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Resumo

O presente relatério corresponde ao periodo de estagio entre o dia 15 de
janeiro e o dia 15 de maio de 2018 que decorreu na Autoridade da Concorréncia
(doravante denominada AdC), nomeadamente no Departamento de Praticas
Restritivas (doravante denominado DPR).

O objetivo deste estagio prendeu-se, essencialmente, com a continuacéo
da colaborac&o nos casos nos quais havia participado no estagio anterior. No
entanto, também me foi dada a possibilidade de contribuir para a anélise de
dados e informacgbes relativas a alguns concursos publicos com vista a
descoberta de indicios de conluio, e outras situacdes de igual relevo. Assim,
tornou-se possivel compreender, com maior pormenor, a forma de atuacdo da

AdC perante cada situacao no decorrer de um processo de investigacao.

Relativamente ao tema a desenvolver, € preciso ter em conta que o
mercado, para funcionar de forma eficiente, necessita da existéncia de
concorréncia pois 0s seus intervenientes tém necessidade de melhorar as
caracteristicas dos seus bens e servicos para se diferenciarem dos restantes.
No caso da contratacao publica, esta precisa de ser fiscalizada e controlada para
que os recursos envolvidos nos seus procedimentos sejam afetados da forma
mais eficiente possivel. Para tal sdo da maxima importancia os poderes detidos
pelas AdC’s para atingir os objetivos prosseguidos: quer os poderes ex ante,
nomeadamente, a advocacy, quer a posteriori no ambito de uma investigacao

sancionatoria.

As autoridades da concorréncia no mercado tém por objetivo
regulamentar as atividades que possam colocar em causa o bem-estar social. E
necessario assegurar que o interesse publico é protegido e atingido através do
cumprimento, por parte de todas as entidades, das regras de funcionamento do

mercado.

Algumas das préaticas mais prejudiciais para a contratacdo publica
assentam na fixacdo de precos e/ou restantes condicbes de transacdo, na
reparticdo dos mercados e no controlo da producéo, levando a reducéo ou

eliminacao da incerteza do comportamento dos restantes players do mercado.
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Abstract

This report corresponds to the internship period between 15" January and
15" May of 2018, held at the Competition Authority (hereinafter referred to as the
"AdC"), namely in the Restrictive Practices Department (hereinafter referred to
as DPR).

The main goal of this internship was essentially the continuation of the
collaboration of the cases in which | had participated in a previous internship.
However, | was also given the opportunity to contribute to the analysis of data
and information related to some public tenders in order to look for evidence of
collusion, among other similar situations. This way, it became possible to
understand, in the best mode, the way the AdC operates in each situation during

the course of a counter-administrative process.

The market, in order to work efficiently, requires the existence of
competition since the stakeholders need to improve the characteristics of their
goods and services in order to differentiate themselves from the rest. In the case
of public procurement, it needs to be monitored and controlled so that the
resources involved in the procedures are affected as efficiently as possible. To
this end, the powers of the competition authorities to achieve the objectives
pursued are of the utmost importance: either ex ante powers, notably advocacy

or a posteriori in connection with a sanctioning investigation.

The competition authorities in the market are intended to regulate activities
that may jeopardize social welfare. It is necessary to ensure that the public
interest is protected and achieved through compliance by all entities of the market

rules.

Some of the most damaging practices for public procurement are price
fixing and / or other trading conditions, market sharing and production control,
leading to the reduction or elimination of uncertainty of behavior of other market

players.

Keywords: competition; Competition Authority; public procurement; collusion;

sanctioning powers
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Introducao

O relatorio de estagio consiste na descricdo das atividades realizadas no
estagio curricular que teve como objetivo a obtencdo do grau de Mestre pela
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL). O estagio decorreu na
Autoridade da Concorréncia, mais concretamente no Departamento de Praticas
Restritivas durante 4 meses, entre o dia 15 de janeiro e o dia 15 de maio de
2018.

Este periodo de estagio proporcionou-me uma abordagem mais
aprofundada relativamente a aplicagdo pratica de todos os conhecimentos
tedricos adquiridos na parte curricular do mestrado. A maioria das atividades que
me foram destinadas relacionaram-se, especialmente, com contratacao publica
e concorréncia, mas no decorrer do estadgio foram-me confiadas matérias e

fungdes diferentes.

De forma muito sucinta, a contratacao publica é o processo que envolve
a aquisicdo de bens e servigos por entidades adjudicantes ao setor privado
atraveés de recursos publicos para cumprir as suas funcdes e obrigacdes publicas
e, apesar de compreender uma enorme diversidade de setores, destacam-se 0s

da construcédo, da saude, do transporte e da defesa.

A contratacdo publica, nomeadamente a internacional, é uma atividade
econdémica muito importante, regulada através do Codigo de Contratos Publicos
(doravante CCP), e representa uma proporcao relevante da procura global de
bens e servigos, cerca de 10 a 15 % do PIB mundial, segundo a OMC.

E devido a toda esta importancia que a contratacdo publica é uma area
gue necessita de fiscalizacdo e regulacdo. Estdo em causa valores muito
elevados e, principalmente, recursos publicos que tém de ser geridos de forma
eficaz e transparente. Como tal, a investigagdo e combate ao conluio na
Contratacédo Publica tornou-se uma prioridade na atuacdo da AdC! e de todas

as autoridades de concorréncia mundiais, pois cerca de 25% dos cartéis

1 Intervencgédo do presidente da AdC na sessdo de langamento da Campanha do Combate ao
Conluio na Contratacdo Publica, dia 30.06.2016:
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Intervencoes_publicas/Documents/Interven%
C3%A7%C3%A30%20Presidente%20da%20AdC%20na%20sess%C3%A30%20lan%C3%A7a
mento%20Campanha%20Combate%20a0%20Conluio.pdf

11
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investigados por autoridades nacionais da concorréncia tém origem em praticas
anticoncorrenciais ocorridas no ambito de concursos publicos, tendo um elevado
impacto no bem-estar social e econdmico, “diminuindo os ganhos e eficiéncia

mundial, prejudicando a liberalizagdo do comércio internacional.

O objetivo principal, e ultimo, da contratacdo publica é a obtencdo da
eficiéncia econdémica, ou seja, a otimizacdo da afetacdo dos recursos, a

realizacdo do value for money.

Torna-se cada vez mais importante fiscalizar e regular todos os
procedimentos de contratacdo publica. Pois o Estado, e consequentemente
todos os contribuintes, sdo prejudicados em milhares de euros sempre que ha
uma concertacdo num procedimento publico, sendo necessario punir as
empresas que praticam este tipo de infracdo. E é certo que varios casos acabam
por nunca ser conhecidos. “Os bens e servicos que nédo forem de natureza
simples, e com muitos fornecedores aptos a candidatarem-se, podem levar ao
surgimento de situagdes que facilitem o conluio entre os poucos fornecedores
elegiveis, levando-os a sucumbir na tentacdo de se combinarem para evitar a
concorréncia entre si. O resultado, previsivelmente, serd que o adjudicante

pagara pregos mais elevados™.

Torna-se fulcral, também e por outro lado, atender a uma preocupacao
fundamental que é garantir, para o funcionamento da livre concorréncia, o
principio da autonomia comercial dos players do mercado enquanto fato
estruturante do processo salvaguardado pelas normas nacionais e europeias do
direito da concorréncia. Na contratacao publica, “a tutela de uma concorréncia
sd entre os competidores interessados deve estar na primeira linha das
preocupacoes do sistema juridico”,* sendo a concorréncia, neste contexto de
contratagdo publica, vista como concorréncia-igualdade, onde todos os
concorrentes concorrem de igual forma. Por outro lado, potencia a produtividade,

a competitividade e a eficiéncia das empresas existentes no mercado,

2 Morais, Luis D. S.; Nuno Cunha Rodrigues (2013) “Contratacdo publica e praticas anti-
concorrenciais no direito internacional econémico e no direito da unido europeia, em especial
acordos entre empresas” in Contratacdo publica e concorréncia, Almedina

% Intervencéo de Abel M. Mateus sobre Politica de Concorréncia e Contratagdo Publica, a 26 de
outubro de 2006: https://www.tcontas.pt/eventos/ContratacaoPublica/Docs/COMUN/020.pdf

4 Oliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagdo Publica”, in Estudos
de Contratacéo Publica — I, Coimbra Editora

12
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contribuindo para o crescimento econémico do Pais. Para tal, “em Portugal, a
Autoridade da Concorréncia criou, em 2005, uma célula “anti-cartel” que integra
a Procuradoria-Geral da Republica, o Tribunal de Contas, a Inspe¢éo-Geral de
Financas, a Inspecdo-Geral das Obras Publicas e o Instituto dos Mercados de

Obras Publicas e do Imobiliario.”

A estratégia da AdC nao é apenas de investigacao ou sancionatéria, mas
inclui também uma vertente preventiva, de advocacy, por exemplo. Esta forma
de atuacdo visa encontrar parceiros na detecdo e supressdo das praticas
restritivas da concorréncia. Assim, consegue-se atingir um menor dano para o

erario publico.

Qualquer que seja a intervencgao por parte das AdC’s, seja na realizagéo
de estudos de mercado ou de inquéritos sectoriais, no controlo de concentracdes
de empresas ou até na investigacdo de praticas restritivas, ha sempre a
possibilidade de ser suscetivel de promover, no ambito do direito da contratacdo
publica, a defesa do direito da concorréncia.

Relativamente a estrutura do presente relatorio, comecou-se, em primeiro
lugar, por uma analise mais tedrica, desde a sua vertente histdrica aos principios
basilares do direito da contratacdo publica bem como uma breve indicacdo dos
tipos de procedimentos e algumas das alteracdes mais relevantes do novo

Caddigo de Contratos Publicos para o direito da concorréncia.

De seguida, € feita uma analise a um dos principais problemas que
relaciona o direito da contratacéo publica ao direito da concorréncia: o conluio.
Desde a sua defini¢do, as formas como tal acontece e 0s seus indicios.

Teremos depois uma analise dos poderes detidos pela AdC para tentar
minimizar a ocorréncia de praticas restritivas ao direito da concorréncia, quer
antes da ocorréncia da préatica, quer depois da pratica ja com caracter

sancionatorio.

No contexto do processo sancionatorio serd identificada a sua tramitagéo

e as suas possiveis consequéncias e sanc¢des para as empresas envolvidas.

5 Intervencéo de Abel M. Mateus sobre Politica de Concorréncia e Contratagdo Publica, a 26 de
outubro de 2006: https://www.tcontas.pt/eventos/ContratacaoPublica/Docs/COMUN/020.pdf

13
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Por fim, foram reunidos alguns casos ja analisados pela Autoridade da
Concorréncia e todas as atividades e trabalhos desenvolvidos no ambito do

estagio curricular.

14
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1. Contratacéo Publica

A contratacdo publica € o processo que diz respeito a aquisicado de bens
e servicos por entidades publicas (entidades adjudicantes) a empresas privadas
(entidades adjudicadas) que envolve a utilizacdo de recursos publicos com o
objetivo de cumprir as obrigacdes publicas que competem a essa entidade.

2. Concorréncia e Contratacédo Publica

A politica da concorréncia tem como objetivo maximizar o bem-estar dos
consumidores® e eficiéncia econdmica, sendo considerada a “trave mestra”’, de
forma a garantir a confianca dos concorrentes permitindo a prossecucdo do

interesse publico com base na imparcialidade e numa economia globalizada.

A concorréncia apresenta duas vertentes: uma subjetiva e outra objetiva.
Relativamente a primeira, garante a cada sujeito o exercicio da liberdade de
iniciativa econdmica; quanto a segunda, trata-se da descricdo de um mercado
“caracterizado pela presenca de uma pluralidade de operadores econdmicos,
cada um dos quais compra ou vende uma porc¢ao téo irrisoria do total do produto
trocado, que ndo consegue influenciar o preco de mercado com a sua conduta

economica”.8

No fundo “o principal objetivo do atual direito da concorréncia € controlar
o exercicio do poder de mercado™ e as suas normas tém natureza repressiva.
Proibem-se restri¢cdes injustas (como por exemplo as situacdes de nacionalidade
ou que violem os direitos fundamentais) e desproporcionais sem obstaculos ou

“ajudas” para conseguir objetivos.
A contratacdo publica visa prosseguir a nao-discriminacdo, a
transparéncia e a igualdade de tratamento bem como value for money a nivel

nacional. As normas deste direito sdo abertas, sendo certo que levam a que a

6 Acordao GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, processos apensos C-468/06 a
C-478/06, Acorddo do Tribunal de Justica (Grande Seccado) de 16 de Setembro de 2008

7 Oliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagdo Publica”, in Estudos
de Contratacéo Publica — I, Coimbra Editora

8 Raimundo, Miguel Assis (2013), A Formacado dos Contratos Publico — Uma Concorréncia
Ajustada ao Interesse Publico, Lisboa, A.A.F.D.Lisboa

9 Silva, Miguel Moura e (2008), Direito da Concorréncia — Uma Introdugdo Jurisprudencial,
Almedina Editora

15
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sua aplicacdo desemboque em resultados pro e anticoncorrenciais mas nunca
sao suficientes para garantir uma concorréncia efetiva. O direito da contratagéo
publica permite as entidades adjudicantes a satisfacdo das suas necessidades
de forma eficiente e “is grounded on two starting assumptions: that competition
goes first, and that there is room for more competition in public procurement”, e
também, interessa referir o fato de “that public procurement is currently not as
pro-competitive as it could (or ought to) be—or, put otherwise, that current public
procurement rules and practices generate distortions in market competition
dynamics— and, consequently, that there is room for signif cant improvement in

this area.“ 10

Estes dois direitos (direito da concorréncia e o direito de contratacao
publica) sédo realidades conexas e complementares. Em certo ponto, €
considerado que o direito da contratacdo publica constitui um direito da

concorréncia aplicado as compras publicas.

A jurisprudéncia do acérdao Feninll, juntamente com outras decisdes do
Tribunal de Justica da Unido Europeia e as alteracdes as diretivas europeias?!?,
reduziram o afastamento entre o direito da contratacdo publica e o direito da
concorréncia. Pretende-se, agora, que existam normas de contrata¢do publica
baseadas no principio da concorréncia (vertente mais ampla do direito da
concorréncia) nhuma dupla perspetiva: como fator de exigéncia de apelo no
mercado e de tratamento igualitario das empresas e como critério de posicao de

abusos dos agentes que participam nas relagdes de mercado.

10 Sanchez Graells, Albert (2015), Public Procurement and the EU Competition Rules, 22 ed.,
Oxford

11 Acordao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 04-03-2003, FENIN ¢. Comisséao, processoT-
319/99

12 Referimo-nos as diretivas n.° 23/2014/UE, 24/2014/UE e 25/2014/UE que serdo desenvolvidas
no decurso do relatorio

16
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3. Enquadramento historico

A contratacao publica surgiu no séc. XVIIl, quando o Direito Administrativo

se autonomizou do Direito PuUblico.

Desde o seu surgimento até ao fim da Il Guerra Mundial, viveu-se num
protecionismo econdmico, ou seja, numa politica de protecdo da producédo
nacional em detrimento das importacfes estrangeiras, pois estas eram sujeitas
a medidas alfandegarias restritivas. Através desta medida estimulava-se a
industria nacional e, consequentemente, a economia nacional e o bem-estar

social.

Este modelo econémico s6 se alterou com a assinatura do Acordo de
Bretton Woods, em 1944, que definiu, a nivel mundial, as relacfes financeiras e

comerciais, nomeadamente uma politica de comércio livre.

Mais tarde, em 1947, com o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(GATT), no &mbito da liberalizagéo iniciada com Bretton Woods, decidiu-se
reduzir as barreiras alfandegarias no comeércio internacional combatendo o
protecionismo. Para atingir determinada finalidade, foi, ainda, dada maior
importancia aos principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagéo e
da transparéncia.

Assim, a afirmacao e o desenvolvimento da Contratacéo Publica, a nivel
europeu, acompanharam a criacdo do mercado comum e o lancamento do
mercado interno. Sempre se apoiou nas liberdades fundamentais (circulacao de
trabalhadores, circulagdo de mercadorias, estabelecimento, prestacdo de
servicos e de circulacdo de capitais) bem como nos principios fundamentais
(proporcionalidade, transparéncia, reconhecimento mutuo e ndo discriminacao

em razéo da nacionalidade).

