréncia no mercado e a satisfacao dos interesses dos consu-
midores (Pais, 2006, p. 96). A figura do recurso extraordindrio denuncia
a intencao do poder politico de nao abdicar da possibilidade de intervir
nos processos de reestruturacao industrial, sacrificando o objectivo da
concorréncia entre empresas a um alegado interesse fundamental para
a economia do pais.

3. A Autoridade da Concorréncia

A Autoridade da Concorréncia tem desenvolvido apreciavel
actividade na aplicacao dos poderes conferidos pela reforma legislativa
de 2003. De entre os aspectos mais salientes da sua actuacao, assinala-se
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o exercicio dos poderes sancionatérios no combate aos cartéis, e dos
poderes de supervisao na apreciacao prévia das operacoes de concentra-
¢ao. A Autoridade lancou dezenas de investigacoes sobre praticas restri-
tivas da concorréncia, das quais resultaram decisoes que infligiram san-
coes de vulto as empresas envolvidas, tendo ainda adoptado um volume
conspicuo de decisoes sobre operacoes de concentra¢ao.*

3.1 Combate aos cartéis

A luta contra os cartéis tem levado a Autoridade a aplicar pesadas
multas as empresas. Tal sucedeu, por exemplo, no caso dos concursos
publicos hospitalares. A colaboracao de uma empresa com a Autoridade
permitiu apurar a existéncia de acordos sobre precos nas propostas apre-
sentadas nos concursos para fornecimento das chamadas tiras-reagente.
Em particular, a Autoridade constatou que as empresas envolvidas na
pratica concertada tinham apresentado precos idénticos em namero ele-
vado de concursos publicos. Dando como verificada a existéncia de um
cartel de empresas do sector farmacéutico que operava nos concursos
publicos de aquisicao promovidos por hospitais de todo o pais, a Autori-
dade da Concorréncia aplicou coimas no valor de 16 milhoes de euros as
cinco empresas arguidas nesse processo. Todavia, na determinacao do
montante da coima aplicavel as arguidas, a Autoridade teve em conta a
colaboracao prestada por duas empresas envolvidas na concertacao de
precos, reduzindo de forma substancial o valor da sancao aplicada. De
acordo com a Autoridade, sendo a actividade dos cartéis matéria de difi-
cil prova, torna-se fundamental a colaboracao das empresas para a
deteccao desses comportamentos anticoncorrenciais.”

Outro exemplo interessante do combate aos cartéis respeita ao pre-
¢o do pao. Face a noticias divulgadas na imprensa dando conta de um
aumento de 30% no preco do pao, a Autoridade iniciou um processo de
acompanhamento do mercado, quer no tocante ao sector das moagens,
quer relativo a industria panificadora. A Autoridade apurou que o au-
mento em causa se devia ao preco de venda da farinha de trigo, tendo
constatado que num determinado periodo de tempo se tinha verificado
uniformidade no montante do aumento de precos e também na sua
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entrada em vigor e na comunicacao aos clientes, elementos que permiti-
ram dar como provada a existéncia de uma concertacao de precos entre
as empresas envolvidas. Na medida em que o paralelismo dos comporta-
mentos das empresas no mercado, no tocante a politica de precos, cau-
sava prejuizo directo a aquisicao de um bem essencial na alimentacao
dos portugueses, a Autoridade da Concorréncia decidiu condenar 10
empresas do sector da moagem de cereais ao pagamento de coimas, num
total de 9 milhoes de euros. Deste modo, a Autoridade pretendeu punir
de forma severa uma pratica concertada restritiva da concorréncia,
traduzida pelo paralelismo de comportamentos das empresas, que
afectava todos os cidadaos e os impedia de disporem de precos mais
favoraveis.®

3.2 Controlo das concentracdes de empresas

A Autoridade analisou cerca de duas centenas de operacoes de
concentracao de empresas.” No final de 2005 adoptou, pela primeira
vez, uma decisao de interdicao de concentracao de empresas.

Essa decisao de proibicao incidiu sobre o sector dos transportes
publicos. A concentracao em causa consistia na aquisicao da empresa
Arriva pelo grupo Barraqueiro. A Barraqueiro, através da Fertagus, €é a
unica empresa concessionaria do transporte ferroviario entre Lisboa e
Setabal, com a travessia da Ponte 25 de Abril. Por seu turno, a Arriva,
através da TST, dedica-se ao transporte rodoviario de passageiros na
margem sul do Tejo.?

A Autoridade considerou que as duas empresas concorrem entre si
no mercado do transporte de passageiros no eixo Lisboa — Setabal, onde
a Fertagus detém uma quota de 73% de passageiros e a TST uma quota
de 22% do mercado. Na medida em que a concentracao em causa impli-
caria a criacao de um cenario de natureza monopolista, onde actuaria
um tnico operador com uma quota de 95% do mercado, a Autoridade
decidiu proibir a operacao, com fundamento em que a empresa resul-
tante da concentracao estaria livre de qualquer pressao concorrencial,
podendo alterar precos, itinerarios e horarios dos transportes, de forma
susceptivel de causar prejuizo aos interesses dos 70 mil utentes didrios
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desses servicos. Assim, a Autoridade concluiu que a operacao em causa
eliminaria a concorréncia efectiva, culminando na criacao de uma posi-
¢ao dominante, passivel de criar entraves significativos a concorréncia.

A mais recente decisao de proibicao de uma concentra¢ao respeita
a aquisicao do controlo da Auto-Estradas do Atlantico, concessiondria
da auto-estrada A8, pela Brisa, que tem a concessao da auto-estrada Al.
Com esta concentrac¢ao a Brisa obteria uma quota de 100% nos percur-
sos de auto-estrada entre Lisboa e Leira, e de 75% no trajecto Lisboa-
Porto. Segundo dados fornecidos, a operacao afectaria um milhao e tre-
zentos mil veiculos por més, que circulam na Al, e quinhentos e setenta
mil veiculos mensais, que circulam na A8. Estudos realizados por consul-
toras internacionais referem que, do trafego total, 30% ¢é objecto de dis-
puta directa pelas duas concessiondrias, o que indicia a concorréncia
existente entre as duas vias.”

Durante o procedimento de avaliacao da concentracao, os argu-
mentos apresentados pela Brisa incidiram sobre o principio da exclusivi-
dade, e da consequente auséncia de concorréncia nas concessoes atri-
buidas pelo Estado. Para contrariar estes argumentos, a Autoridade
procurou demonstrar a substituibilidade existente entre as auto-estra-
das Al e A8. Para a Autoridade, as auto-estradas em causa podem ser
consideradas sucedaneas, na perspectiva da procura, tendo em conta o
itinerario das mesmas, a distancia percorrida, o tempo dispendido, o
preco de utilizacao e a transferéncia verificada no namero de utentes da
Al para A8. Acresce que a Autoridade encontrou elementos nos relato-
rios de actividades das empresas envolvidas na concentracao que refe-
rem expressamente a natureza alternativa da A8 em relacao a Al, com o
relatorio de contas da Brisa a mencionar especificamente o crescimento
negativo da Al, em virtude da abertura ao trafico da A8. Como refere a
Autoridade, concluir pela substituibilidade € concluir pela existéncia de
concorréncia entre as duas auto-estradas. '

E de notar que a Brisa lidera o mercado das auto-estradas em Portu-
gal com 1.193km concessionados, num total de 2.476km de auto-estra-
das, o que corresponde a uma quota de 48,2% do mercado relevante.
Por outro lado, e segundo estudos realizados antes da operacao, a Al
representa cerca de 55% das receitas totais da Brisa. O que significa que
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a abertura plena do eixo viario concorrente da Al, de que a A8 é parte
integrante, representaria uma perda de 24% nas receitas da Brisa. Moti-
vos que levam a Autoridade a inferir que a pressao concorrencial causa-
da pelo eixo rodovidrio alternativo se traduziria numa importante dimi-
nuicao de receitas para a Brisa, situacao que esta pretendeu contrariar,
designadamente, por via da aquisicao da Auto-Estradas do Atlantico."
Com base nestes elementos, a Autoridade considerou que a opera-
¢ao em causa seria susceptivel de provocar prejuizo aos utilizadores, em
virtude do desaparecimento da pressao concorrencial entre as duas vias.
Em particular, a Autoridade notou que a existéncia de diferentes con-
cessionarios na exploracao de estruturas paralelas permite concorréncia
a nivel de precos, competicao a nivel dos servicos prestados ao longo das
vias, bem como nas questoes relativas a manutencao e alargamento das
faixas de rodagem. Apesar do sector em causa se encontrar sujeito a
regulacao especifica, a Autoridade entendeu que a exploracao de auto-
estradas nao estaria excluida da aplicacao das regras da concorréncia,
porque as empresas dispoem de um grau de discricionariedade suficien-
te na sua actuacao, que lhes permite disputarem o mercado e atrair mais
utilizadores, sobretudo num caso singular, caracterizado pela existéncia
de duas auto-estradas paralelas. Assim, a Autoridade decidiu proibir a
operacao por entender que ela permitiria a criacao de uma posicao do-
minante, capaz de causar entraves significativos a concorréncia.'?

4. Recurso extraordinario

A decisao de proibicao desta concentracao foi objecto de recurso
extraordinario para o Ministro da Economia por parte das empresas vi-
sadas. O recurso extraordindrio para o membro do Governo responsa-
vel pela drea da economia esta previsto nos Estatutos da Autoridade da
Concorréncia, que admite que o Ministro possa autorizar a concentra-
cao proibida, mediante decisao fundamentada.

A Brisa considerou que a decisao da Autoridade da Concorréncia
era “profundamente errada” e demonstrava “desconhecimento do sector”
das concessoes de auto-estradas. Em particular, referiu que “as conces-
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soes nao concorrem entre si”, tratando-se de “monopolios regionais le-
galmente estabelecidos”, adiantando que “se concorressem entre si vio-
lariam o direito de exclusividade”. Notando que as concessoes rodovia-
rias sao “fortemente reguladas”, as concessiondrias nao poderiam
manipular o preco ou a qualidade das mesmas; alegando também que
muitos utilizadores sao permanentes, nao se lhes colocando a hipétese
de mudar de auto-estrada em virtude de eventual alteracao no preco.
Em seu entender, a gestao integrada dos dois percursos paralelos traria
“beneficios para os consumidores”, por via da “partilha de experiéncias”.
O Presidente da Brisa afirmou ainda que, caso a decisao da Autoridade
fosse confirmada, tal significaria que a empresa “se veria impedida de
concorrer a novas concessoes” no futuro e ficaria por isso “mais exposta”
a operacoes de concentra¢ao internacionais, acrescentando por fim que
em tal cenario passaria a investir mais no estrangeiro."’