Nos anos 60 e 70, surgiram as primeiras diretivas sobre coordenacéo dos
contratos de adjudicacdo de obras publicas e de fornecimento devido a
necessidade de reformar os sistemas nacionais e de salvaguardar as liberdades
comunitarias. Tratava-se de um matéria que até ao presente ndo tinha sido
analisada ou regulada e considerou-se que, a partir desse momento, haveria
essa necessidade. Pretendia-se criar condi¢coes de igualdade de participacéo

das empresas em procedimentos contratuais publicos, impondo a publicidade

17



Relatorio de Estagio — Autoridade da Concorréncia

através de anuncios e com a introducéo de critérios de selecdo como o da oferta

economicamente mais vantajosa.

No entanto, resultaram num total fracasso, pois houve atrasos na
transposicdo e erros no texto das transposicdes efetuadas que violavam a
finalidade do documento original. Mesmo apds algumas alteracbes e a
elaboracdo de relatorios, como o Atkins, o Cechini e o Sutherland, ndo se

conseguiu efetivar as suas finalidades.

Seguindo os mesmos principios, foi celebrado o Acordo sobre Contratos
Publicos, em 1979, definindo como novo objetivo o “value for money’,
pretendendo “a reducdo da despesa publica, possibilitada pela concorréncia
internacional que resultaria da abertura da contratacao publica” e “o incremento
das exportacdes, face a conquista de novos mercados, resultantes da

reciprocidade associada a liberalizagédo da contratagdo publica™3.

No entanto, o ACP s6 foi formalmente assinado mais tarde, a 15 de abiril
de 1994, aquando da assinatura da ata da Ronda do Uruguai (Uruguay Round),
e entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 1996. A criacdo da Organizacdo Mundial

do Comeércio foi criada também em 1994, para substituir o GATT.

O ACP, como acordo plurilateral que apenas vincula os Estados-Membros
que o assinaram, conseguiu uma maior abertura aos contratos publicos,

aumentando o ambito de aplicacéao.

Em 1985, o Livro Branco da Comissao Europeia com vista a realizacao de
um mercado interno concluiu que existia a necessidade de aprofundar a
regulamentacao da contratacdo publica a fim de existir uma maior transparéncia

nos procedimentos adjudicatorios.

Até aos anos 90 apostou-se num modelo pré-liberal com um maior peso
orcamental a nivel de impostos. J4 nos anos 90, apostou-se huma mudanca de
paradigma do mercado, deixando de existir tanta intervencdo do Estado,
passando a existir mais intervencdo de privados, passando-se para uma

perspetiva onde menos Estado € um melhor Estado.

13 Rodrigues, Nuno Cunha (2015), “A Contratagdo Publica como Instrumento de Politica
Econdémica”, Almedina
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Surgiram, assim, novas diretivas, a n.° 92/50/CEE, de 18 de julho de1992
sobre os procedimentos de adjudicacdo dos contratos publicos de servicos, e a
n.° 90/531/CEE, de 17 de setembro de 1990 sobre procedimentos de
adjudicacdo de contratos nos setores excluidos (agua, telecomunicacdes,
energia e transportes). Esta uUltima diretiva dizia respeito a setores que, durante
muitos anos, foram considerados monopdlios publicos, naturais e fiscais, nos
Estados-Membros tratando-se de fontes de rendimento inquestionaveis. A
criacdo desta diretiva obrigou os Estados-Membros a inserir mudancas e a
desmantelar os monopdlios supra referidos, criando-se também entidades

reguladoras desses servigos de interesse geral e econdmico.

No ambito da UE, visto que um dos seus pilares a existéncia de politicas
integradas como a existéncia de um mercado interno e Unico, os mercados de
contratacdo publica sdo bastante relevantes. Segundo o Professor Cunha
Rodrigues4, “a Unido Europeia ¢ o maior mercado de contratos publicos do

mundo, em termos monetarios”.

Porém, como os tratados da UE, ou seja, a legislacéo primaria ou direito
primario, ndo dispde de disposicbes que consigam orientar os mercados de
contratacao publica isto porque ndo existem disposi¢cfes direcionadas para o
tema, apenas se podem aplicar os principios gerais existentes. A Unica
legislacdo especifica para o tema provém de diretivas, ou seja, de legislacao
secundaria ou direito derivado. Apesar da criacdo do Livro Verde da Comisséo
sobre “Contratos Publicos na Unido Europeia: Pistas de Reflexdo para o Futuro”,
desenvolvido em 1996, continua a existir uma deficiente transposicdo, pelos
Estados-Membros, das diretivas comunitarias em matéria de Contratacao

Publica.

Em 2000, numa comunicacéao interpretativa da Comissao abordou-se a
diversidade de formas de cooperacdo entre entidades publicas e privadas,
mostrando-se a Comissao, também, sensivel ao ressurgimento do instituto da
concesséo. E, devido a influéncia da PFI (Private Finance Initiative) no Reino

Unido, surgiram as primeiras PPP’s (Parceiras Publico-Privadas) tornando as

14 Rodrigues, Nuno Cunha (2015), “A Contratagdo Publica como Instrumento de Politica
Econdémica”, Almedina
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entidades publicas e privadas parceiras no desenvolvimento econémico para

atingir o interesse publico.

Em 2004 surgiram novas diretivas: a n.° 2004/17/CE sobre os setores
especiais tentando terminar com 0s muitos monopolios publicos que ainda
existiam: e a n.° 2004/18/CE sobre contratos de fornecimento e servicos bem
como sobre empreitadas de obras publicas. Iniciou-se, assim, um novo ciclo da
contratacao publica europeia, definindo-se um conjunto de principios e regras a
aplicar nos processos de adjudicacdo. Desenvolveu-se, com esta nova
legislacdo, a implementacédo do didlogo concorrencial e de novos métodos de
contratacdo como os leil6es eletrénicos, centrais de compras, acordos-quadro e

sistema de aquisicdo dinamicos.

Mais tarde, através da “Estratégia 2020”, entendeu-se a contratacao
publica como um instrumento para garantir um crescimento inteligente,
sustentavel e para assegurar uma utilizacdo mais eficiente dos fundos publicos.
A Unido Economica e Monetaria e o Plano de Estabilidade e Crescimento
passaram a afirmar que para umas financas sas tem de existir uma menor

intervencao do Estado, com menos e melhor utilizacdo dos dinheiros publicos.

Iniciou-se, também, o desenvolvimento de legislacdo sobre contratos de
concesséo tratando-se de um importante desenvolvimento estrutural a longo
prazo dos servicos infraestruturais e estratégicos. As concessdes contribuem
para o progresso da concorréncia no mercado interno e permitem beneficiar do
conhecimento especializado do setor privado de forma mais eficaz e eficiente,

gerando mais inovagao dos servigos.

No ano de 2014, o Acordo sobre Contratos Publicos foi revisto e adaptado
ao século XXI, implementando algumas modificacdes no direito internacional da
contratacdo publica, faciltando a adesdo de novos membros. Influenciou,
também, a construcdo de novas diretivas de contratacdo publica, desenvolvidas
em torno do contrato de concessao, para renovar as existentes que foram

criadas em 2004.

Tratam-se de trés diretivas: a 2014/24/UE, que revogou a diretiva
2004/18/CE, sobre procedimentos de contratos publicos (ou também conhecida
como diretiva-classica); a 2014/25/UE que veio revogar a diretiva 2004/17/CE
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sobre sectores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais
(também conhecida como a diretiva dos setores especiais); por fim, a diretiva

2014/23/UE relativa a adjudicacdo de contratos de concessdo que é uma

novidade dentro deste quadro legislativo da Unido Europeia.

Esta ultima diretiva pretendeu uniformizar a matriz de comportamento
entre EM’s, tendo por base os principios do TFUE, em especial os principios da

igualdade de tratamento, da n&do discriminacéo e da transparéncia.

Este pacote legislativo teve por base o aumento da eficiéncia da despesa
publica; definiu um quadro juridico adequado, equilibrado e flexivel; garantiu um
acesso efetivo e ndo discriminatério as PME’s, que devido a sua dimensao eram
menos atrativas a nivel concorrencial; promoveu os investimentos publicos em
infraestruturas através de PPP’s, transferindo o esforgo financeiro para a
entidade privada. Sendo, também, implementado, com este novo pacote, uma
obrigatoriedade de utilizagdo de meios eletrénicos na apresentacdo de
procedimentos concursais: e-procurament. Em Portugal, encontram-se boas
praticas no que diz respeito aos contratos publicos eletronicos. “E-procurement
is perceived as a crucial tool to increase transparency, streamlin procurement
procedures and cut red tape, achieve savings in administrative costs, reduce the
time span of the procure-ment procedure and enhance procurement monitoring.
Portugal was the first EU Member State to have mandatory electronic public
procurement. Since November 2009, competitive procedures for public
procurement have to be run through electronic platforms in all their phases, from

the tender notice to the tender award” 1°.

15 Gomes e Rodrigues, Antonio Ferreira e Ana Sofia (2014), “Enhancing Efficiency in Public
Procurement in Portugal: An Overview of the Relevant Competition Issues”, in Revista da
Concorréncia e Regulacéo, n.° 19, Almedina
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4. Enquadramento legal no direito nacional
4.1.0 Codigo de Contratos Publicos

A nivel nacional, o primeiro CCP surgiu a 29 de janeiro de 2008 através
do DL n.° 18/2008. Esta legislagcéo foi desenvolvida devido a necessidade de
transpor as diretivas de 200416 para o ordenamento juridico nacional, e também
para incluir situacdes abordadas pela jurisprudéncia comunitaria. Importava,
também, conferir, a matéria de contratacéo publica, maior certeza e seguranca

juridica e levar o direito administrativo portugués a adaptar-se e modernizar-se.

Disse respeito um marco histérico na evolugdo do direito administrativo
nacional, com vista a sistematizacdo e uniformizacédo de regimes substantivos
dos contratos administrativos. Sendo que um dos seus objetivos era introduzir
um maior rigor e celeridade em matéria de contratacdo publica e de execucao

de contratos.

Em 2014, com a introducdo do novo pacote legislativo de diretivas
europeias, tornou-se necessario atualizar o antigo Codigo de Contratos Publicos.
O prazo de transposicdo, neste caso, foi definido para o dia 18.04.2016 para a
generalidade das disposi¢des. No entanto, tal como aconteceu relativamente as
diretivas de 2004, Portugal voltou a atrasar a transposi¢cdo das mesmas, visto

gue tal s6 ocorreu em 2017, através do DL n.° 111 — B/2017, de 31 de agosto.

As normas implementadas neste regime juridico vinculam todas as

entidades por si abrangidas, ou seja, as entidades adjudicantes.

Nos termos da presente lei, as entidades adjudicantes que estardo
sujeitas ao regime de contratacdo publica podem encontrar-se nos artigos 2.° e
7.° do Cadigo.

Assim, temos as entidades adjudicantes que pertencem ao setor publico
administrativo, que se incluem no art. 2.°, n.° 1 do CCP, de seguida temos 0s
organismos de direito publico que se incluem do art. 2.°, n.° 2 e, por fim, existem

as entidades dos setores especiais que constam no art. 7.° do mesmo Caodigo.

16 A data para transpor as diretivas de 2004 ja havia terminado no dia 31.01.2006, logo Portugal
ja estava em incumprimento.
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4.1.1. Alteracdes ao novo Cadigo de Contratos Publicos

Um novo CCP tornou-se necessario para a insercdo da transposicéo das
novas diretivas no regime nacional: da Diretiva n.° 2014/24/UE, de 26 de
fevereiro, sobre contratos publicos; da Diretiva n.° 2014/25/UE, de 26 de
fevereiro, sobre setores especiais, da Diretiva n.° 2014/23/UE, de 26 de
fevereiro, sobre concessdes e, por fim, da Diretiva n.° 2014/55/UE, de 26 de

fevereiro sobre a faturagéo eletrénica nos contratos publicos.

O cobdigo antigo continha algumas falhas de sistematizacdo e de
interpretacdo, o0s procedimentos eram densos e, muitas das fases,
desnecessarias. Dai também a necessidade de uma maior desburocratizacdo e
simplificagéo.

Como tal, no dia 31 de agosto de 2017, foi publicado o Decreto-Lei n.°
111-B/2017, com a aprovacdo do novo Cdodigo dos Contratos Publicos, com

entrada em vigor no passado dia 1 de janeiro de 2018.

Procurou-se simplificar e desburocratizar os procedimentos anteriores a
celebracdo dos contratos publicos de modo a atingir uma maior eficiéncia e
eficacia da aplicacdo do dinheiro publico, bem como a promocéo da intervencéo
e participacdo do maior nimero de concorrentes nos procedimentos, ou seja,

pretendeu dar-se maior importancia a protecdo da concorréncia.

De entre as novas alteracfes introduzidos encontra-se a fixacdo do
critério da proposta economicamente mais vantajosa como regra de adjudicacéo,
a alteracdo do critério do preco anormalmente baixo, a introducdo da consulta
preliminar, pela entidade adjudicante, ao mercado a fim de preparar um
procedimento adjudicatorio de contratacdo publica e, finalmente, consagrou,
também, o acesso direto e integral da AdC as bases de dados de informacdes
de contratos publicos, nomeadamente ao Portal Base, que inclui contratos
publicos desde 2009, e ao Observatdrio de Obras Publicas, que sdo, ambos,
geridos pelo Instituto dos Mercados Publicos, do Imobiliario e da Construgéo
(IMPIC). Trata-se de uma inovacao introduzida pela Portaria n.° 57/2018, de 26

de fevereiro,
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O Portal Base podera ser consultado e utilizado pela Autoridade da
Concorréncia e pelas restantes entidades publicas que detenham funcdes de

auditoria, fiscalizacdo e regulacéo.

Como € possivel ter acesso a procedimentos em curso e outros ja
concluidos, a AdC consegue efetuar as suas investigacdes com maior celeridade
e eficacia possiveis nos casos de conluio na contratacao publica. Desta forma,

aumenta a detecdo e a sancao deste tipo de praticas.
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4.2.0 Regime Juridico da Concorréncia
A legislacao atual, a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, inclui no seu artigo 3.°,
nomeadamente no n.° 1, uma definicdo de empresa considerando, “para efeitos
da presente lei, qualquer entidade que exerca uma atividade econdémica que
consista na oferta de bens e servicos num determinado mercado,

independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo financiamento”.

A nivel europeu ndo existe nenhuma definicdo legal ou regulamentar de
empresa, apenas existe ao nivel jurisprudencial. Aponta-se apenas para o0
critério da existéncia de uma atividade econdmica, ou que nao tenha fins
lucrativos, mas conduza “a resultados reprovaveis a luz do direito da
concorréncia”'’, para indicar os casos onde o referido ramo do direito se deve
aplicar. “O TJUE considera que o que carateriza o conceito de atividade
econdémica inclui a atividade de oferta de bens e servicos e néo a atividade da

procura”™?,

O TJUE, no ambito da jurisprudéncia FENIN'® E SELEX??, considera que
as entidades publicas, quando estdo na posicdo de adquirentes, no que diz
respeito a determinacéo do exercicio ou hdo de uma atividade econémica, deve
ter-se em conta as restantes atividades da entidade. No caso de se concluir que
a entidade exerce atividades econdémicas, “nada obsta a aplicacédo ao Estado do
Direito da Concorréncia e, aos contratos publicos, podendos estes ser
considerados parcial ou integralmente nulos, a luz do art. 101.°, n.° 2 do TFUE
ou do art. 4.5 n.° 221, gquando se detete uma pratica anticoncorrencial”. O
Professor Nuno Cunha Rodrigues também concorda com este entendimento e,

consequentemente com a aplicacdo do Direito da Concorréncia ao Estado.

Mas esta aplicacdo ndo pode ocorrer diretamente, a atividade que esta a
ser desenvolvida pelo Estado, enquanto adquirente no mercado, tem de ser
analisada de forma a compreender a utilizacdo e destino que serdo dados aos

17 Rodrigues, Nuno Cunha (2015), A Contratacdo Publica como Instrumento de Politica
Econdmica, Edicbes Almedina, Coimbra

18 Rodrigues, Nuno Cunha (2015), A Contratacdo Publica como Instrumento de Politica
Econdmica, Edi¢des Almedina, Coimbra

19 Acordao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 04-03-2003, FENIN ¢. Comisséao, processoT-
319/99

20 Acérdéao do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Seccao) de 12 de Dezembro de 2006,
Processo T-155/04, SELEX Sistemi Integrati SpA contra Comissdo das Comunidades Europeias
21 Atual art. 9.° do Regime Juridico da Concorréncia
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bens e/ou servigos adquiridos. E impossivel que exista uma total separacéo entre
a aquisicao e a sua futura utilizagdo porque a definicdo de atividade econdémica
prende-se essencialmente com a oferta, logo torna-se necessério perceber se
0s bens ou servigos séo para utilizagdo propria ou para revender, pois no caso

de revenderem, ja ocupam a posicdo de empresa e ndo de consumidor final.