O Ministro da Economia decidiu conferir provimento ao recurso,
autorizando a aquisicao empreendida pela Brisa, devido a “interesses
fundamentais da economia nacional, nao apenas pelo desenvolvimento
do sector em questao, ... como também pelo redimensionamento das
empresas em causa, que lhes proporcionara uma acrescida capacidade
de inovacao e uma maior competitividade internacional, de que benefi-
ciard inevitavelmente a economia nacional”.'

Ajustificacao da decisao do Ministro funda-se numa analise compa-
rativa entre os interesses fundamentais para a economia nacional e os
constrangimentos para a concorréncia que a concentracao provocaria,
os quais foram identificados na decisao da Autoridade."” O Ministro da
Economia salientou o contributo da Brisa para a economia nacional, a
capacidade de inovacao tecnolégica da empresa, o facto de a concentra-
¢ao poder representar um contributo para a internacionalizacao da Bri-
sa e, por essa via, para a competitividade da economia nacional, o facto
de os mercados-alvo da Brisa corresponderem aos objectivos de interna-
cionalizacao das empresas portuguesas na perspectiva da afirmacao dos
interesses nacionais, € o facto de o ganho de escala que a concentracao
produzia se revelar elemento determinante para a sua afirmacao nos
mercados internacionais.'® Por outro lado, sublinhou a natureza de
monopolio natural das concessoes rodovidrias, a concorréncia existente
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nos concursos de atribuicao de concessoes e as condicoes peculiares de
negocia¢ao dos contratos de concessao.'” Invocando um parecer da Pro-
curadoria-Geral da Republica, o Ministro da Economia referiu que as
concessionarias nao actuavam de modo livre no mercado, pelo que a sua
posicao nao seria equivalente a de qualquer outro operador privado;
por esta razao, considerou que a circunstancia de percursos alternativos
serem explorados pelo mesmo operador, ou por operadores distintos,
teria um alcance limitado no que concerne ao seu impacto na fixacao do
preco a pagar pelo utente.' Desvalorizando, também, o impacto que a
concentracao provocaria no trafego total em circulacao pela Al e A8 —
facto que seria confirmado pela inexisténcia de oposicao por parte de
qualquer concorrente, utilizador ou associacao de utilizadores —, o Mi-
nistro concluiu que a relevancia das empresas envolvidas para os interes-
ses fundamentais da economia nacional superava as eventuais consequén-
cias da operac¢ao no plano estrito da concorréncia."

A decisao de dar provimento ao recurso da Brisa suscita algumas
perplexidades. Desde logo, a questao da proporcionalidade da decisao.
Na sequéncia de uma lenta evolucao legislativa, Portugal adoptou final-
mente um regime normativo de defesa da concorréncia conforme aos
demais ordenamentos europeus, fazendo da concorréncia um instru-
mento fundamental para alcancar maior eficiéncia no exercicio das
actividades economicas e salvaguardar os interesses dos consumidores.
Logo, a defesa da concorréncia devera ser encarada como um objectivo
primordial das politicas publicas. Em razao disso, medidas que derroguem
decisoes adoptadas em defesa da concorréncia deverao ser absolutamente
necessarias, e ter em conta o principio da proporcionalidade, ou seja,
sera necessario que os efeitos produzidos por tais medidas excepcionais
nao excedam os objectivos que pretendem alcancar. No caso, o Ministro
da Economia alega que o objectivo da internacionalizacao da Brisa pas-
saria pelo reforco da empresa no mercado nacional, de forma a permitir
uma aquisicao de escala que a tornasse competitiva nos mercados exter-
nos. Todavia, o principio da proporcionalidade exigiria que se tivesse
considerado a hipotese de a Brisa poder crescer no mercado nacional,
sem que se produzissem os efeitos anticoncorrenciais assinalados, no-
meadamente através da aquisicao de outras concessiondrias de auto-es-
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tradas portuguesas, ou pela obtencao de novas concessoes rodovidrias
(FErNANDES, 2006). Situacao que nao foi sequer equacionada pela deci-
sao ministerial.

Outra objeccao que se podera formular a decisao de acolher o re-
curso da Brisa incide sobre a argumentacao. Por um lado, a leveza da
fundamentacao utilizada, traduzida na facilidade com que se refutaram
os elementos fornecidos pela Autoridade sobre a concorréncia entre as
duas vias paralelas. A decisao do Ministro refere que a Al e A8 so repre-
sentam alternativa para um certo numero de utilizadores do eixo Lis-
boa-Leiria, nao mencionando os elementos em que se baseou. Por outro
lado, a decisao ministerial padece de um formalismo juridico pouco con-
forme com uma analise economica dos efeitos da concentracao. A este
titulo, e perante a demonstracao dos efeitos anticoncorrenciais realiza-
da pela Autoridade, a decisao ministerial recorre a citacao textual de um
Parecer da Procuradoria-Geral da Republica para afirmar que a conces-
siondria nao actuaria de modo livre, segundo as regras do comércio juri-
dico, razao pela qual a sua posicao no mercado nao seria equivalente a
de qualquer outro operador privado. Impor-se-ia assim a conclusao de
que a circunstancia de percursos alternativos serem explorados pelo
mesmo operador, ou por operadores distintos, pouca importancia teria
em termos do preco a pagar pelo utente.*

Uma terceira observacao tem a ver com um juizo de oportunidade.
Como sublinha o Preambulo do diploma que estabelece a Autoridade
da Concorréncia, a consagracao da figura do recurso extraordinario foi
inspirada no sistema alemao. Todavia, no contexto alemao o papel de-
sempenhado por essa norma € bastante reduzido, sendo raros os casos
em que as empresas decidiram utilizar tal recurso (Pars, 2006, p. 96).
Ora, na sequéncia do novo regime normativo a Autoridade da Concor-
réncia teve oportunidade de adoptar mais de duas centenas de decisoes
sobre o controlo prévio de concentracoes. De entre estas, apenas trés
concluiram pelos efeitos anticoncorrenciais das operacoes notificadas,
tendo sido proibida a sua concretizacao. E uma tnica foi objecto de
recurso extraordinario para o Ministro da Economia. Por estes motivos,
a decisao de acolher o recurso extraordindrio deveria ter sido submetida
a particulares cuidados, que evidenciassem o proposito politico do Go-
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verno de nao vanificar os esforcos da Autoridade em prol da efectiva
implementacao das normas da concorréncia. Pelo contrario, a funda-
mentacao utilizada na decisao do Ministro indicia um cenario de cedéncia
a pressoes empresariais, em detrimento 6bvio da concorréncia e da satis-
facao dos interesses dos consumidores.

4.1 A utilizacdo dos chamados “remédios”

Em certos casos, as concentragoes notificadas a Autoridade podem
provocar alteracoes na estrutura concorrencial do mercado. Essas con-
centragoes, por contrariarem o disposto na lei, deveriam ser objecto de
uma decisao de proibicao. Todavia, admite-se que as empresas possam
propor, no decurso do procedimento de apreciacao, compromissos no
sentido de tornar a concentracao compativel com o regime legal. Tais
compromissos visam remediar os efeitos nocivos a concorréncia que se-
riam provocados pela operacao de concentracao, sendo normalmente
conhecidos pela expressao “remédios”. Os chamados “remédios”, ou
compromissos apresentados pelas empresas notificantes de uma concen-
tracao, podem ser de natureza estrutural ou comportamental (GOYDER,
2003, p. 383). Os compromissos de natureza estrutural provocam a
afectacao do modelo de negocio realizado pelos agentes econémicos
envolvidos na concentracao, podendo implicar alteracoes na estrutura
societaria das empresas. Exemplo de uma solucao de natureza estrutural
consiste na realizacao de uma alienacao por parte das empresas
notificantes, que permita o aparecimento de um novo concorrente no
mercado. Os compromissos de cardcter comportamental consistem na
imposicao de determinadas condutas as empresas participantes na ope-
racao de concentra¢ao, de forma a diminuir o respectivo poder de mer-
cado e restaurar as condicoes de concorréncia que, na sua auséncia,
seriam reduzidas em virtude da criacao ou reforco da posicao dominan-
te do novo operador.

O recurso aos chamados “remédios” tem sido um expediente cres-
centemente utilizado pelas autoridades da concorréncia para atenuar os
efeitos anticoncorrenciais das concentracoes notificadas, evitando a to-
mada de decisoes de proibicao. Um dos problemas que se colocam na
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adopcao de compromissos tem a ver com a sua efectiva execucao, ou
seja, com a garantia de que as solucoes propostas pelas empresas
notificantes, no sentido da aceitacao da operacao de concentragao, se-
rao realmente cumpridas. Assim, no direito europeu da concorréncia,
tendo em vista aumentar o nivel de cumprimento dos “remédios” apre-
sentados, estabeleceu-se a distincao entre condicoes e obrigacoes.
O incumprimento de uma condicao, assumida no quadro dos compro-
missos negociados, determina a nao-verificacao da situacao que torna a
concentracao compativel com a lei e, por consequéncia, a sua nao-auto-
rizacao pela autoridade competente. Relativamente as obrigacoes rela-
cionadas com a autorizacao de uma concentracao, a sua nao-observan-
cia pelas partes, permite a revogacao da decisao de nao-oposicao. A lei
portuguesa recebeu estes desenvolvimentos da experiéncia europeia,
prevendo que as decisoes da Autoridade da Concorréncia, no quadro
do procedimento de controlo das operacoes de concentracao, possam
ser acompanhadas da imposicao de condicoes e obrigacoes destinadas a
garantir o cumprimento de compromissos assumidos pelos autores da
notificacao.*!

No caso da Oferta Publica de Aquisicao lancada pela Sonaecom
sobre o capital da Portugal Telecom, a Autoridade da Concorréncia de-
cidiu nao se opor a concentra¢ao notificada, fazendo-a, todavia, acom-
panhar da imposicao de condicoes e obrigacoes para garantir o cumpri-
mento dos compromissos assumidos pela empresa adquirente, com vista
a manutencao de uma concorréncia efectiva. Portugal Telecom € o ope-
rador histérico das telecomunicacoes em Portugal, desenvolvendo
actividade nas comunicacoes fixas, nas comunicacoes méveis e na area
dos contetdos multimédia. Na qualidade de incumbente, a Portugal
Telecom detém a propriedade da rede fixa de cobre, oferecendo servi-
cos de telefonia de voz fixa a clientes retalhistas e grossistas, circuitos
alugados, acesso a Internet e solucoes de dados empresariais. No merca-
do das comunica¢oes moveis, a Portugal Telecom detém a totalidade do
capital do maior operador do pais, a TMN. Para além disso, a Portugal
Telecom possui, através da PT Multimédia, a TV Cabo Portugal, que é o
principal operador de televisao por cabo e por satélite, dispondo de uma
oferta retalhista de acesso a Internet de banda larga, através da rede de
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cabo, e produzindo, ainda, programas de televisao. Assim, a Portugal
Telecom detém as infra-estruturas das redes fixas de cobre e de cabo,
bem como de rede movel.