Se analisasse a situacédo, o Estado, na posicéo de adquirente no mercado,
veria toda a sua atividade considerada como atividade econdémica e o Direito da
Concorréncia seria-lhe aplicado enquanto empresa, quer no que diz respeito ao
direito nacional, quer quanto ao direito da Unido Europeia. No entendimento,
novamente, do Prof. Nuno Cunha Rodrigues, pode-se “defender que toda a
atividade prosseguida pelos Estados nos contratos publicos deve ser qualificada
como atividade econdmica, uma vez que é desenvolvida no mercado, através da
interacdo entre o Estado e os fornecedores e, de forma indireta, entre o Estado
e 0s concorrentes na fase pré-contratual’”, apoiando a sua tese numa

interpretacgdo restritiva por parte do TJUE.

Assim, e neste seguimento, as praticas do Estado podem ser analisadas
e fiscalizadas e até punidas pelas autoridades nacionais da concorréncia caso
se considere que violam o TFUE e/ou RJC. Mas é necessaria uma verificacao
caso a caso para que se confirme se a pratica é suscetivel de distorcer, falsear
ou impedir a concorréncia, se reforca a atuacdo anticoncorrencial no mercado
ou mesmo se “se delegam em empresas a responsabilidade de adotarem
decisdes que afetem a esfera econdmica e a efetividade do direito da

concorréncia”? 23,

Relativamente a este tema, pode ser analisada, a luz da state action
doctrine, ou seja, a doutrina da atuacdo do Estado, a valorizacdo do interesse

publico face a importancia das normas de direito da concorréncia.

Esta doutrina surgiu nos Estados Unidos da América, através do acordao
do seu Supremo Tribunal denominado Parker v. Brown, 317 U.S. 341 (U.S.
1943), que veio excluir a aplicacdo do Sherman Act quando as empresas

22 Ac. Cipolla, processos conjuntos C-94/04 e C-202/04, de 5 de dezembro de 2006, paragrafo
46 e 47 e Ac. Doulamis, processo C-446/05, de 13 de margo de 2008, paragrafos 19 e 20

2 Rodrigues, Nuno Cunha (2015), A Contratacdo Publica como Instrumento de Politica
Econdmica, Edi¢des Almedina, Coimbra
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privadas atuassem no mercado de determinada forma devido a certas medidas
definidas por uma Entidade Publica, no caso o Estado. Procurava-se que 0s
Estado-Membros n&o prejudicassem a concorréncia em cada um dos seus

mercados e no mercado Unico.
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5. Os Principios Gerais do Direito da Contratac&o Publica

Desde o inicio do aparecimento deste ramo do direito que 0s principios
juridicos séo utilizados na sua interpretacéo e regulacao, e atualmente, mesmo
com todo o desenvolvimento juridico que se desenrolou nos ultimos anos, 0s
principios continuam a “ser uma fonte de direito fundamental no sistema da

contratagdo publica.

As proprias diretivas consideram a aplicacdo dos referidos principios,
nomeadamente a diretiva-classica, n.° 2014/24/UE, sobre os contratos publicos,
no 1.° considerando referindo que no processo de adjudicacdo de contratos
publicos se “deve respeitar os principios do Tratado sobre o Funcionamento da
Uniao Europeia (TFUE), (...) bem como os principios deles decorrentes, como
os principios da igualdade de tratamento, da n&o discriminacdo, do

reconhecimento mutuo, da proporcionalidade e da transparéncia”.

No caso da legislacdo nacional, a aplicacdo dos principios encontra-se

consagrada no art. 1° - A do atual CCP.

Quanto ao Direito da Unido Europeia, ndo existe no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia uma disposicdo relativa a matéria de
contratacao publica. Como tal, tem de se regular pelos principios basilares da
Unido Europeia, como a transparéncia, a igualdade de tratamento, concorréncia,
a nao-discriminacdo e os principios da livre circulacdo de mercadorias, da

liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servigos.

Os principios que importam nesta atividade sao, além dos ja referidos, os
principios pelos quais se rege a atividade administrativa que se encontram
elencados no art. 266.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa: o
principio da imparcialidade; o da prossecucao do interesse publica; o da protecéo
dos direitos dos cidaddos e boa-fé; entre outros, pelos quais se regem 0s
procedimentos administrativos, ao abrigo do disposto no Cdbdigo de

Procedimento Administrativo.

Todos os principios serdo utilizados e interpretados a luz de cada caso

concreto, pois podem ter varias interpretacbes e resultar em situacdes

24 QOliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagdo Publica”, in Estudos
de Contratacéo Publica, volume I, Coimbra Editora
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totalmente desconformes e desiguais entre si. Como tal, s6 se deve apreciar uma
determinada situacdo apenas com recurso a principios quando ndo exista uma
norma legal para a regular, ou as normas e regras que existam sejam com eles
desconformes ou incompativeis?®. Se o legislador ndo tiver violado a amplitude
do seu poder legislativo e, consequentemente, as normas desenvolvidas ndo
serem contrérias aos principios aplicaveis, aplicar-se-d0 as normas juridicas e
ndo os principios, apesar destes ultimos poderem colaborar na descoberta de

uma solucéo justa.

Apenas acontece o0 oposto quando seja criada uma norma juridica que
seja incompativel com o conjunto de principios, e ai s6 serdo tidos em conta 0s
principios e ndo qualquer norma. Estes sdo analisados, e tidos em causa, em

relacdo a cada caso concreto.

5.1.0 Principio da Concorréncia

A concorréncia tornou-se uma preocupacao expressa do legislador com a
introducdo das diretivas de 2004, incluindo essa importancia em alguns
considerandos fazendo referéncia a necessidade de ser assegurada, pelo direito

da contratacdo publica, a existéncia de uma concorréncia efetiva.

O principio da concorréncia foi apresentado pela primeira vez no Tribunal
de Justica da Unido Europeia, em 2001, no acérdao Lombardini e Mantovani2s,
que referia, de forma muito abrangente e simplista, como necessario aplicar os
principios de direito comunitério, incluindo o principio da concorréncia, da
igualdade e do dever de transparéncia aos processos nacionais que envolvam

empreitadas de obras publicas.

S6 mais tarde, em 2004, é que o principio da concorréncia comecou a ser
condensado pela advogada-geral Stix-Hackl no acérdéo Sintesi, processo C-
247/02, de Outubro de 2004, quando o considerou como principio fundamental

relativamente a contratacdo publica.

25 QOliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagédo Publica”, in Estudos
de Contratacéo Publica — I, Coimbra Editora
26 Processos C-285/99 e C-286/99, de 2001, Lombardini and Mantovani
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Assim, o0 presente principio viu-se caracterizado com trés funcoes
essenciais no &mbito de contratagdo publica. Em primeiro lugar, visa intervir nas
relacbes entre as empresas de forma a existir uma concorréncia paralela entre
elas, exigindo um minimo de transparéncia e com fixac&o prévia de critério de
adjudicacdo. Em segundo lugar, pretende proteger a concorréncia do ponto de
vista institucional. E, por fim, visa a relagéo entre as entidades adjudicantes que
devam ser qualificadas como empresas e as empresas quanto ao
comportamento de uma entidade adjudicante com uma posi¢cao dominante no
mercado e apreciacdo do comportamento a luz do art. 102° do Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia.

Apés a afirmacdo da referida advogada, o principio veio-se gradualmente
a reafirmar, principalmente desde as diretivas de 2014 visto que estas tém de

ser interpretadas a luz do mesmo (in dubio pro concorrencia).

Assumiu-se como um verdadeiro paradigma comportamental das partes
num contrato que revista natureza publica. A luz deste principio, é exigido o
respeito, ndo s6 pelos concorrentes/candidatos que ndo tenham sido
selecionados para contratar com o ente publico, mas também, por todos aqueles
gue estejam eventualmente interessados em concorrer a um novo contrato. Este
principio € uma decorréncia normal do principio da igualdade. E, como corolario
deste principio, determina que o0s concorrentes, num procedimento de
contratacdo publica, devam ter iguais condicbes de participacdo e igual
importéancia na escolha, garantindo uma concorréncia sa e efetiva entre os

envolvidos.

Pretende-se a promocdo da extensdo do universo de concorrentes,
atingindo o maior numero possivel de interessados, sem qualquer tipo de
condi¢des que impecam, restrinjam ou falseiem a concorréncia. E conveniente
proceder a um convite “para se introduzir um minimo de concorréncia para
melhor satisfacdo das necessidades publicas”.?’ Entendendo-se assim que
ninguém possa ser impedido de apresentar uma candidatura prevenindo, desta

forma, o abuso de posicdo dominante quer da entidade adjudicante quer dos

27 Acordéo n° 21/18. JUL.2013/18S/SS
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fornecedores. O principio da concorréncia € uma protecdo subjetiva dos

concorrentes.

O principio da concorréncia visa o alcance das liberdades fundamentais
consignadas nos artigos 45.°, 49.°, 56.° e 63.° do Tratado sobre o Funcionamento
da Uni&o Europeia. E, assim, considerado como um imperativo basilar para a
construcdo do mercado Unico europeu, a par dos principios da transparéncia e

da igualdade.

No ambito nacional, o principio da concorréncia constitui um valor
econdmico e social fundamental, incumbindo ao Estado “assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada

concorréncia entre as empresas...”, conforme a alinea f) do artigo 81.° da

Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP).

Segundo o CCP, sdo submetidos ao principio da concorréncia, nos termos
do n°2 do art. 16°, os contratos de empreitada e concessao de obras publicas,
concessao de servigos publicos, locacdo/aquisicdo de bens moveis, aquisicdo
de servicos e de sociedade. Mas segundo o Tribunal de Contas, “ o respeito pelo
principio da concorréncia e os seus corolarios subjaz qualquer atividade de
contratacao publica por forca de imperativos comunitarios, por direta decorréncia
de normas constitucionais, por previsdo da lei aplicavel a contratacdo e por
imposicao da legislacéo financeira e dos deveres de prossecucdo do interesse

publico e de boa gestao.”

Segundo Claudia Viana, a existéncia de Diretivas Comunitarias nao obsta
a invocacao imediata dos principios da contratacdo publica ao dizer que “a
circunstancia do regime comunitario especifico da contratacdo publica estar
concretizado em diretivas ndo retira espaco a aplicacdo direta dos principios
comunitarios, ja que sao 0s principios que constituem o alicerce e a base da
construgdo juridica feita por aquelas.””® As diretivas provenientes da Unido
Europeia destinam-se a garantir e potenciar a operacionalidade dos principios,
constituindo estes um “fator de interpretacao das regras constantes das diretivas

comunitérias ou das leis internas, como tépico de determinagédo do seu sentido

28 Viana, Claudia (2007), Os Principios Comunitarios na Contratagdo Publico, Coimbra Editora
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e alcance das normas escritas, impondo por exemplo, uma interpretacdo mais

extensiva ou mais restritiva ou vedando uma coisa ou outra.” 2°

Embora as diretivas n.° 2004/18/CE e n.° 2004/17/CE nao referissem
expressamente a concorréncia como um principio fundamental da contratacao
publica, existiam considerandos desses diplomas comunitarios que faziam
referéncia ao fato da concorréncia necessitar de ser respeitada pela contratacao
publica, nomeadamente nos procedimentos pré-contratuais. Também néo
continham disposicfes especificamente dedicadas a execucdo do contrato

publico, pelo menos justificadas em razdo da concorréncia®°.

Com a evolucdo legislativa, nomeadamente no Cdédigo de Contratos
Publicos, existem vérias situacbes onde atuam, em conjunto, o direito da
concorréncia e o direito da contratagdo publica, o que “torna obrigatério o

conhecimento das duas disciplinas”?.

Nunca se pode considerar que um dos regimes substitui o outro ou

prevalece perante aquele. Tratam-se de “regimes conexos entre si”32,

As diretivas de 2014 vieram, de alguma forma, tentar a “simplificacdo e
flexibilizacdo das regras existentes em matéria de contratos publicos; criar
incentivos a contratacdo publica transfronteirica e a participacao de pequenas e
médias empresas e estimular o desenvolvimento de politicas secundarias”?. Irdo
tornar-se os regimes cada vez mais préoximos, dessa forma, o Estado assegurara
da melhor forma a existéncia de uma concorréncia efetiva, levando ao menor
aparecimento de préticas lesivas do direito da concorréncia desenvolvidas pelos

intervenientes nos procedimentos.

“While the new EU directives try to increase competition in the public

procurement setting by freeing the public buyer from some restrictions that were

29 QOliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagdo Publica”, in Estudos
de Contratacao Publica — I, Coimbra Editora

80 Carvalho, Raquel (2014) “As novas diretivas da contratagéo publica e a tutela da concorréncia
na execugao dos contratos publicos” in Revista de concorréncia e regulagéo, n° 19, Alimedina

31 Rodrigues, Nuno Cunha (2014), “O principio da concorréncia nas novas diretivas sobre
contratagado publica” in Revista de concorréncia e regulacédo, ano V, n.° 19 Julho/Setembro

32 Rodrigues, Nuno Cunha (2014), “O principio da concorréncia nas novas diretivas sobre
contratagdo publica” in Revista de concorréncia e regulacédo, ano V, n.° 19 Julho/Setembro

33 Rodrigues, Nuno Cunha (2014), “O principio da concorréncia nas novas diretivas sobre
contratagdo publica” in Revista de concorréncia e regulacédo, ano V, n.° 19 Julho/Setembro
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considered to limit its ability to exploit market-like mechanisms in the procurement
process, they also increase the discretion of the public buyer in running the
system and try to leave room for increased administrative efficiency in public

procurement”34,

O principio da concorréncia tem vindo a afirmar-se, “de forma dinamica,
evoluindo de uma perspetiva que visava convocar 0 maior nimero possivel de
opositores ao procedimento pré-contratual para assegurar que a entidade
adjudicante acautele a eventual distorcdo da concorréncia causada pelo

procedimento aquisitivo™®.

A concorréncia, enquanto principio, é importante no regime de
contratacao publica visto que “todos os imperativos de Direito da Unidao Europeia
devem ser cumpridos em relacdo aos varios aspetos dos processos nacionais
de concurso de empreitadas de obras publicas, imperativos esses que devem
(...) ser aplicados de modo a assegurar o respeito dos principios da livre
concorréncia, da igualdade de tratamento dos concorrentes e do dever de

transparéncia.”®

Neste seguimento, o principio da concorréncia também tem corolarios.
Um deles é o principio da comparabilidade das propostas, o segundo o principio
da indisponibilidade das propostas e o terceiro diz respeito ao principio da

estabilidade.

Com a primeira modalidade do principio da concorréncia pretende-se
passar a mensagem de que, para que se torne possivel uma comparacao entre
as candidaturas, € necessario que sigam padrbes comuns, limites e
especificidades idénticas. Tém de se seguir iguais condicdes, atributos e
especificacdes, exigidas nas pecas do procedimento®’, para terem todos as

mesmas vantagens e desvantagens, para se encontrarem todos na mesma

34 Sanchez Graells, Albert (2011), “Public Procurament: An Overview of EU and National Case
Law (from na EU Competition Law Perpective), in E-Competition, n.° 40647

35 Rodrigues, Nuno Cunha (2014), “O principio da concorréncia nas novas diretivas sobre
contratagado publica” in Revista de concorréncia e regulacédo, ano V, n.° 19 Julho/Setembro

36 Ac. Lombardini, procs. C-285/99 e C-286/99, de 27 de novembro de 2001, paragrafo 76

37 QOliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagao Publica”, in Estudos
de Contratacéo Publica — I, Coimbra Editora
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posicéo face ao procedimento. SO desta forma sdo respeitadas as definicbes de

igualdade e concorréncia real e efetiva.

Estas especificidades e condicbes necessarias para participar em
determinado procedimento sdo definidas pela entidade adjudicante. Caso as
propostas nao respeitem o definido pela entidade adjudicante sdo excluidas ao
abrigo do disposto no artigo 70.°,n.° 2, alineas a), b) e c) do Cédigo de Contratos
Publicos.

Relativamente ao principio da indisponibilidade, este pretende assegurar
que as propostas, apds serem apresentadas e passado o prazo de apresentacao
de candidaturas (visto que nesse prazo podem ser retiradas, alteradas ou
substituidas, nos termos dos artigos 137.° remetendo do 176.° do CCP), se

mantém solidas e asseguradas durante determinado periodo de tempo.