Por seu turno, a Sonaecom exerce actividade nas comunicacoes fi-
xas através da Novis, um dos operadores de rede fixa alternativos a Por-
tugal Telecom, disponibilizando uma oferta retalhista integrada de ser-
vicos de voz, dados e acesso a Internet de banda larga, bem como, a nivel
grossista, de interligacao a sua rede, circuitos alugados, servicos de trans-
porte de trafego ou aluguer da capacidade de transmissao. No que se
refere as comunicacoes moveis, a Sonaecom controla o capital da
Optimus, terceiro operador do mercado, dispondo de rede prépria com
cobertura integral do territorio.

No tocante aos compromissos assumidos pela adquirente sobre co-
municacoes fixas, destaque para a chamada separacao horizontal entre
a rede fixa de cobre e a rede fixa de cabo. Isto implica que o mesmo
grupo empresarial nao possa deter a propriedade das duas maiores re-
des fixas do pais, verificando-se a separacao juridica das redes fixas. As-
sim, a Sonaecom assumiu o compromisso da venda de uma das redes
fixas, a sua escolha, a uma terceira entidade, a qual prosseguira a sua
actividade de forma independente. Em resultado, emergira a separacao
comercial das redes, com as empresas detentoras de cada uma das redes
fixas a prosseguirem de forma autonoma a sua propria estratégia comer-
cial, no que respeita a oferta de produtos e servicos ao consumidor. Caso
a Sonaecom opte pela propriedade da rede de cobre, alienando a rede
de cabo, devera proceder a separacao funcional da actividade grossista
prestada a outros operadores de telecomunicacoes, dos servicos presta-
dos aos consumidores. A separacao das redes fixas de cabo e de cobre
permitird aos detentores de cada rede fixa concorrerem na oferta aos
consumidores de servicos combinados de telefonia fixa, Internet e tele-
visao por subscricao através de uma mesma plataforma, seguindo a ten-
déncia europeia do chamado triple-play. Deste modo, os remédios impos-
tos a nivel das comunicacoes fixas para aceitacao da concentracao entre
a Portugal Telecom e a Sonaecom traduzem-se num incremento da con-
corréncia nos mercados abrangidos pelos negoécios das redes fixas, au-
mentando a liberdade de escolha dos consumidores.
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Diferente se afigura a situacao no mercado das comunicagoes mo-
veis. Desde logo porque a Autoridade aceitou a exigéncia para a realiza-
¢ao da concentracao, por parte da Sonaecom, de fusao da operadora da
Portugal Telecom, a TMN que detém uma quota de 50% do mercado,
com a operadora da adquirente, a Optimus, que detém uma quota de
cerca 15% do mercado.? Para aceitar a reducao do mercado mével a dois
operadores apenas, aquele resultante da concentracao com uma quota
de cerca 65%,? e a Vodafone com o remanescente, a Autoridade da Con-
corréncia usou de uma argumentacao astuciosa, afirmando que a analise
da operacao nao se poderia limitar a concorréncia actual, devendo con-
siderar também a concorréncia potencial, ou seja, as condicoes de mer-
cado que podem ser criadas em virtude dos remédios impostos, as quais
poderao potenciar o aparecimento de novos operadores, que aumenta-
riam pressao concorrencial no mercado. A Autoridade considerou que
uma perda a nivel da concorréncia actual, resultante da diminuicao do
namero de operadores moveis, poderia ser compensada por eventuais
vantagens em termos de concorréncia potencial, entendendo mesmo que
o balanco entre possiveis perdas e ganhos seria favoravel ao aumento da
concorréncia potencial, resultante dos compromissos.?!

Os remédios impostos pela Autoridade para compensar a reducao
da concorréncia actual no mercado moével consistem na obrigacao da
Sonaecom de se comprometer a devolver os direitos de utilizacao de
frequéncias do espectro radioeléctrico e respectivas licencas, facilitar a
entrada no mercado de um novo operador mével com rede prépria
(MNO), alienar sites de instalacao de equipamentos de radio-transmis-
sao ao novo operador, assegurar o acesso de operadores moveis virtuais
(MVNO) a sua rede, atenuar efeitos de rede a nivel tarifario para os
novos operadores e reduzir condicoes de fidelizacao de clientes.” A
Autoridade entende que através dos remédios definidos se aumentara a
contestabilidade do mercado mével, ou seja, o nivel de obstaculos a en-
trada de novos operadores, quer a nivel grossista, com as condi¢oes para
o aparecimento de um novo operador de rede (MNO), quer a nivel
retalhista, com o surgimento no mercado de operadores moveis virtuais
(MVNO). Deste modo, a Autoridade acredita que o acréscimo de con-
centracao no mercado movel sera compensado pela diminuicao de barrei-
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ras a entrada de novos operadores, em resultado do aumento de contes-
tabilidade decorrente dos compromissos impostos a empresa adquiren-
te. A reducao de barreiras a entrada no mercado de novos operadores e
as sinergias decorrentes do acréscimo de concentracao poderao levar a
uma diminuicao dos precos praticados, o que permitird transferir para
os consumidores parte dos beneficios da operacao. Logo, ocorrera uma
reducao da concorréncia actual, mas que permitiria um aumento da
concorréncia potencial.

Se o raciocinio concorrencial subjacente a decisao da Autoridade é
aceitavel, a sua aplicacao a realidade do mercado movel suscita algumas
perplexidades. Desde logo, se atendermos ao facto de a taxa de penetra-
cao das comunica¢oes méveis ultrapassar os 100%), sendo das mais eleva-
das da Unido Europeia.”* Um dos motivos que explica a elevada taxa de
penetracao da telefonia moével foi o mercado das comunicagoes pré-pa-
gas, e a elevada pressao concorrencial verificada.”” Refira-se que com a
decisao da Autoridade, Portugal ficarda com apenas dois operadores de
rede movel, situacao que na Uniao Europeia s6 conhece paralelo em
Malta, Chipre e Eslovaquia.”® Acresce que, com uma taxa de penetracao
das comunicacoes moveis de cerca 108%,* a eventual entrada de um
novo operador de rede se revela pouco estimulante do ponto de vista da
decisao empresarial, dado o potencial de crescimento deste mercado ser
quase nulo. Na verdade, a afirmacao de um novo operador de rede no
mercado teria que ser realizada a custa do duopdlio resultante da con-
centracao, situacao que exigiria elevada capacidade financeira, e consti-
tuiria um 6nus suplementar ao peso dos investimentos iniciais exigidos.
Por outro lado, nao se afiguram claros os efeitos da entrada de operado-
res moveis virtuais no mercado. Estes operadores concorrem no merca-
do a nivel de preco, em virtude de suportarem custos reduzidos no de-
senvolvimento da sua actividade. Embora Portugal nao tenha operadores
virtuais da rede movel, as empresas moveis existentes ocuparam o terre-
no de actuacao dos operadores virtuais, através da criacao de marcas de
discount associadas as suas redes,” as quais oferecem servicos reduzidos e
praticam precos mais baixos, factor que torna o mercado portugués das
comunicagoes moveis pouco interessante para os operadores virtuais.
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Por estes motivos, parece resultar que os remédios impostos pela
Autoridade no tocante as comunicacoes moveis conduzem a uma dimi-
nuicao da concorréncia actual, sendo que as condicoes de funcionamento
do mercado dificilmente permitirao uma compensacao adequada da
pressao concorrencial através da entrada de novos operadores. Ou seja,
os almejados ganhos em termos de concorréncia potencial, pela dimi-
nuicao das barreiras a entrada de novos operadores e pelas sinergias
decorrentes da concentracao, correm o risco de esbarrar com as dificul-
dades proprias de um mercado que se encontra a beira da saturacao, e
onde a capacidade de afirmacao de novos operadores, de rede ou vir-
tuais, sera provavelmente residual. Pelo que a reducao do nimero de
operadores da rede moével, por via dos compromissos enunciados, nao
se traduzira num incremento da concorréncia potencial, mas num ra-
ciocinio de concorréncia meramente académico.

Em termos globais, a decisao da Autoridade de nao oposi¢ao a con-
centracao entre da Portugal Telecom com a Sonaecom apresenta duas
facetas distintas. Por um lado, os compromissos adoptados a nivel das
comunicacoes fixas permitem melhorar o nivel de concorréncia nos
mercados abrangidos. Por outro lado, no tocante a telefonia movel é
duvidoso que o tipo de remédios aplicados consiga impedir a degrada-
cao da pressao concorrencial existente. Assim sendo, o sentido geral da
decisao da Autoridade podera ser entendido como mais favoravel ao
aumento do poder de mercado das empresas, que da defesa da concor-
réncia no mercado. Embora o recurso aos remédios seja, em sede geral,
um traco importante na nova abordagem das entidades reguladoras na
avaliacao das concentracoes, este instrumento nao deixa de reflectir uma
perspectiva redutora da politica da concorréncia (AMaro, 1998, p.81).
Sobretudo, quando a manutencao da pressao concorrencial em virtude
da aplicacao dos remédios se afigura fortemente aleatoria, como parece
acontecer com os compromissos que a Autoridade aceitou para o mer-
cado das comunicacoes moveis. Acresce que a complexidade dos remé-
dios estipulados podera nao apenas criar dificuldades no seu acompa-
nhamento pela Autoridade, como também agravar os custos de transac¢ao
globais para a empresa adquirente (Barros, 2006, p.32).
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5. Conclusao

A evolucao verificada na politica de concorréncia em Portugal no
altimo vinténio reflecte as grandes transformacoes que o pais atraves-
sou, com os processos de democratizacao politica e de integracao na
Europa. A criacao de uma Autoridade independente permitiu um salto
qualitativo na implementacao da politica da concorréncia, podendo a
este respeito aplicar-se a distincao classica entre law in books e law in action.
Na verdade, os primeiros regimes legais da concorréncia sofriam de um
défice de implementacao, impedindo que a concorréncia fosse conside-
rada como uma prioridade das politicas publicas. Com a reforma de
2003 e, principalmente, a criacao de uma Autoridade independente, a
situacao alterou-se de forma substancial, tendo a concorréncia passado
a ser levada a sério por parte dos poderes publicos, bem como dos ope-
radores econémicos.