Apos o termo do prazo de apresentacdo das candidaturas, podem existir
pedidos de esclarecimentos nos termos do art. 72.°, no entanto, esses
esclarecimentos ndo podem alterar, substancialmente, a proposta apresentada
dentro do prazo, pois nesse caso seria excluida, ao abrigo do artigo 72.°, n.° 2
gue remete para o art. 70.%, n.° 2, alinea a), ambos do CCP. Apenas podem ser

explicados ou aclarados os pontos questionados.

O fato de se alterar uma proposta ja apresentada estar-se-a a violar o
principio da concorréncia e consequentemente o principio da igualdade, isto

porque coloca os concorrentes e/ou candidatos em condi¢cdes desiguais entre si.

Quanto ao principio da estabilidade, do ponto de vista objetivo, visa
manter, durante todo o procedimento adjudicatério, as informacdes
apresentadas nas propostas inalteradas. Nao se deve alterar qualquer dado
apos o inicio da sua andlise. Do ponto de vista subjetivo, a estabilidade diz
respeito a manutencdo dos mesmos concorrentes/candidatos até ao fim do

procedimento.

O principio da concorréncia vem demonstrar-nos que “na formagao dos
contratos deve garantir-se o0 mais amplo acesso aos procedimentos dos
interessados em contratar, e em cada momento deve ser consultado o maior

namero de interessados, no respeito pelo nimero minimo que a lei imponha.
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Quanto mais operadores econdémicos quiserem negociar com a Administracao

Publica maior sera a otimizagéo das propostas™®,

Se os participantes no procedimento tentarem impedir o Estado de obter
uma maior eficiéncia e eficacia na sua atuacédo no mercado, estes poderao sofrer
algumas consequéncias como a constante no art. 57.°, n.° 4, alinea d) da
Diretiva-Classica, onde se determina que se as autoridades adjudicantes podem
excluir um operador econdémico da participacdo num procedimento de
contratacdo se tiver indicios suficientemente plausiveis para concluir que o
operador econdémico celebrou acordos com outros operadores econémicos com

0 objetivo de distorcer, impedir ou falsear a concorréncia.

O principio atuara como “uma espécie de umbrella principle”?, mas a sua
importancia ndo pode levar, nunca, a um desleixo dos restantes principios e
objetivos da contratacdo administrativamente relevantes associados aos
procedimentos pré-contratuais, como a boa gestdo financeira dos recursos
publicos e a selecdo da proposta mais vantajosa para o interesse publico.

5.2.0s Principios da Igualdade e Imparcialidade

O principio da igualdade € a base de muitos outros principios e € desde
logo assegurada pelo art. 266.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa
e sO, posteriormente, foi explanado no CCP e nas diretivas relativas a

contratacao publica.

Trata-se de um principio fundamental em varios ramos do direito, mas
torna-se especialmente importante no ambito do direito europeu da contratagcéo
publica, pois estdo em causa elevados montantes que quando sejam mal

empregues prejudicam, de forma muito gravosa, todos os cidadaos.

Pretende-se garantir que o0s concorrentes ndo sejam colocados em
posicdes distintas®® e ndo sejam discriminados, quer positiva quer

negativamente.

38 Ac. Tribunal central Administrativo do Sul, de 11.08.2010, processo n.° 05146/09

39 QOliveira, Rodrigo Esteves de (2008), “Os Principios Gerais da Contratagédo Publica”, in Estudos
de Contratacao Publica — I, Coimbra Editora

40 Processos C-285/99 e C-286/99, de 2001, Lombardini and Mantovani
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No que diz respeito ao principio da imparcialidade € também consagrado

constitucionalmente tal como o principio anterior, no art. 266.° do CCP.

Importa, a luz deste principio de valor reforgado, verificar e constatar que
nao existem impedimentos que alterem ou modifiguem a visdo e/ou a vontade
da entidade adjudicante aquando da andlise das propostas apresentadas. E
necessario garantir também que todas as propostas sdo analisadas atendendo
aos fatos apresentados por cada candidato. No momento dessa analise apenas
devem ser tidos em conta os interesses da entidade adjudicante e ndo qualquer
outro interesse politico ou pessoal, visto que, nesse caso, 0 jUri estara a ser

parcial e ndo escolhera a melhor e mais vantajosa proposta para a entidade.

5.3.0s Principios da Transparéncia e da Publicidade

O principio da transparéncia visa assegurar a publicitacdo*! de todas as
informacdes relevantes para os interessados. Comeca por ser necessario
publicitar o interesse da entidade adjudicante em contratar, seguidamente das
caracteristicas e condi¢cfes e as regras do procedimento adjudicatério para os

interessados no contrato apresentarem as suas candidaturas ou propostas.

A transparéncia, num processo adjudicatoério, também leva a assegurar a
existéncia de padrdes que tornem legitimas as decisées tomadas pela entidade

adjudicante.

No entender do Dr. Anténio Ferreira Gomes*’, a transparéncia é
necessaria para escrutinar as decisbes de contratacdo publica, facilita a
monitorizagdo e auditoria dos procedimentos concursais, “aumenta a
probabilidade de detecdo de corrupcdo e promove a responsabilizacdo dos

concorrentes e das entidades adjudicantes”.

No entanto, “existe um maior risco de colusdo entre 0os concorrentes
guando a informacé&o sobre os termos e as condi¢des das propostas vencedoras

ficam disponiveis porque pode permitir aos outros concorrentes identificar as

41 Comission v. Succhi di Fruta, processo C-496/99

42 Gomes, Antonio Ferreira (2016), “Perspetivas de futuro: o dialogo necessario entre entidades
adjudicantes e a Autoridade da Concorréncia?”, in 2° Curso de Extensdo Universitaria de
Contratacao Publica e Concorréncia
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empresas concorrentes que atuaram a margem do cartel, 0 que aumenta o risco
de retaliacdo, perpetuando as hipoteses de colusdo”™3. Porém sem essa
transparéncia estaria a violar-se um principio constitucional. Mais vale, respeitar
esse, e outros principios, e determinar outras medidas que inibam as praticas

cartelizadas.

Por sua vez, o principio da publicidade garante a abertura dos
procedimentos a concorréncia. A entidade adjudicante é obrigada a informar da
sua vontade de contratar, e no ambito do procedimento adjudicatorio, tem de
informar todos os possiveis interessados de todas as decis6es tomadas no seu

decorrer.

Quando a entidade adjudicante viole este Ultimo principio pode culminar
numa situacao de nulidade ou anulabilidade, no caso de se tratar de uma decisao
de contratar ndo publicada nos locais préprios ou no caso de ser um ato

procedimental, respetivamente.

5.4.0 Principio da Tipicidade

No direito da contratacdo publica obriga-se a entidade adjudicante a
seguir determinados procedimentos adjudicatérios, respeitando a regra da
tipicidade. Ou seja, existem determinados procedimentos na legislacdo, bem
como a sua forma, para que as entidades adjudicantes escolham o que melhor

Ihe aprouver.

Os procedimentos disponiveis encontram-se elencados no art. 16.°, n.° 1
do CCP, que é taxativo, e os tramites procedimentais a seguir também se
encontram definidos na lei. No entanto, existe para as entidades adjudicantes
uma certa discricionariedade em algumas situacdes, como a possibilidade de
definirem, elas préprias, os documentos que devem ser apresentados pelos
candidatos, ou nos prazos a aplicar. Porém, nunca desrespeitando as “balizas”
definidas na legislacdo, caso contrario, as decisdes das entidades serdo

consideradas ilegais.

43 Morais, Luis D. S.; Nuno Cunha Rodrigues (2013) “Contratacdo publica e praticas anti-
concorrenciais no direito internacional econémico e no direito da unido europeia, em especial
acordos entre empresas” in Contratacdo publica e concorréncia, Almedina
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5.5.0 Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade esta consagrado na Constituicdo da
Republica Portuguesa no seu artigo 266.°, n.° 2 e também € um dos principios

basilares do direito europeu da contratacéo publica.

De forma a respeitar este principio, ndo devem ser adotadas medidas que
prejudiqguem a concorréncia, ou seja, medidas desproporcionais face a situagéo

em causa sem uma justificacéo plausivel e adequada.

Todas as medidas tém de respeitar o mercado, 0s seus limites e todos os
concorrentes que nele intervém, sendo adequadas, necessarias a acdo ou
conduta e nédo incluindo qualquer tipo de excesso, pois este é, absolutamente,
proibido e tornaria o ato invalido.

E imposto um tratamento justo relativamente a todas as questfes e
desconsideradas todas as hipoteses que sejam manifestamente desrazoaveis

ou incompativeis.

5.6.Principio da prossecucédo do interesse publico e da protecdo dos
direitos e interesses dos cidadaos

O interesse publico é a base da acédo do Estado, o bem mais importante

a ser prosseguido e nunca qualquer interesse privado. Trata-se de um bem que

€ modificado com a evolucao da sociedade e dependendo do tempo e do espaco

em que for analisado.

5.7.Principio da boa administracéo

A atuacdo da Administracdo Publica deve basear-se em critérios de
celebridade, economia, eficiéncia e eficacia. Para tal € necessario, também, a
desconcentracdo e descentralizacdo administrativa, existindo assim uma
aproximacéo entre o 6rgdo decisor e os administrados, atingindo melhores

resultados e com menos custos para o erario publico.
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6. Tipos de procedimentos de contratacéo publica

Os procedimentos de contratacdo publica, normalmente, ocorrem por
iniciativa oficiosa das entidades adjudicantes e podem ser distinguidos entre

varias categorias.

Existem procedimentos denominamos procedimentos de adjudicacao que
tém como finalidade a “adjudicacéo do direito a celebracdo de um contrato ou a
pratica de um ato administrativo através do qual se constitui com um dos
concorrentes uma relacéo juridica de aquisicdo de uma obra, de um bem ou de
um servigo pela Administragdo™*. Aqui podem ser incluidos o concurso publico
e 0 ajuste direto que também séo os procedimentos mais comuns, e também, os

gue mais causam impacto para a Autoridade da Concorréncia.

E, existem procedimentos de selegcdo onde se visa escolher, “entre os
trabalhos, os candidatos, as propostas ou as solu¢des que forem apresentados,
aquele ou aqueles que configurem as opg¢des mais vantajosas (...) ficando a
entidade adjudicante com o direito de contratar a sua execucao posteriormente
nas condicfes a fixar através de um ajuste direto ou de um concurso que tenham

como molde ou objeto o trabalho, a proposta ou a solugdo selecionados.”*

Existem, no geral, varios tipos de procedimentos contratuais de
contratacdo publica, nomeadamente o concurso publico, o ajuste direto, o
concurso publico limitado por prévia qualificacdo, o leildo eletrénico, o

procedimento de negociacédo e o didlogo concorrencial.

Relativamente ao concurso publico, este € a modalidade procedimental
gue mais visa atingir o respeito pela igualdade, pela transparéncia e pela
concorréncia, desde que preenchidos os requisitos para a sua aplicacao, nos
termos dos artigos 130.° e ss. do Cédigo de Contratos Publicos. Os concursos
podem ter diversas caracteristicas, ora nacionais ora internacionais, limitados ou
nao, urgentes ou normais. A entidade adjudicante torna publica a sua intencdo
de contratar, dispondo-se a aceitar propostas de um numero indeterminado de

operadores econdmicos.

44 Oliveira, Mario Esteves de; Rodrigo Esteves de Oliveira (2011), Concursos e outros
procedimentos de contratacdo publica. Almedina
45 Oliveira, Mario Esteves de; Rodrigo Esteves de Oliveira (2011), Concursos e outros
procedimentos de contratacdo publica. Aimedina
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O concurso publico urgente, representado nos artigos 18.° a 33.° do Titulo
Il da Parte Il do Cédigo e no artigo 155.° ja do Titulo Ill. Os requisitos exigidos
nesta modalidade incluem a existéncia de urgéncia na aquisicdo e que esta
tenha como objeto bens considerados de uso corrente; o valor do contrato ser
inferior a um determinado valor; por fim, o critério de adjudicacao do contrato tem

de corresponder ao preco mais baixo.

7

A publicagdo é necessaria, nesta modalidade, como um requisito de
validade do procedimento em causa, mas “ndao como fator de delimitagdo dos

casos em gque o mesmo é admissivel”®,

Quando se trate de um concurso publico limitado por prévia qualificacdo
ocorre N0s mesmos termos que um concurso publico normal. No entanto, as
duas modalidades sdo bem diferentes entre si, desde logo porque num concurso
publico qualquer agente no mercado que esteja interessado pode participar
enquanto num concurso publico limitado apenas determinadas agente
econémicos podem participar pois necessitam de ja estar no mercado ou de

deter uma certa dimensao.

Este procedimento apoia-se no art. 162.° e ss do Cdadigo de Contratos
Publicos, mas integra apenas a fase de candidaturas e qualificacdo dos
candidatos e a apresentacdo e analise das propostas e adjudicacdo. As

restantes fases séo idénticas as que ocorrem num concurso publico normal.

Atualmente é um procedimento mais utilizado que o simples concurso
publico, pois o ente publico dirige-se logo as entidades com quem lhe interessa
contratar, fazendo uma primeira triagem e, apesar de ser mais moroso, € mais
eficiente visto que garante sempre a existéncia de concorréncia entre 0s

selecionados.

No procedimento de negociacdo aplica-se o disposto para 0 concurso
limitado por prévia qualificacdo conforme o disposto no art. 193.°, que para além
das fases referidas no procedimento anterior, insere-se, ainda, a fase de
negociacdo das propostas e uma analise das versdes finais das propostas e

adjudicacao, mediante o referido no art. 194°.

46Qliveira, Mario Esteves de; Rodrigo Esteves de Oliveira (2011), Concursos e outros
procedimentos de contratacdo publica. Almedina
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Quanto ao leildo eletronico, a entidade adjudicante pode escolher este
procedimento nos casos de contratos de locacao, de aquisicdo de bens méveis
ou de contratos de aquisi¢cao de servigos. Este consiste “hum processo interativo
baseado num dispositivo eletrénico destinado a permitir aos concorrentes
melhorar progressivamente os atributos das respetivas propostas, depois de
avaliadas, obtendo-se a sua nova pontuacao global através de um tratamento

automatico”, conforme o art. 140.° do CCP.

No que diz respeito ao didlogo concorrencial, constante nos artigos 204.°
e ss. do Cdédigo de Contratos Publicos, este pode ser adotado quando estejamos
perante contratos particularmente complexos e de grandes volumes onde o
recurso a qualquer tipo de concurso publico ndo permitiria a adjudicacdo do

contrato em causa.

Trata-se de um procedimento, que surgiu em Italia, utilizado apenas nos
casos em que a entidade adjudicante ndo tem conhecimento de uma melhor
forma de suprimir as suas necessidades. Este inclui as seguintes fases do
procedimento: apresentacdo das candidaturas e qualificacdo dos candidatos;
apresentacdo das solucbes e dialogo com os candidatos qualificados; e, a

apresentacao e andlise das propostas e adjudicacao.

O procedimento existe desde as diretivas de contratacdo publica supra
referidas e também é um dos procedimentos mais utilizados. Os concorrentes
privados que dele participam dialogam de forma a encontrar a melhor proposta

para o ente publico.

No caso do ajuste direto, ndo estamos perante um procedimento que
respeite, ao nivel maximo, a concorréncia existente no mercado. Além disso, o
contrato adjudicado ndo pode ter um valor superior a determinado limite e s6
pode cingir-se a necessidades com pouco relevo social. Nos termos do art. 112.°
do CCP, “o ajuste direto € o procedimento em que a entidade adjudicante
convida diretamente uma entidade a apresentar proposta”. Podem existir mais

do que uma entidade a receber propostas, atingindo um maximo de 3.

Existe ainda a modalidade de ajuste direto simplificado, que consta no art.
128.°do CCP, “caso de se tratar de ajuste direto para a formagao de um contrato

de aquisicdo ou locacdo de bens moéveis, aquisicdo de servigos ou empreitadas
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de obras publicas cujo prego contratual ndo seja superior a € 5 000, ou no caso
de empreitadas, a € 10 000, a adjudicacao pode ser feita pelo érgdo competente
para a decisdo de contratar, diretamente, sobre uma fatura ou um documento
equivalente apresentado pela entidade convidada, com dispensa de tramitacao

eletrénica”.
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7. Conluio na Contratacdo Publica

Para comecar, interessa definir o conluio como um acordo entre
concorrentes que visa eliminar ou limitar a concorréncia, onde para iSso 0S
participantes no acordo decidem, por exemplo, “aumentar os pre¢os ou baixar a
qualidade dos bens e servi¢os para compradores que desejem adquirir produtos
ou servigos por meio de concursos, licitagdes ou leildes™’. Este tipo de acordos
viola, a nivel nacional, o art. 9.° do Regime Juridico da Concorréncia e, no caso
de a violacdo ocorrer a nivel europeu, preenche-se os critérios constantes no art.