Ainda que a Autoridade da Concorréncia tenha um desempenho
globalmente positivo, tal nao impede que algumas decisoes adoptadas
sejam susceptiveis de critica por parecerem acomodar-se mais aos inte-
resses das empresas, que a tutela da concorréncia no mercado, como
sucedeu na andlise da concentracao de empresas no sector das teleco-
municagoes. Em todo o caso, é justo reconhecer que a Autoridade tem
contribuido para a disseminacao de uma cultura de concorréncia, sen-
do exemplo disso a aten¢ao conferida pelos media aos problemas coloca-
dos pela aplicacao das normas da concorréncia.”® No plano externo, a
actuacao da Autoridade foi objecto de reconhecimento, sobretudo pela
eficacia no controlo das concentracoes € no combate aos cartéis, permi-
tindo a sua colocacao numa posicao intermédia no ranking internacio-
nal das agéncias reguladoras.®

Do ponto de vista da legislacao em vigor, existem aspectos pontuais
que carecem de rapida alteracao. De entre estes, a questao do recurso
extraordindrio da decisao da Autoridade que proiba uma operacao de
concentracao. Com efeito, o quadro que serviu de inspiracao ao legislador
portugués, o modelo alemao, nao encontra paralelo no contexto politico
nacional, caracterizado por certa promiscuidade entre a chamada elite
politica e os interesses dos grupos econoémicos. Pelo que a subsisténcia
desta figura prejudica a credibilidade da propria politica de concorréncia.
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Notas

~

10

Regulamento (CE) n®2790/1999, JO L 336, de 29-12-1999, em matéria de restricoes
verticais; Regulamento (CE) n®2658,/2000, JO L 304, de 5-12-2000, ¢ Regulamento
(CE) n®2659,/2000, JO L 304, de 5-12-2000, no dominio dos acordos de cooperacao
horizontal.

A evolucao da abordagem foi devida a decisoes do Tribunal de Primeira Instancia, em
2002, relativas a aplicacao do Regulamento das concentracoes, nos casos Airtours (1
342/99), Schneider (1-310/99) e Tetra Laval (1-5/02), que anularam decisoes de interdi-
¢ao adoptadas pela Comissao. Nestes acérdaos, o Tribunal abandonou a fiscalizacao
da actividade da Comissao com base na teoria do erro manifesto de apreciacao, em
favor de um controlo exaustivo da fundamentacao econémica elaborada pela Comissao.

Relativamente a colaboracao prestada a Autoridade, foi aprovada a Lei n?39/2006,
que estabelece o chamado Estatuto de Cleméncia, permitindo as empresas no ambito
de processos de contra-ordenacao que tenham por objecto acordos e praticas concer-
tadas proibidos, poderem beneficiar de dispensa ou atenuacao especial da coima que
seria aplicada.

Numeros exactos constam dos Annual Report on Competition Policy Developments in Portu-
gal, apresentados pela Autoridade da Concorréncia ao Comité de Concorréncia da
OCDE (relatérios que cobrem os periodos de: 2003; 1-7-04 a 30-6-05; 1-7-05 a 30-6-06).
Disponiveis em: www.oecd.org/infobycountry/0,2646,en_2649_33725_1_70732_
119687_1_1,00.html

Autoridade da Concorréncia, Decisao de 13 de Outubro de 2005, Comunicado n®10/
2005. Disponivel em: www.autoridadedaconcorréncia.pt.

Autoridade da Concorréncia, Decisao de 20 de Outubro de 2005, Comunicado n®11/
2005. Disponivel em: www.autoridadedaconcorréncia.pt.

A titulo indicativo, refira-se que no periodo compreendido entre 1 de Julho de 2005
¢ 30 de Junho de 2006 foram notificadas 73 operacoes de concentracao de empresas
a Autoridade, tendo esta entidade proferido 81 decisoes sobre concentragoes. Ver
Annual Report on Competition Policy Developments in Portugal — 1 July 2005 — 30 June 2006,
Report submitted by the Portuguese Competition Authority to OECD Competition Commiltee,
2006, p. 10. Disponivel em: www.oecd.org/infobycountry/0,2646,en_2649_33725_1_
70732_119687_1_1,00.html

Decisao de 25 de Novembro de 2005, Processo de Concentracao n.® 37,/2004 - Barra-
queiro/ Arriva (ATMS). Disponivel em: www.autoridadedaconcorréncia.pt

Decisao de 10 de Abril de 2006, Processo de Concentracao n® 22/2005, Brisa/AEO/
AEA. Disponivel em: www.autoridadedaconcorréncia.pt

Id., ib., p. 75.
Id., ib., p. 47.
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Id., ib., p. 95.

Ver: “Brisa acredita que o Governo ira contra decisao da Concorréncia”, Didrio de
Noticias, 9-5-2006.

Comunicado do Gabinete do Ministro da Economia e Inovacao sobre “Operacao de
Concentracao nas auto-estradas”, 7 de Junho de 2006. Disponivel em: www.portugal.gov.pt.

Ministério da Economia e Inovacao — Gabinete do Ministro, “Recurso Extraordinario.
Processo de concentracao n°22,/2005 Brisa/AEO/AEA”, 7 de Junho de 2006, p.10.

Id., ib., p. 2-6.

Id., ib., p. 7.

Id., ib., p. 11.

Id., ib., p. 10-12.

Id., ib., p. 11.

Lei n® 18/2003, artigo 35°, n®3.

Decisao de 22 de Dezembro de 2006, Processo AC- I-08/2006, Sonaecom/PT, p. 220.
Disponivel em: www.autoridadedaconcorréncia.pt

Na Uniao Europeia, a 25 Estados-membros, apenas em Chipre e na Eslovénia existem
operadores moéveis com uma quota de mercado superior, o que diz bem do poder de
mercado que resulta da concentra¢ao nas comunicacoes moéveis. Ver a Decisao de 22
de Dezembro de 2006, cit., p.159.

Decisao de 22 de Dezembro de 2006, cit., pp. 218-294.
Id., ib., p. 721.

Diferentemente do que sucede com o servico telefénico fixo, onde a taxa de penetra-
¢ao era a mais reduzida da Uniao Europeia a 15 Estados-membros. Ver a Decisao de
22 de Dezembro de 2006, cit., p.152

Decisao de 22 de Dezembro de 2006, cit., p.214.
Id., ib., p. 217.
Id., ib., p. 215.
Id., ib., p. 215.

A Autoridade refere que em 2005 foram publicadas 5900 noticias nos media sobre a
sua actividade. Ver: Annual Report on Competition Policy Developments in Portugal — 1 July
2005 — 30 June 20006, op. cit., p.3.

No ranking internacional de agéncias de regulacao e concorréncia, organizado pela
Global Competition Review, para o ano de 2006, a Autoridade da Concorréncia ficou
classificada em 21° lugar, entre 38 entidades, a frente das agéncias da Austria, Norue-
ga, Bélgica e Suica. Cfr. Autoridade da Concorréncia, Comunicado n® 18/2006. Dis-
ponivel em: www.autoridadedaconcorréncia.pt.
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Taking competition seriously: the evolution
of competition policy in Portugal

Abstract — This article is about the evolution of competition policy in Portugal, in
the framework of the political changes that signed the last decades, in particular,
the consolidation of democracy and the accession to the European Union. After
going through a brief description of the legal shape of competition policy, the
second part of the article is devoted to the action of the Portuguese Competition
Agency (Autoridade da Concorréncia), namely, in the field of cartels, in the area
of merger control, aswell as in the case of the so-called remedies, that companies
use to negotiate with the Agency in order to get a decision of clearance.

Key words — competition policy; cartels; merger control; remedies

Referéncias bibliograficas

Awmaro, G. Il potere e Uantitrust. Il dilemma della democrazia liberale nella storia
del mercato. Bolonha: I1 Mulino, 1998.

Barros, P. P. Deterrence Effects of Merger Policy Tools, Working Paper
N®06/2006-2007. Lisboa: Departamento de Economia ISEG-UTL, 2006.

EncerMANN, C.D. The Modernization of EC Antitrust Policy: A Legal and
Cultural Revolution, Common Market Law Review, n. 37, 2000.

FERNANDES, P. Comentdrio a decisao ministerial referente ao recurso apre-
sentado pela Brisa/AEO, Reckon LLP, Regulation & Competition Economics.
Disponivel em: www.reckon.co.uk. Acesso em: 2006.

FERREIRA, |. E. P. Contributos para um enquadramento da evolucao das
leis da concorréncia em Portugal. In: Soares, A. G.; MArRQUES, M. M. L.
(coords.). Concorréncia. Estudos. Coimbra: Almedina, 2006.

Garoura, N.; Rosst, L. Analise econémica do quadro legal portugués do
século XX, Sub Judice, n. 33, 2005.

GOVYDER, D. G. EC Competition Law, 4™ ed. Oxford: Oxford University Press,
2003.

KoraH, V. EC Competition Law and Practice, 8" ed. Oxford: Hart Publishing,
2004.

Econdmica, Rio de Janeiro, v.9, n.1, p.5-32, junho 2007



32 - LEVAR A CONCORRENCIA A SERIO: A EVOLUCAO DA POLITICA DE CONCORRENCIA EM PORTUGAL

MarQues, M. M. L.; ALMEIDA, J. Entre a propriedade e o acesso: a questao
das infra-estruturas essenciais. In: SoaAres, A. G.; MarQuEs, M. M. L.
(coords.). Concorréncia. Estudos. Coimbra: Almedina, 2006.

MarToso, J. A identidade nacional, 2* ed. Lisboa: Gradiva/Fundacao Ma-
rio Soares, 2001.

Pass, S. O. O novo regime do controlo das concentracoes de empresas
na Lei n®18/2003. In: Soarks, A. G.; MARQUES, M. M. L. (coords.). Concor-
réncia. Estudos. Coimbra: Almedina, 2006.

Prrorsky, R. The political content of antitrust, University of Pennsylvania
Law Review, n. 127, 1979.

SanTos, A. C.; GONCALVES, M. E.; MARQUES, M. M. L. Direito Economico, 5*
ed. Coimbra: Almedina, 2004.

Soares, A. G. A aplicacao descentralizada das normas comunitarias da
concorréncia: o sistema de competéncias paralelas estabelecido pelo
Regulamento n°1,/2003. In: Soares, A. G.; MarQuUEs, M. M. L. (coords.).
Concorréncia. Estudos. Coimbra: Almedina, 2006.

VENIT, J. S. Brave New World: The Modernization and Decentralization
of Enforcement Under Articles 81 and 82 of the EC Treaty, Common Market
Law Review, n.40, 2003.

Viraca, J. L. C. Introducao a nova legislacao da concorréncia: vicissitudes
dos projectos de modernizacao. In: Soares, A. G.; MarQues, M. M. L.
(coords.). Concorréncia. Estudos. Coimbra: Almedina, 2006.

Recebido para publicacdo em janeiro de 2007.
Aprovado para publicacdo em fevereiro de 2007.

Econbmica, Rio de Janeiro, v.9, n.1, p.5-32, junho 2007