101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Esta concertacdo de comportamentos prejudica as entidades
adjudicantes bem como os contribuintes, ou seja, prejudica o bem-estar coletivo.
Ao utilizar os dinheiros publicos incorretamente, impede-se que esses recursos
sejam utilizados em areas de maior relevo. Ha uma diminui¢ao da “confianga do
publico no processo competitivo, e enfraquecem os beneficios de um mercado

competitivo™®.

O direito da contratagdo publica € um dos “palcos mais propicios e
atrativos para a ocorréncia de comportamentos que pdem em perigo a
concorréncia e que podem degenerar em conflitos de interesse e até

corrupgao”™®.

Como esta pratica viola as normas de direito da concorréncia é punida.
Em Portugal, € considerada uma infragcdo contraordenacional, jA em alguns
paises, como os Estados Unidos da América, esta préatica constitui, também,

uma infracéo penal.

Independentemente da perspetiva sob a qual seja tida em conta a
infracdo, 0 mercado e o interesse publico sdo sempre altamente prejudicados,
quando devia ocorrer o contrario, isto porque a protecdo e a prossecucdo do

interesse publico sdo a base dos contratos publicos.

47 Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em contratagbes publicas, OCDE,
Fevereiro, 2009

48 Diretrizes para combater o conluio entre concorrentes em contratagbes publicas, OCDE,
Fevereiro, 2009

49 Sampaio, Raquel (2008), “Distor¢cdes da concorréncia na participagdo em procedimentos de
contratagéo publica” in Estudos de contratacao publica, vol. IV, Coimbra editora
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No entanto, € o proprio mercado que tem caracteristicas que propiciam a
multiplicacdo das préticas restritivas da concorréncia devido a sua tendencial
concentracéo e reduzida dimensao até a “complexidade técnica e os avultados
investimentos exigidos que constituem barreiras naturais a entrada de novos

players no mercado.” °°

Partindo de uma recolha efetuada pela AdC®!, as caracteristicas de
mercado que séo facilitadoras da existéncia de praticas violadoras do direito da
concorréncia incluem: a homogeneidade ou simplicidade dos produtos - quando
sdo produtos “pouco complexos ou que nao permitem a diferenciacdo entre
ofertas concorrentes facilitam um entendimento comum quanto ao nivel e
estrutura de pregos, aumentando a probabilidade de conluio”; a existéncia de
condicOes estaveis e previsiveis visto que qualquer alteracdo significativa iria
destabilizar um cartel; o reduzido numero de empresas e elevada concentracdo
no mercado; a existéncia de elevadas barreiras a entrada ou a expansao no
mercado (legais, econdmicas, estratégicas) pois protegem as empresas da
pressdo concorrencial de potenciais novos concorrentes; os candidatos aos
procedimentos que concorram em varios mercados por tal situacédo facilitar o
contacto entre os concorrentes e, consequentemente, a ocorréncia de um
conluio; a frequente apresentacdo de procedimentos de contratacdo publica
porque irdo facilitar a reparticdo e/ou a rotacdo de contratos, bem como a
retaliacdo a desvios do acordado entre 0s concorrentes; a existéncia de
associacOes empresariais ou profissionais por facilitarem os contactos entre os
concorrentes e, por sua vez, 0 conluio; o vinculo entre as empresas
concorrentes, também, facilta a coordenacdo e a monitorizacdo dos
comportamentos; 0s servicos com baixo ou nulo nivel de inovacgéo, pois 0s graus
de diferenciacdo dos bens e servicos € menor e as “condicdes de mercado sao
mais estaveis”. E, existe ainda o problema do aumento artificial da transparéncia
entre 0s concorrentes que, juntamente com “o intercambio de informacgdes
estratégias pode facilitar a coordenacdo do comportamento concorrencial das
empresas e provocar efeitos restritivos da concorréncia”. Sao especialmente

graves 0s casos em que as empresas concorrentes trocam informacgdes sobre o

50 Estorninho, Maria Jodo (2006), Direito Europeu dos Contratos Publicos — Um olhar portugués,
Almedina
51 Guia de Boas Praticas sobre o Combate ao Conluio na Contratagao Publica, AdC

44



Relatorio de Estagio — Autoridade da Concorréncia

seu comportamento futuro em matéria de precos ou quantidades no mercado,

nomeadamente a sua fixagédo®? 3.

Existem, ainda, determinados padrdes que indiciam a existéncia de
concertacdo das propostas apresentadas, como por exemplo, a ocorréncia de
precos demasiado elevados face a estimativa de custos, existirem propostas
diferentes mas com precos idénticos, os precos sobem ou descem
uniformemente, alinhamento de pregos, custos de transporte idénticos quando a

distancia das empresas é muito diferente, entre outras coisas.

Deve ser reduzido o risco de conluio através do estabelecimento de
requisitos claros nos procedimentos, promover-se o escrutinio da informacéo,
mitigar as oportunidades de comunicagdo entre concorrentes e reduzir a
previsibilidade dos procedimentos. E, também se deve evitar que sejam
definidos requisitos de qualificacdo restritivos e desnecessarios, ser ponderada
a divisdo dos contratos em lotes, ser reduzido o custo de preparacdo de
propostas, identificar as desisténcias e subcontratacées de empresas, promover
0 anonimato das propostas, informar sobre as consequéncias da violacdo da
RJC e exigir que os concorrentes revelem, a entidade adjudicante, se pretendem,

ou néo, subcontratar empresas concorrentes.

7.1.Formas Comuns de Conluio®*

Existem diversas formas de coordenacdo entre as empresas que

prejudicam o Estado e todos os cidadaos.

A primeira forma sdo as propostas rotativas, isto €, 0s concorrentes
acordam entre eles que irdo alternar, em cada procedimento, quem sera o
vencedor do concurso. Os concorrentes, apesar de saberem que nao irdo vencer
0 concurso, apresentam as suas propostas, mas com condi¢des menos

favoraveis para a entidade adjudicante.

52 Camacho, Cristina (2013), “Praticas restritivas da concorréncia na contratacdo publica: a
intervencao da autoridade da concorréncia”, in A contratagdo publica e concorréncia, Alimedina

53 Orientagdes sobre a aplicacdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia aos acordos de cooperacgéo horizontal [Jornal Oficial C 11 de 14.1.2001]

54 Guia de Boas Préticas sobre o Combate ao Conluio na Contratagcao Publica pela AdC
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A segunda forma utilizada sdo as denominadas propostas de cobertura
onde os concorrentes acordam dar a entidade adjudicante a ilusdo de
concorréncia efetiva, apresentando propostas mais elevadas do que a proposta
apresentada pela empresa, previamente escolhida por estes, para vencer o

procedimento.

A terceira corresponde a supressao de propostas. Trata-se de uma
situagcdo onde o0s concorrentes acordam retirar as suas propostas, ou
simplesmente ndo as apresentar, para que o concurso seja ganho pela empresa

escolhida previamente entre os operadores econdémicos.

A quarta, e mais comum, forma de conluio diz respeito a reparticdo do
mercado, ou seja, a situacdo de os concorrentes dividirem, entre si, 0 mercado
consoante a zona geografica, o tipo de produtos e servicos ou a carteira de
clientes. Deste modo, irdo ser praticados precos e condicdes comerciais

diferentes e mais prejudiciais do que se existissem outros players no mercado.

Por fim, existe a subcontratacdo que ocorre quando uma empresa,
nomeadamente a que vence o procedimento publico, subcontrata uma ou mais
empresas concorrentes para cumprir o acordado com a entidade adjudicante. As
empresas concorrentes aceitam que uma empresa venga 0 CONCurso mas, em
contrapartida, esta empresa tem de subcontratar bens ou servicos as suas

concorrentes.

7.2.Indicios e Padrdes de Conluio na Contratacdo Publica

Existem determinados indicios ou sinais que indicam a entidade
adjudicante e aos orgaos fiscalizadores, nomeadamente a Autoridade da
Concorréncia, que existe a possibilidade de surgir um conluio entre alguns, ou
todos, os concorrentes.

Entre eles encontram-se 0s seguintes®: o nimero de propostas ser
substancialmente inferior ao habitual ou ao expectavel; as empresas retirarem-
se, inesperadamente, do procedimento; a proposta vencedora ser
recorrentemente da mesma empresa; existir um padréo de rotatividade ou um

padrao de distribuicdo geografica; os concorrentes habituais ndo apresentarem

%5 Guia de Boas Praticas sobre o Combate ao Conluio na Contratacéo Publica pela AdC
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propostas num procedimento no qual seria de esperar que o fizessem; serem
apresentadas propostas conjuntas entre concorrentes que tinham condi¢des
para apresentar propostas individuais; existirem propostas com 0S mesmos
erros, lacunas, terminologias, formatacao, etc.

Os concorrentes, muitas vezes, também se comportam seguindo
determinados padrdes®® entre eles como a apresentacéo de propostas diferentes
com precos idénticos; subidas uniformes; alinhamento subito dos precos entre
concorrentes; descida de pre¢cos quando entra um novo concorrente; empresas
locais e ndo locais apresentam custos de transporte idénticos; a empresa
vencedora subcontrata reiteradamente os demais concorrentes; a empresa
vencedora rejeita a adjudicacao e mais tarde é subcontratada; ou até o fato de
uma empresa solicitar documentos do procedimento para Si e para outros

concorrentes.

7.3.Setores e mercados propicios a existéncia de conluios
Os mercados que detém condicBes mais favoraveis para a existéncia de
concertacdo de concorrentes sdo muitos dos ja descobertos: desde o fabrico de
medicamentos, a construcdo e engenharia civil, os servicos de saude e até as

atividades sanitarias.

%6 Guia de Boas Praticas sobre o Combate ao Conluio na Contratacéo Publica pela AdC
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8. Aintervencdo da AdC no Direito da Contratacédo Publica

No combate a cartelizacdo, e em geral no combate as praticas violadoras
do direito da concorréncia, a AdC detém varios tipos de instrumentos, quer de
atuacao ex-ante, quer de atuacao ex-post. Uns denominam-se métodos reativos
e outros proativos. Dentro dos métodos reativos, que sdo os métodos
predominantes, existem as denudncias, a cleméncia e a informacéo externa. No
ambito dos métodos proativos existe a analise econdmica, analise de casos,

acompanhamentos de mercados e cooperagao institucional.

COMBATE

AQS CARTEIS
———

]
____________________________ ]
r ] i

- *’ - - * -

) Regular a : - -
Blacklists Lsu Desenho do .Luntrnlu d': i de Detecio I ntervencio

comunicacao Mercado Concentracdes Punicdo

Fig. 1. Imagem fornecida pela Autoridade da Concorréncia

A imagem supra apresentada inclui alguns instrumentos existentes, no
entanto os mais utilizados para a detecao pelas varias autoridades nacionais de
concorréncia sao os reativos, nomeadamente as dendncias e 0s requerimentos

de dispensa ou reducéo da coima.

Mas, cada vez mais, 0 panorama vai-se alterando e dar-se-4 mais
importancia a prevencao das praticas e, conseguentemente, menos a reacao

pois, a prevencao levara a uma diminuicado da ocorréncia de infracdes

8.1.Advocacy
Num primeiro momento, a AdC detém alguns métodos proativos que
consistem numa tentativa de evitar a ocorréncia de praticas lesivas do direito da
concorréncia. Desta forma, tenta-se, no caso dos problemas de cartelizacéo,

enfraquecer os incentivos ao seu aparecimento ou, no caso de existirem, causar-
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Ihe uma certa instabilidade; tornam possivel detetar os cartéis mais rapidamente;
e, por fim, estimula ao aumento do niumero de pedidos de cleméncia.

Além das vantagens apresentadas, ainda, é possivel desenvolver canais
privilegiados entre as entidades adjudicantes e a Autoridade da Concorréncia;
permite o contacto com o Guia de Boas Praticas no Combate ao Conluio na
Contratacdo Publica; fornece as entidades adjudicantes meios que auxiliam na
detecdo e prevencao dos conluios, identificando os seus indicios e ensinando
forma de criar procedimentos de contratacdo publica com menos inclinacdo para
a existéncia de conluios; e, esclarece todas as partes envolvidas nos
procedimentos dos custos para o Estado quando existem conluios nos

procedimentos concursais.

Em 2012, ocorreu uma reforma no regime juridico aplicavel ao direito da
concorréncia tendo como objetivo fundamental a equiparacao do direito nacional
ao direito europeu da concorréncia e de outros Estados-Membros. Isto deve-se
ao fato de existir, no ordenamento juridico portugués, uma norma que obriga a
uma atualizacdo periodica da lei da concorréncia de acordo com a evolucdo do
direito da Unido Europeia. Na Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, essa norma
encontra-se no artigo 96.° no seu nimero 1. Trata-se de um género de “principio”
de uma revisdo periddica em funcdo dos desenvolvimentos relevantes que

ocorram em sede de direito europeu da concorréncia.

Uma das novidades desta alteracdo legislativa foi a introducdo das
praticas de desenvolvimento e fomento da concorréncia ou advocacy por parte
da AdC. Traduz-se em recomendacdes feitas a entidades adjudicantes, ao
Estado (enquanto legislador) ou outras entidades envolvidas sobre novas
politicas publicas a serem desenvolvias para o refor¢o da concorréncia em varios
dominios. Trata-se de uma intervencdo mais pedagogica. No caso de processos
adjudicatorios de contratacao publica também se utiliza este poder da AdC para
evitar o prejuizo econdmico, que visa prevenir a ocorréncia de eventuais praticas
de distor¢do da concorréncia por parte das entidades adjudicantes e fornecem,
também, as entidades informacdes e esclarecimentos que lhes permitam
conhecer praticas restritivas da concorréncia que ocorram por parte dos
participantes. E essencial envolver as entidades adjudicantes de forma a

proteger e promover a garantia de uma concorréncia efetiva.
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Tentou-se alargar o ambito de atuacdo das autoridades da concorréncia,
estando a sua atuacdo longe de se esgotar numa atividade sancionatoria. E,
estas préticas sdo muito desenvolvidas em outras jurisdicbes europeias mais

desenvolvidas, nomeadamente no ordenamento juridico aleméo.

A AdC, por sua livre iniciativa, deve promover boas politicas publicas em
matéria de concorréncia e um fomento ativo da concorréncia e dando
cumprimento ao principio da constituicdo econOmica da salvaguarda da
concorréncia efetiva consagrado no artigo 81.°, alinea f) da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Este principio pode auxiliar o principio da concorréncia
de contratacdo publica para levar o Estado ao cumprimento das regras e
principios de direito da concorréncia mas, prioritariamente, isto é seguido atraves

das regras especificas de contratacao publica.

O direito da concorréncia tem por objetivo garantir o funcionamento do
mercado e, no ambito da contratacdo publica, assegurar a eficiente divisdo dos
recursos publicos consoante o interesse e bem-estar dos consumidores, ao

abrigo do artigo 1.° do Estatutos da Autoridade da Concorréncia®’.

Segundo uma apresentacdo na Assembleia da Republica, mais
propriamente na Comissdo de Orgcamento, Financas e Modernizacao
Administrativa (COFMA)®8, por parte da atual presidente da AdC, Dra. Margarida
Matos Rosa, a campanha criada, em junho de 2016, para combater o conluio na

Contratacdo Publica, alcancou os 1300 participantes.

Ocorreram varias sessfes, uma publica em Coimbra e 14 in-house, “a
convite das entidades adjudicantes, entre as quais Parque Escolar, Agua de
Portugal, Infraestruturas de Portugal, Ministério Publico, Ministério do Trabalho,
Solidariedade e Seguranca Social, Tribunal de Contas e Servi¢cos Partilhados do

Ministério da Saude”.

57 Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto que visou adaptar os Estatutos da Autoridade da
Concorréncia ao estabelecido na Lei-Quadro das Entidades Reguladoras definida na Lei n.°
67/2013, de 28 de agosto

58 Apresentacéo consultada no dia 04.05.2018 no endereco:
http://concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/Intervencoes_publicas/Documents/Apresenta%C3
%A7%C3%A30%20%C3%A0%20COFMA%2018.04.2018.pdf
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8.2.Intervencao Sancionatoria

Quando a intervencéo ao nivel da advocacy nao funciona, desenvolvem-
se situacdes de violacdo do direito da concorréncia que necessitam de uma

intervencao sancionatdria por parte da AdC. Sao os métodos reativos.

Mas, em primeiro lugar, a Autoridade da Concorréncia tem de receber a
informagao sobre a existéncia de uma infragdo ao direito da concorréncia,
nomeadamente através de uma denuncia, de uma investigacao oficiosa, ou de

um pedido de dispensa ou reducao da coima.

Origem dos processos relativos a cartéis pendentes ou decididos
pela AdC

17%
M Cleméncia
Dentncia / Participacio
Ex officio
42%

Fig. 2: Informacéo fornecida pela AdC

No ambito da contratacdo publica, as dendncias sdo uma das formas de
detecdo mais importantes, nomeadamente pelas entidades adjudicantes que,
quando considerem existir indicios de violacdo do direito da concorréncia o
devem comunicar a AdC, ao abrigo do art. 70, n.° 1, alinea g) do CCP juntamente
com o n.°3 do art. 17.° do Regime Juridico da Concorréncia. Como ja foi referido
supra, estas sdo as partes que estdo em melhor posicdo para detetar os
comportamentos desconformes com a legislacdo existente. E, devido a toda a

documentacdo que tém na sua posse motivada pela participagdo nos
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procedimentos de contratacdo publica, tém, também, a possibilidade de apoiar

a AdC, na sua investigacgao, fornecendo-lhe os referidos documentos.

As empresas ou colaboradores das empresas, por vezes, contribuem para
a detecdo deste género de infracBes através do requerimento de dispensa ou

reducdo da coima, ou seja, dos programas de cleméncia®®.

8.2.1. Processo Sancionatério

Na ordem juridica da Unido Europeia, 0S processos sancionatorios sao
considerados como tendo natureza administrativa apoiando-se no direito
administrativo francés. J& em Portugal, entendeu-se que o melhor regime a
aplicar aos processos em causa seria 0 correspondente as contraordenacoes,
seguindo o Regime Geral das Contraordenacdes, através do DL n.° 109/2001,

de 24 de dezembro.

No ambito do processo, a Autoridade da Concorréncia, nos termos do art.
6.9, n.° 2 dos seus Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de

agosto, foram-lhes concedidos diversos poderes.

De forma bastante sucinta, a tramitacdo de um processo sancionatorio,
apods a analise da noticia de uma infracéo, “ o servigo instrutor, caso identifique
a existéncia de indicios de ilicitos concorrenciais, propde ao Conselho a abertura
do processo, procedendo este a nomeacao dos respetivos instrutores. Sob a
coordenacao do respetivo Diretor do departamento, 0s instrutores praticam o0s
atos necessarios a investigacao e cabal esclarecimento dos fatos. Caso sejam
necessarias diligencias tais como a realizacao de inspecdes e auditorias, buscas
ou a obtencado de documentos ou esclarecimentos fora das instalacées da AdC,
essas medidas e investigacdo devem ser aprovadas pelo Conselho. Findo o
inquérito, o servico instrutor elabora o correspondente relatério, propondo o
arquivamento ou a passagem do processo a fase de instrugdo. A decisao sobre
0 curso a dar ao processo compete ao Conselho. Caso seja ordenada a abertura

de instrucdo, a mesma sera assegurada pelo servico instrutor, ficando concluida

59 O tema relativo aos requerimentos de dispensa ou redu¢do do montante da coima sera
analisado com maior detalhe infra, mais concretamente no ponto 11.
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com a apresentacdo ao Conselho do relatorio de instrucdo, o qual servira de

base a decisao final do Conselho”°.

8.2.1.1. O Inquérito

Agora, de forma mais pormenorizada, numa primeira fase, como ja foi
referido supra, € efetuado um inquérito por parte da Autoridade da Concorréncia,
nos termos do art. 17.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio. Nesta fase processual,
poderdo ser realizadas todas as diligéncias de investigacdo, nomeadamente as
diligéncias de busca e apreensao, que se considerem necessarias, inclusive os
constantes no art. 18.°. No caso de, em razdo da matéria, existir uma entidade
reguladora setorial responsével pelo mercado que se encontra a ser investigado,
cabe a AdC dar-lhe, imediatamente, conhecimento para que se pronuncie sobre

a situacao, ao abrigo do art. 35.°, n.° 1 do RJC.

Relativamente aos meios de obtencdo de prova que tém a possibilidade
de ser apreendidos, a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio incluiu no seu art. 31.° 0 j&
aplicado pelo Cdédigo de Processo Penal, no art. 124.°, n.°1, por se tratar de um

regime aplicavel subsidiariamente no ambito dos processos sancionatorios.

No fim, apés uma analise completa de todos os dados e informacdes na
sua posse, a AdC decide, nos termos do art. 24.°, n.° 3, do RJC entre:

a) A prossecucao do processo para a fase de instrucdo, onde se comunica
a decisdo aos interessados através da Nota de llicitude sempre que
exista a possibilidade razoavel de, no futuro, ser proferida uma decisdo
de condenacéo, nos termos da alinea a);

b) O arquivamento, por falta de indicios suficientes sobre a existéncia de
uma pratica restritiva, colocando termo ao processo, ao abrigo da alinea
b);

c) Pode existir, também, uma condenacéo através de um procedimento de
transacgdo, constante na alinea c) que ira conjugar com o art. 22.°;

d) O arquivamento do processo mediante a imposi¢do de condi¢des, nos

termos da alinea d) que nos remete para o art. 23.° da presente lei.

60 Silva, Miguel Moura e (2008), Direito da Concorréncia — Uma Introducédo Jurisprudencial,
Almedina Editora
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8.2.1.2. A Instrucéao

A ser decidida a prossecucdo do processo para a fase de instrugéo,
seguem-se o definido no art. 25.° e ss. da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio. No
entendimento do Prof. Miguel Moura e Silva®?, ndo se pode confundir a instrucéo
gue ocorre no ambito do direito processual penal e a instru¢cdo que se encontra

no direito da concorréncia.

O Professor apoia-se, num primeiro momento, num argumento formal
comparando o fato de, no ambito do processo penal, o inquérito e a instrucéo
ocorrerem perante entidades distintas, e a instrucdo € uma fase opcional;
enquanto no RJC, ambas as fases ocorrem perante a mesma entidade, a AdC,

e a fase instrutdria € uma fase obrigatéria e necessaria.

Nesta fase processual, as/os visadas/os tém a possibilidade de exercer o
seu direito de defesa e de audiéncia, tal como se encontra referido no art. 36.°,
n.2% 1 e 2 do Regime Juridico da Concorréncia. Também, neste contexto, é
possivel que se realizem diligéncias complementares de prova que sejam
consideradas necessarias e relevantes. E, segundo o Prof. Miguel Moura e Silva,
estas diligéncias ndo serdo uma faculdade detida pela AdC, mas antes um dever

para que a descoberta da verdade seja mais eficaz.

Ainda nesta fase, e no exercicio do seu direito de defesa, as empresas
visadas tém a possibilidade de consultar o processo a todo o tempo, através do
data room®2, e também existe a possibilidade de obterem cépias desse processo,
nos termos do art. 33, n.°1 da RJC. No entanto, quer a consulta quer a obtencao
de copias, s é permitida desde que o segredo de negdcio seja acautelado pela

AdC, conforme o constante no art. 30.° da Lei n.° 19/2012, de 8 maio.

Tal como o inquérito, a instrucdo, desejavelmente tem um prazo de, no
maximo, 12 meses para terminar, como se pode verificar no n.° 1, do art. 29.° da

referida legislac@o. Caso tal ndo se verifique como possivel, € comunicado aos

61 Silva, Miguel Moura e (2008), Direito da Concorréncia — Uma Introducédo Jurisprudencial,
Almedina Editora

62 A consulta através em data room ocorre numa sala das instalagcbes da Autoridade da
Concorréncia, onde a visada, ou 0 seu representante, consulta o processo digital através do
acesso a um computador com umas credenciais proprias.
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visados, pelo Conselho de Administracéo, qual o tempo necessario para que o

processo seja concluido com sucesso, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo.

A Autoridade da Concorréncia pode decidir, findo a instrugcédo, pela
confirmacédo da ocorréncia de uma pratica restritiva e, considerar ou nao, que
esta justificada com base nos critérios do balan¢co econémico constantes no art.
101.°, n.° 3 do TFUE ou art. 10.° do RJC, ao abrigo da alinea a), do n.° 3, do art,
29.° desta ultima legislacdo considerada. Outra solugdo serd proferir uma
condenacdo com base num procedimento de transacdo, como se define na
alinea b) que nos remete, diretamente, para o art. 27.° do Regime Juridico da
concorréncia, onde constam 0s seus requisitos e tramites. Por fim, pode decidir-
se pelo arquivamento do processo, quer mediante a imposicdo de algumas
condi¢cBes, quer um arquivamento simples, nos termos das alineas c) e d), do

artigo anterior, respetivamente.

8.2.1.3. A Deciséao
Como ja foi referido, cabe ao Conselho de Administracdo da AdC, nos
termos do art. 19.°, n.° 1, alinea a) dos seus Estatutos, decidir sobre os
processos relativos as praticas restritivas.
A fundamentacdo da decisdo deve ser detalhada e respeitar todos os
requisitos, incluindo toda a informacdo necessaria para a visada tomar

conhecimento sobre a imputagéo da pratica.

Tratando-se de uma decisédo de condenacdo, nos termos da alinea a), do
n.° 3, do art. 29.° do RJC, pode ser acompanhada da aplicacdo das coimas ou
demais sanc¢des, como consta do n.° 4 do mesmo artigo. Nestes casos a decisdo
tera de conter todos os elementos indicados no art. 58.° do Regime Geral das
Contraordenacdes entre os quais: “a identificagdo dos arguidos; a descri¢ao dos
factos imputados, com indicagdo das provas obtidas; a indicacdo das normas
segundo as quais se pune e a fundamentacgéo da deciséo; a coima e as sang¢oes
acessorias; a condenacéo se torna definitiva e exequivel se néo for judicialmente
impugnada nos termos do artigo 59.°; em caso de impugnacéo judicial, o tribunal
pode decidir mediante audiéncia ou, caso o arguido e o Ministério Publico n&o
se oponham, mediante simples despacho; a ordem de pagamento da coima no
prazo maximo de 10 dias apds o caracter definitivo ou o transito em julgado da
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decisédo; a indicacdo de que em caso de impossibilidade de pagamento

tempestivo deve comunicar o facto por escrito a autoridade que aplicou a coima”.
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9. Verificacdo da existéncia de uma violacdo do direito da

concorréncia na ordem juridica portuguesa

Qualquer infragdo que viole o direito da concorréncia segue o regime
juridico da concorréncia que atualmente se encontra na Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio e que entrou em vigor a 7 de julho de 2012. Este regime juridico revogou a
Lei n.° 18/2003, de 11 de junho que tinha revogado anteriormente o Decreto-Lei
n.° 371/93, de 29/ de outubro.

Sao, no entanto, aplicados outros regimes juridicos, subsidiariamente,
como o Caodigo Penal, o RGCO ou o Cdédigo do Procedimento Administrativo.

Importa, para analisar uma infracéo, verificar determinados elementos.

9.1.Mercado Relevante

O primeiro elemento a analisar € o conceito de mercado relevante. Trata-
se de um conceito jusconcorrencial que, enquanto conceito préprio do direito da

concorréncia, é utilizado para identificar e definir os limites entre empresas®2.

O mercado relevante tem uma duas dimensdes: a primeira diz respeito ao
mercado relevante do produto ou servico, e a segunda ao mercado geografico
relevante. Segundo a Comunicacao da Comissdo Europeia relativa a definicao
de mercado relevante para efeitos do direito comunitario da concorréncia,
nomeadamente no seu paragrafo 13, “o exercicio da definicdo de mercado
consiste na identificacdo das verdadeiras fontes alternativas de fornecimento
para os clientes da empresa em causa, tanto em termos de produtos/servicos

como em termos de localizacdo geogréfica dos fornecedores”.

O principal objetivo da definicdo de mercado € permitir dedu¢cdes quanto
ao poder de mercado, e este tem de ser definido por referéncias as pressfées

concorrenciais existentes entre produtos e areas geograficas.

O “mercado de produto relevante compreende todos os produtos e/ou
servicos considerados permutaveis ou substituiveis pelo consumidor devido as

suas caracteristicas, precos e utilizagao pretendida”®?.

63 Pina, Maria Tavares de (2013), “ O conceito de “mercado relevante” e a sua importancia na
definicdo de entidade adjudicante” in A contratacao publica e concorréncia, Almedina

64 Ponto 7, da Comunicacgdo da Comisséo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos
do direito comunitario da concorréncia, in JO n.° C 372 de 9-12-1997
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A definicho da substituibilidade do produto depende sobretudo da
substituibilidade na perspetiva dos compradores. A este propdsito, as
OrientagBes da Comissao Europeia (CE) relativas as Restric6es Verticais (8§ 89)

distinguem a substituibilidade relativa a produtos intermédios e a produtos finais.

Para aferir o grau desta substituibilidade entre produtos, as Autoridade da
Concorréncia tem recorrido ao chamado Teste do Monopolista Hipotético.
Quando existe uma subida de precos sdao sempre perdidas algumas vendas. Mas
0 que, realmente, importa € determinar se € possivel compensar essa perda com

a subida dos lucros resultante das vendas efetuadas ao preco mais alto.

Ja4 o “mercado geografico relevante compreende a area em que as
empresas em causa fornecem produtos ou servi¢cos, em que as condi¢coes da
concorréncia sao suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de
areas geograficas vizinhas devido ao fato, em especial, das condi¢cdes da

concorréncia serem consideravelmente diferentes nessas areas”®°.

9.2. Ambito objetivo

Num segundo momento, analisa-se o ambito objetivo do Regime Juridico
da Concorréncia, nomeadamente no n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8
de maio, onde “sao proibidos os acordos entre empresas, praticas concertadas
e as decisdes de associacfes de empresas que tenham por objeto ou como
efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou
em parte do mercado nacional”.

“Significa isto, em primeiro lugar, que os elementos dos diversos tipos de
ilicito contraordenacional se encontram descritos no corpo desse nimero um e
nao nas suas alineas. O gque nelas se contém sao meros exemplos de condutas
tipicas”.66

Tal disposicéo corresponde ao artigo 101.° do TFUE, que determina que
sao “incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os acordos entre as
empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas as praticas

concertadas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-

85 Ponto 8, da Comunicacgdo da Comisséo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos
do direito comunitario da concorréncia, in JO n.° C 372 de 9-12-1997
66 Acorda@o do Tribunal da Relagédo de Lisboa (3.a Seccao) de 7.11.2007, Proc. N.° 7251/07-3
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membros e que tenham por objetivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado comum”.

Todos os requisitos sao cumulativos e prendem-se na verificagdo de um
concurso de vontades, entre partes que sejam qualificadas como empresas, que
tenha por objeto ou efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia, de forma
sensivel e de todo ou em parte do mercado nacional ou interno.

Todos os elementos do tipo consolidam-se no momento da pratica do fato.

9.3.Existéncia de um acordo ou uma pratica concertada

Na jurisprudéncia nacional, a definicdo de acordo € considerada muito
ampla, abrangendo “todos os contratos de que derivem obrigagdes juridicamente
vinculativas para as partes bem como os simples acordos, independentemente
da forma que revistam, estejam as partes envolvidas situadas no mesmo estadio
de producéo ou da cadeia de distribuicdo (acordos horizontais) ou em diferentes
estadios de producao ou da cadeia de distribuicéo (acordos verticais). Um acordo
relevante para efeitos da lei da concorréncia €, pois, qualquer comportamento
coordenado de empresas, sob qualquer forma juridica, em que pelo menos uma
se obriga a uma determinada pratica ou em que se elimina a incerteza do
comportamento da outra; seja ele expresso ou tacito, simétrico ou assimétrico

(implica obrigacdes diferentes para as varias empresas envolvidas) .

Segundo a posicdo da jurisprudéncia da Unido Europeia, existe um
acordo desde que exista “uma concordancia de vontades entre duas partes pelo
menos, cuja forma de manifestacdo ndo € importante desde que constitua a
expressdo fiel das mesmas”™8, uma “expresséo fiel da vontade comum dos
membros do acordo sobre o seu comportamento no mercado”®®. Podem ser
gentlemen’s agreements, ou seja, acordos de cavalheiros ou até contratos

escritos formais ou acordos verbais.

Nenhum acordo que se encontre incluido na proibicdo dos n.° 1, art. 9.°

da RJC e/ou n.° 1, art. 101.° do TFUE é suscetivel de protecao juridica exceto

67 Sentenca do 2.° Juizo do Tribunal do Comércio de Lisboa, de 15 de fevereiro de 2007,
processo n.° 766/06.4 TYLSB, pagina 59.

68 Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 26 de outubro de 2000, Bayer AG c. Comissao,
processo T-41/96, paragrafo 69 e Acérddo do Tribunal de Justica de 13 de julho de 2006,
Volkswagen c. Comissao, processo C-74/04 P, paragrafo 12.

69 Ac. TJUE de 15.7.1970, ACF Chemiefarma/Comissao, processo 41/69, considerando 112.
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guando se considere preenchido o critério do balanco econdmico constante no
art. 10.° da lei nacional e/ou o art. 101.°, n.° 3 do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia.

As nocoes de acordo ou de pratica concertada entre empresas sédo duas
formas de conluio que partilham a mesma natureza, s6 se distinguindo entre si
pela intensidade e forma como se manifestam.

A implementacao e execucao do acordo e/ou pratica concertada implica
a existéncia de um mecanismo de vigilancia do seu cumprimento, bem como

mecanismos de compensacao ou retaliacao.

Cartéis “hard-core” sdo considerados os mais graves acordos entre
empresas devido aos meios empregues para prosseguirem 0S objetivos

anticoncorrenciais. S8o o0 caso dos cartéis em concursos publicos.

Ja4 as praticas concertadas sdao uma forma de coordenacdo entre
empresas que, sem se terem celebrado uma convengdo e/ou acordo
propriamente dito, atuam, de forma consciente, através de uma cooperacao

pratica entre elas, evitando os riscos da aplicagédo de uma concorréncia efetiva’®.

Também existem situacdes de paralelismo de atuacdes entre o0s
participantes num procedimento de contratacdo publica. Exemplo disso ocorreu
no Acérdao “pasta de papel’. No entanto, um mero paralelismo de preco nao
constitui, por si sO, prova suficiente para se afirmar que existe uma prética
concertada restritiva da concorréncia. E, pois, necessaria uma investigacdo mais
pormenorizada para garantir que ndo haveria outra justificagcdo para atuarem
dessa forma que nao fosse para beneficios de todos, quando era a “Unica

explicacdo plausivel para esse comportamento”’?.

9.4.As visadas séo ou néo qualificadas como empresas’?
As visadas, para estarem sujeitas ao regime da concorréncia, tém ser

gualificadas como empresas a luz do artigo 3.° da RJC. Considerando-se

empresa, “qualquer entidade que exerga uma atividade econémica que consista

70 Ac. TJUE de 14.7.1972, ICI/Comissao, processo 48/69, considerandos 64-68.

7 Ac TJUE de 31.03.1993, A. Ahistroem Osakeyhtioe e outros/Comisséo, processos apensos C-
89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 E, C-125/85 A e C-129/85.

72 Para maior detalhe sobre o tema, consultar o ponto 4.3 do presente relatério
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na oferta de bens ou servicos num determinado mercado, independentemente
do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento”.

No momento da criagdo da RJC, foram seguidos os entendimentos
refletidos na jurisprudéncia da Unido Europeia relativamente a este conceito.

Podem ainda existir situacbes de unidades econOmicas, ou seja, existe
uma soO e unica empresa. Tal acontece quando estamos perante um “conjunto
de empresas que, embora juridicamente distintas, constituem uma unidade
econdmica ou mantém entre si lagos de interdependéncia” como decorre do n.°
2 do artigo 3.° da RJC. No entanto, segundo a doutrina da unidade econémica,
nada impede que uma determinada infracdo seja imputada a cada uma das
empresas integrantes dessa unidade econdmica, caso se justifique a existéncia

de um envolvimento individualizado de cada uma delas na infracao.

9.5.0bjetivo ou efeito restritivo da concorréncia

Estamos perante uma infracdo por objeto ou objetivo quando estdo em
causa comportamentos, que devido ao seu conteudo, afetam as bases
essenciais do direito da concorréncia e que sejam suscetiveis de produzir efeitos
negativos sobre a concorréncia’.

No seguimento da Comunicacdo da Comissdo sobre OrientagOes
relativas a aplicacéo do n.° 3 do art. 81.° do Tratado’* entende-se que se tratam
de “restricbes que, a luz dos objetivos prosseguidos pelas regras comunitarias

da concorréncia, tém um elevado potencial em termos de efeitos negativos na

73 Vd. Sentenca do Tribunal da Concorréncia, Regulagéo e Supervisdo, 1° Juizo, de 24 de meio
de 2013, processo n.° 18/12.0YUSTR, que refere no seu texto que “nos termos do art. 4.°da LdC
(atual art. 9.9), o acordo € ilicito quanto tiver os termos do art. 4.* da LdC, o acordo € ilicito quer
quando tiver por objecto impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo
ou em parte do territério nacional quer quando provocar esse mesmo efeito sobre a concorréncia.
Na primeira situacdo, deparamo-nos com um tipo de mera atividade e de perigo, e na
segunda situagdo com um tipo de resultado e de dano, em que € necesséria a
imputacdo do resultado a acdo. Por outras palavras, o preenchimento do tipo na primeira situagéo
acima mencionada nao exige a demonstracdo de que o acordo teve como efeito impedir, falsear
ou restringir de forma sensivel a concorréncia, bastando que o objeto do
acordo tenha aptiddo para produzir tal desiderato. Trata-se da usual distingdo entre restricdo a
concorréncia por objeto e por efeito, sendo que provando-se a existéncia de um acordo cujo
clausulado é por si s6 apto a restringir sensivelmente a concorréncia (infragdo por objeto), torna-
se despiciendo fazer a demonstracdo dos seus concretos efeitos anticoncorrenciais.” (negrito
Nnosso)

74 Cons. 21 da Comunicagédo da Comissao: “Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do art.
81.° do Tratado”, Jornal Oficial da Unido Europeia, n.° C 101/97, de 27 de abril de 2004.
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concorréncia e relativamente as quais nao é necessario, (...), demonstrar os
seus efeitos concretos no mercado”.

“E pacifico que determinados comportamentos colusérios, como os que
levam a fixacdo horizontal dos precos por cartéis, podem ser considerados de
tal modo suscetiveis de terem efeitos negativos, em especial, sobre o preco, a
quantidade ou a qualidade dos produtos e dos servi¢cos que se pode considerar
inatil, para efeitos de aplicagdo do artigo 81.°, n.° 1, CE, demonstrar que
produzem efeitos concretos no mercado”’>.

Violara objetivamente o direito da concorréncia quando o acordo, pelo
contexto juridico e econdmico em que € inserido, pelas finalidades e pelo seu
teor, seja suscetivel de impedir, falsear e restringir a concorréncia no mercado.
Isto ocorre ainda que a concorréncia ndo seja efetivamente violada de qualquer
das formas supra referidas.

Exemplos de infragGes que se incluam nesta categoria sdo acordos sobre
fixac&o de precos, reparticdo de mercados ou de clientes, controlo da inovacgao,
etc. E entendimento, claro, da Comissdo Europeia que, todas “as distor¢ées
graves da concorréncia [...] constituem restricdes da concorréncia por objeto”. 76

Uma vez que se verifique que um acordo restringe por objeto ou por
objetivo o direito da concorréncia ndo ha necessidade de verificar se h4 uma
restricdo por efeito. Pois, 0 objeto e o efeito anticoncorrenciais devem considerar-
se como condicdes alternativas e ndo cumulativas’’.

A diferenca entre uma restricao por objeto e uma restricao por efeito reside
na circunstancia de a primeira situagéo incluir formas de conluio que pela sua
prépria natureza sao prejudiciais ao funcionamento correto e normal da
concorréncia. Tém uma alta probabilidade de provarem efeitos negativos na
concorréncia e relativamente as quais nao é necessario demonstrar os seus
efeitos concretos no mercado. Ja numa restricao por efeitos € imperativo analisar
as consequéncias daquela pratica no mercado e perceber se 0 prejudica ou

beneficia, pois o simples fato de esta existir ndo é suficiente para ser condenavel.

75 |dem, paragrafo 51

76 Ponto n.° 23 das Orientagdes relativas as restricoes verticais referidas na nota de rodapé n.°
36

77 Cf. Acordao do Tribunal de Justica, de 30 de junho de 1966, Société Technique Miniére c.
Maschinenbau UIm GmbH, processo n.° 56/65.
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O fato de uma infracdo originar um grau suficiente de nocividade para a
concorréncia € um critério para ser considerada uma pratica restritiva por
objeto’®.

O que importa nas restricdes por objeto ou objetivo é a existéncia de uma
presuncao juridica de efeitos restritivos da concorréncia decorrentes da propria

natureza da prética e do seu objeto.

9.6.0 caracter sensivel da restricdo da concorréncia

Segundo o0 n.°1 do artigo 9.° da RJC considera que a restricdo ao direito
da concorréncia tera de ser sensivel.

Quando se trate de um comportamento que va para além da negligéncia
tera de ser proibido e as partes envolvidas punidas pela infracéo.

Nos termos da jurisprudéncia da Unido Europeia’®, o Tribunal de Justica
entendeu que um acordo suscetivel de afetar o comércio ente EM e que tenha
por objeto anticoncorrencial constitui, pela sua natureza e independentemente
de qualquer efeito concreto, uma restricido sensivel a concorréncia. E este
entendimento € sempre considerado nas referidas situacoes.

Trata-se até de uma excec¢do a Comunicacdo de minimis®. Ndo se
inscrevem na aplicacdo do art. 101.° do TFUE os acordos que, devido a fraca
posicdo das empresas envolvidas no mercado dos produtos em causa, afetam o
mercado de forma néo significativa, de forma néo sensivel.

O caracter sensivel pode e deve ser apreciado por referéncia a posicéo e

a importancia das empresas envolvidas no mercado em causa.

9.7.Afetacdo do comércio entre o Estados-Membros?8!
Quando se fala em comércio, este entende-se numa ampla noc¢ao, ndo se

limitando apenas a trocas transfronteiricas de bens e servicos, mas a toda a

78 Acorddo do Tribunal de Justica, de 11 de setembro de 2014, Groupement des Cartes
Bancaires, proc. C-67/13 P, paragrafo 57 e 58.

79 Cf. Acordao do Tribunal de Justica de 13 de dezembro de 2012, Expedia Inc. c. Autorité de la
concurrence, processo C-226/11

80 Comunicacéo da Comissao relativa aos acordos de pequena importancia que nado restringem
sensivelmente a concorréncia nos termos do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE (Comunicacéo de
minimis), JOUE 2014/C 291/01, de 30-8-2014

81 Orientacdes sobre o conceito de afetacdo do comércio entre os Estados-Membros previsto
nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (atuais artigos 101.° e 102.° do TFUE), Comunicacéo da
Comisséo, JO C 101, de 27 de abril e 2004
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atividade econodmica transfronteirica, que envolva no minimo dois Estados-
Membros.

A afetacdo do comércio entre Estados-Membros s6 é requisito para
aplicacdo do artigo 101.° do TFUE pois trata-se de um critério autbnomo do
Direito da Unido Europeia, que necessita de ser apreciado caso a caso. Desta
forma, é possivel verificar qual a jurisdicdo e a aplicacdo ou ndo do direito
europeu da concorréncia.

A suscetibilidade de afetacdo do comércio implica que deve ser possivel
prever, com grau de probabilidade suficiente e com base num conjunto de fatores
objetivos, que o acordo ou a prética concertada pode ter uma influéncia na
estrutura do comércio entre EM.

No entanto, segundo a jurisprudéncia da UE, uma pratica restritiva que
afete todo o territério de um Estado-Membro € suscetivel, pela natureza dos seus
efeitos visto que segmentam o mercado nacional, de afetar o comércio com o0s
restantes EM prejudicando os objetivos comuns do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, nomeadamente a penetracdo econémica.

No entanto, o TCRS considera que ndo chega apenas atuar em todo um
territrio de um Estado-Membro para afetar os restantes. E necessario que tal

fato seja provado no caso concreto.

9.8.Tipo subjetivo

Deve-se verificar se 0s intervenientes nas praticas concertadas ou
acordos atuaram de forma livre, consciente e voluntaria, ou seja, com dolo e
representando os resultados e consequéncias que tal comportamento originaria.

N&o é possivel, devido as caracteristicas da acdo, que ocorram situacées
de negligéncia, através da falta de cuidado ou desatencao das partes, nos casos
dos cartéis hard-core, devido ao seu elevado nivel de gravidade.

A luz do n.°1 do art. 8.° do RGCO, os comportamentos das visadas devem
preencher, também, os elementos subjetivos do tipo, na medida em que “s6 é
punivel o fato praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei,
com negligéncia”.

A existéncia deste dolo ou negligéncia é apurada no momento de
celebracdo do acordo, independentemente de num momento posterior, se

entender que existe negligéncia e ndo dolo.
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9.9.llicitude

A partir do momento em que o comportamento das partes preencha os
elementos do tipo do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, ou a nivel
europeu os pressupostos do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, é considerado ilicito. Podendo, no entanto, existir qualquer
causa de exclusao da ilicitude.

As empresas envolvidas no mercado tém obrigacdo de conhecer as
normas que regem o funcionamento do mercado.

No caso de as partes visadas se concertarem e reduzirem a incerteza
guanto ao comportamento das suas concorrentes, bem como de utilizarem a
informacdo trocada na definicdo das respetivas estratégias comerciais, estas
sempre pretenderam, de forma direta e imediata, a violacdo do direito da

concorréncia.

9.10. Culpa
Atendendo ao disposto nos artigos 9.° do Regime Geral das
Contraordenacdes, age com culpa quem atuar com consciéncia da ilicitude do
facto ou quando o erro sobre a ilicitude lhe for censuravel.
Se as empresas participaram de forma intencional o acordo ou pratica
concertada que lhes € imputada e com consciéncia da substituicdo dos riscos da
concorréncia por uma concertacéo e coordenacao reciprocas, torna-se claro que

agiram com culpa.
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10. Requerimento de dispensa ou reducao de coima ou regime

de cleméncia na ordem juridica portuguesa

A primeira legislacdo em Portugal relativamente ao tema supra referido foi
desenvolvida no ano de 2006 através da Lei n.° 39/2006, de 25 de agosto. No
entanto, devido a entrada em vigor da nova Lei da Concorréncia, em 2012, esta
legislacdo foi revogada, sendo regulada atualmente através do RJC,
nomeadamente do art. 75.° e ss., e do Regulamento da AdC n.° 1/2013, de 13
de janeiro.

O regime de dispensa ou reducdo da coima aplica-se no ambito de
processos de contraordenacao que tenham por objeto infragdes ao abrigo do
artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio e/ou do art. 101.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia. Trata-se de uma denuncia de, pelo menos,
uma das partes participantes na infragéo, anunciando que coordenavam os seus
comportamentos com as restantes participantes e que influenciavam, de forma
negativa, o mercado. Estas empresas atuam “através de fixagdo de pregos de
aguisicao ou de venda ou outras condi¢Oes de transacao, atribuicdo de quotas
de producdo ou de venda, reparticdo de mercados, incluindo a concertacdo em
leiloes e concursos publicos, restricdo de importacdes ou exportacdes ou acées

anticoncorrenciais contra outros concorrentes”®2.

Trata-se de um regime muito importante para a investigacdo da
Autoridade da Concorréncia, pois sao fornecidas provas muito relevantes para a
compreensao da atividade do cartel. Em contrapartida, sdo criadas melhores
condicbes, no momento da decisdo, para as empresas ou administradores,

membros da direcdo ou fiscalizacdo que colaborem?3 84,

82 Ambito objetivo de aplicac&o do regime de dispensa ou reducéo de coima presente nos artigos
75.° e ss. da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.

8 Ambito subjetivo de aplicacio do regime de dispensa ou reducdo de coima presente nos
artigos 75.° e ss. da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.

84 “os titulares do 6rgdo de administracdo das pessoas coletivas e entidades equiparadas e
responsaveis pela direcéo ou fiscalizagcdo de areas de atividade abrangidas pelo cartel podem
apresentar um pedido de dispensa ou reduc¢do da coima a titulo individual (...) Nesta situagao, a
dispensa ou redugéo da coima concedida apenas a estes beneficia.” in Nota Informativa sobre o
Regime de dispensa ou reducédo da coima em processos de contraordenacao por infragdo as
regras de concorréncia, pela AdC, de 2013
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A empresa que apresente qualquer dos requerimentos, dentro deste
contexto, deve ter cessado a sua participagdo na infracdo até ao momento em
que o mesmo foi apresentado. E, também se entende que o requerente nao pode
ter coagido qualquer das outras empresas envolvidas na infracao a participarem
dela. O requerente devera respeitar, ao maximo, o seu dever de colaboracéo
desde o inicio e aquando do fornecimento de todas as provas que disponha, até
ao ultimo momento. Deve responder aos pedidos de informagdo ou de
elementos, nado informar as restantes empresas do seu requerimento,
basicamente, ndo deve dificultar o processo. Atendendo aos deveres envolvidos,
e ndo sb o de colaboragdo, que recaem sobre o requerente de dispensa ou
reducdo da coima, este deve considerar que € Util para a apresentacdo do seu
pedido, realizar diligéncias internas na sua empresa de modo a garantir a

preservacdo da prova.

Caso uma empresa seja a primeira a fornecer informacdes e elementos
de prova a AdC que permitam fundamentar o pedido para realizar diligéncias de
busca e apreenséo e que a Autoridade da Concorréncia ainda ndo disponha de
elementos suficientes para essa diligéncia de acordo com o artigo 77.°, n.°1,
alinea a), conseguira essa empresa uma dispensa total da coima desde que
essas informacdes sobre infragdes integrem os requisitos do artigo 75.° da RJC,
ao abrigo do art. 77.°, n.°1, alinea b) da lei anteriormente referida, e também o

disposto no n.° 2 do ultimo artigo tido em conta.

As empresas que apresentarem requerimentos posteriormente, caso a
AdC considere que as provas e informagfes apresentadas tenham valor
adicional significativo, podem-lhes ser concedidas reducdes nas coimas
aplicadas. A segunda empresa a apresentar informacdes e/ou provas é-lhe
concedida uma reducao de 30 a 50% da coima; a terceira empresa a apresentar
informacao de valor significativo para a investigacdo obtém uma reducao de 20
a 30%; e todas as restantes empresas que o facam é concedida uma reducao
até 20% do valor da coima a aplicar. Apesar das percentagens terem o0s
intervalos determinados, a percentagem efetivamente aplicavel é definida
consoante a importancia do contributo dessa empresa para o desenrolar da

investigagdo dessa infracao.
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A Autoridade da Concorréncia toma em consideracédo que os elementos
de prova escritos que correspondam ao periodo a que os factos se referem tém
um valor superior aos elementos de prova com data subsequente, e os
elementos de prova que contém prova direta dos factos sob investigacao tém um

valor superior aos elementos que se relacionam apenas de forma indireta.

A AdC, para decidir se aplica ou ndo uma reducédo de coima, tem em
consideracdo também o n° 2, nas alineas a) e b), e o n.° 3 do artigo 77.° por
remissao da alinea b) do n.°1 do art. 78.°, ambos da Lei n.° 19/2012, de 8 de

maio.

No ambito da deciséo final, caso se encontrem preenchidos todos os
requisitos para aplicacao de dispensa ou reducao da coima, é entdo decidido se
sdo concedidos as empresas esses beneficios ao abrigo do artigo 29.°, n.° 3,
alinea a), da RJC.

Caso néo se encontrem preenchidos os requisitos mas, no entanto, tenha
existido uma cooperacdo por parte das empresas em questdo, tal atitude é
considerada no momento do célculo da coima a aplicar nos termos do art. 69.°,

n.° 1, alinea i) da legislacdo supra referida.

10.1. Forma de apresentacdo do requerimento de dispensa ou

reducdo da coima aplicada

Qualquer pedido apresentado a Autoridade da Concorréncia tem de
cumprir o previsto no Regulamento n.° 1/2013, de 3 de janeiro e pode ter forma

escrita ou oral.

Quanto ao requerimento escrito, num primeiro momento, o requerente tem
de mencionar no documento que pretende obter apenas dispensa da coima ou

também reducao da coima.

Deve existir uma identificacao clara do requerente, quer seja na qualidade
de titular de um oOrgdo de administracdo ou responsavel pela direcdo ou
fiscalizacdo de uma empresa, ou se o requerimento € apresentado em nome da

prépria empresa.
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Devem ainda constar do pedido as restantes informacdes que constam no
n.° 2 do artigo 2.° do Regulamento n.° 1/2013, de 3 de janeiro, nomeadamente
informacgdes detalhadas sobre o cartel preenchendo os elementos do tipo que
constam no art. 9.° da RJC, ou até do artigo 101.° do TFUE (duracdo, ambito
geografico, produto ou servico em causa, etc.), informacdes e contatos das
empresas envolvidas no cartel (titulares dos 6rgdos de administracao e titulares
no periodo da infracao).

Os meios de prova apresentados devem corresponder a todos 0s meios
de prova que o requerente tenha acesso ou que tenha na sua posse, juntamento
com uma explicacéo do que cada elemento entregue pretende provar. Além dos
documentos a apresentar, devem ser indicadas testemunhas para apurar a

veracidade dos fatos com maior certeza.

No que diz respeito ao requerimento oral, n.°s 5 e 6 do art. 2.° do
Regulamento n.° 1/2013, este deve incluir todas as informagdes e elementos de
prova que, também, sdo exigidos na apresentacdo de um pedido sob a forma
escrita. Trata-se de informacdo concreta e detalhada sobre a infracdo de forma
a serem preenchidos todos os elementos do tipo constantes na legislacéo
aplicavel, ou o Regime Juridico da Concorréncia ou o Tratado sobre o

Funcionamento da Unido Europeia.

Aquando do pedido de dispensa ou reducdo de coima através de
declaracbes orais, 0 requerente deve submeter os elementos de prova
respetivos, como foi referido, no entanto pode ser-lhe concedido um prazo
adicional nos termos do artigo 4.° do Regulamento supra referido, para que o

possa fazer posteriormente.

Estas declara¢cfes sdo gravadas, e posteriormente transcritas, na sede da
Autoridade da Concorréncia, sendo essa transcricdo concedida ao requerente
para que, dentro de um determinado periodo de tempo, possa fazer algumas
corregbes ou apenas confirmar a transcricdo elaborada assinando-a. Caso o
requerente ndo coopere ao nivel de gravacdo ou transcricdo “pode ser
considerado como violacdo do dever de cooperagdo nos termos da alinea a) do
n.° 2 do artigo 77.° e da alinea b) do n.° 1 do artigo 78.° da Lei n.° 19/2012, de 8
de maio” como foi definido na alinea e€) do n.° 6 do art. 2.° do Regulamento n.°
1/2013, de 3 de janeiro.
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Quando a infracdo denunciada pelo requerente afete o mercado
concorrencial em mais de trés Estados-Membros da Unido Europeia® e,
consequentemente, a Comissdo Europeia esteja “particularmente bem
posicionada” para instruir um processo com esse conteudo, a Autoridade da
Concorréncia pode aceitar que os pedidos de dispensa ou reducdo da coima
sejam apresentados através de um pedido sumario, nos termos do art. 3.° do

regulamento supra referido.

Estes requerimentos tramitam-se sob a forma sumaria e podem também
ser apresentados através de declaracbes orais, seguindo o procedimento
constante no numero 6 do artigo anterior, mas quando ocorram sob a forma
escrita, tém de ser apresentados em inglés ou portugués, seguindo o0s

formuléarios disponibilizados em anexo no regulamento.

10.1.1. Andlise do pedido de dispensa da coima

Os pedidos de dispensa de coima séo instruidos nos termos do art. 4.°, e
guando a AdC termine a analise do requerimento e dos elementos probatérios
comunica ao requerente, por escrito, a sua decisdo de conceder a dispensa da
coima devido ao fato de o requerimento preencher os requisitos do n.° 1 do art.
77.°da Lein.°19/2012, de 8 de maio.

Caso os requisito supra referidos ndo se encontrem preenchidos, a
Autoridade da Concorréncia informa o requerente da situacdo caso este apenas
tenha apresentado apenas um pedido de dispensa da coima® para que, no
prazo de 10 dias Uteis, possa retirar o seu pedido e os elementos probatdrios
entregues ou que solicite a entidade reguladora que considere o pedido
apresentado para efeitos de reducdo da coima, ao abrigo do art. 78.° do RJC.
Sem este Ultimo pedido, a AdC ndo analisa o pedido de dispensa para efeitos de
reducdo da coima.

85 Vd. paragrafo 14 da Comunicagdo da Comisséo sobre a Cooperacao no ambito da rede de
autoridades de concorréncia, in JOUE, n.° C 101/43

86 Se o requerente tiver apresentado um requerimento, quer na vertente de dispensa quer na
vertente de reducdo da coima, ndo sendo possivel a dispensa da coima, o pedido é analisado
ao abrigo do regime de redugcdo da coima sem ser necessario qualquer intervengdo do
requerente.
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10.1.2. Andlise do pedido de reducéo da coima

Relativamente aos pedidos de reducao da coima, estes s6 sdo apreciados
e decididos ap6s serem apreciados e decididos os pedidos de dispensa de
coima. Nos termos do artigo 5.° do Regulamento n.° 1/2013, de 3 de janeiro, a
AdC analisa os elementos de prova apresentados no ambito do pedido e, caso
considere que “tém um valor adicional significativo na acecéo do artigo 78.° da
Lein.° 19/2012, de 8 de maio, informa o requerente da intencdo de Ihe conceder

uma reducao do montante da coima”.

Caso os elementos probatdrios ndo tenham valor significativo, a AdC
informa, de forma imediata, “o requerente por escrito da sua intencao de nao lhe
conceder uma reducédo do montante da coima”, nos termos do n.° 4 do artigo 5°

do regulamento supra referido.

Vendo o seu requerimento rejeitado, o requerente pode, ainda, pedir a
Autoridade da Concorréncia que aceite os documentos enviado em anexo ao
requerimento de dispensa ou reducé&o da coima como apresentados ao abrigo
do seu dever de colaboracdo com a entidade reguladora constante na alinea i)

do art. 69.° do RJC, no prazo de 10 dias uteis a contar da notificacdo da AdC.

10.2. Requerimento e informacéo fornecida

Os pedidos de dispensa ou reducédo da coima, tal como os documentos e
informagdes que deles constam, sdo classificados como confidenciais pela
Autoridade da Concorréncia. Esta medida prende-se com o dever, por parte
desta entidade, de proteger o interesse legitimo das empresas envolvidas nos
processos relativamente a nao divulgacdo dos seus segredos de negdcios, nos
termos do art. 30.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio.

No entanto, para as empresas visadas, no ambito dos processos que
decorrem na AdC, conseguirem exercer os seus direitos de defesa, é-lhes
fornecido o acesso, quer ao pedido, quer aos documentos e informagdes anexos
ao pedido, sem possibilidade de qualquer tipo de reproducao que nao tenha sido

previamente autorizada pelo requerente.
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No caso de serem terceiros a pedir acesso, para efeitos de dispensa ou

reducdo da coima, também sera necessaria uma autorizacdo do requerente.

Se se tratar de um requerimento de cleméncia sob a forma oral, nenhum
terceiro pode ter acesso ao requerimento ou aos documentos e informacéo
anexa. Mas quando se trate de visadas no processo, estas podem ter acesso

mas nunca uma copia.

10.3. Relacdo entre a Rede Europeia da Concorréncia (ECN) e os

requerimentos de dispensa e/ou reducao da coima

O Regulamento do Conselho Europeu n.° 1/2003, de 16 de dezembro de
2002, relativo a execucédo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos
81.° e 82.° do Tratado (atuais artigos 101.° e 102.°) visaram implementar
mecanismos de cooperacdo entre as entidades responsaveis por assegurar a

promocao da concorréncia nos mercados nacionais.

Em 2004, foi introduzida na legislacao europeia de direito da concorréncia
a Comunicacédo sobre a Cooperacdo no ambito da Rede de Autoridades de
Concorréncia, através do Jornal Oficial n.° C 101 de 27/04/2004 p. 0043 — 0053,
que veio introduzir medidas para protegerem as informacgdes relacionadas com
os requerimentos de dispensa ou reducéo da coima. Estas medidas de protecao
passaram a permitir as autoridades de concorréncia desenvolver um intercambio
de informacdes e utilizar elementos de probatérios que se encontrem protegidos

pelos programas de cleméncia sem diminuir, em tempo algum, a sua eficacia.

Todas as autoridades nacionais de concorréncia tém o dever de
comunicar, nos termos do ponto 39 da Comunicacao referida, a Comissao cada
vez que seja dado inicio a um processo sancionatério que tenha por base a
apresentacao de um requerimento de dispensa ou de reducdo da coima, nos
termos do Regulamento n.° 1/2003. No caso de ser a Comissao a dar inicio a um
processo respeitando os mesmos requisitos supra referidos, também tera de
comunicar aos membros da ECN. Mas, a informacao disponibilizada ndo pode
ser utilizada pelas outras entidades responsaveis pela matéria de concorréncia

para iniciarem uma investigacdo com base nessa informacéo.
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Essas informacdes fornecidas a uma ANC através de um requerimento de
dispensa ou redugdo da coima s6 podem ser transmitidas caso estejam
preenchidas algumas condi¢cdes ou requisitos, nos termos do ponto 41 da
Comunicacdo sobre a Cooperacdo no ambito da Rede de Autoridades de

Concorréncia.

Em primeiro lugar, pode ocorrer por existéncia de consentimento por parte
do requerente. E, em segundo lugar, quando o requerente tenha apresentado o

mesmo requerimento a ambas as autoridades nacionais da concorréncia.

Existem ainda situacGes onde € impossivel a existéncia de transmissao
da informacdo como acontece no caso em que a ANC que recebeu o
requerimento “tiver comunicado um compromisso escrito de que qualquer
informacédo que lhe tenha sido transmitida ou qualquer outra informacdo que
possa obter a seguir a data e hora da transmisséo, tal como registadas pela
autoridade transmissora, ndo sera utilizada, nem por si nem por qualquer outra

autoridade a que transmita as informagdes, para aplicar sangdes™®’.

87 Ponto 41 da Comunicagdo sobre a Cooperacdo no ambito da Rede de Autoridades de
Concorréncia.
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11. Coimas e Sanc¢des

As praticas restritivas do direito da concorréncia, no qual estédo incluidos
0s conluios em contratacdo publica, sdo puniveis com uma coima até 10% do
volume de negdcios da empresa infratora realizado no exercicio imediatamente
anterior a decisao final condenatoria proferida pela Autoridade da Concorréncia,
nos termos do art. 69.°, n.° 2 do RJC. Também os titulares do 6rgao de
administracdo das pessoas coletivas e entidades equiparadas, bem como os
responsaveis pela dire¢do ou fiscalizacéo de &reas de atividade abrangidas pelo
cartel, podem incorrer em sang¢fes, quando atuem em nome e no interesse
coletivo da pessoa coletiva ou quando, conhecendo ou devendo conhecer a
pratica da infracdo, ndo adotem as medidas adequadas para lhe por termo

imediatamente.

Segundo a informacao fornecida publicamente pela AdC, a percentagem
da coima aplicada aos cartéis ronda, em média, os 5% do volume de negdcios®.
“Este valor parece ter sido estabelecido nos primeiros anos da AdC. Veja-se a
deciséo de julho de 2007 no caso das praticas anticoncorrenciais no setor do sal,
em gue coima mais alta foi fixada em 5% do volume de negdcios. No entanto, no
caso relativo a préticas anticoncorrenciais no fornecimento de tiras reagentes ao
Centro Hospitalar de Coimbra, a primeira decisdo condenatéria da AdC, esta
aplicou uma sancao correspondente a 6,6% do maximo abstratamente aplicavel.
Com excecdo do caso relativo a praticas anticoncorrenciais no fornecimento de
tiras reagentes a diversos hospitais publicos, em que uma empresa chegou a ser
condenada a uma coima correspondente ao dobro da moldura aplicavel, por
concurso de contraordenacdes, esta parece ser a percentagem mais alta até
agora aplicada. O outro Unico caso em que se sabe que foi aplicada uma coima
de 6,6% do volume de negdcios € o caso relativo a préaticas anticoncorrenciais
no setor da panificacdo, em que AdC condenou a Associa¢ao dos Industriais da
Panificacao de Lisboa por uma deciséo de associa¢ao de empresas com o objeto
de impedir, restringir ou falsear a concorréncia através da troca de informagdes

sobre precos. As coimas aplicadas totalizaram 1,79 milhdes de euros para uma

88 Silva, Miguel Moura e (2012), “As Préticas Restritivas da Concorréncia na Lei n.° 19/2012
— Novos Desenvolvimentos”, in intervencdo em conferéncia “O Novo Regime Juridico da
Concorréncia”, a 13-07-2012
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infracdo que tera durado nove anos. De acordo com o comunicado de imprensa
da AdC, as arguidas foram punidas com coimas de 5% do volume de negdcios,
tendo a requerente de cleméncia sido dispensada da coima. As coimas aplicadas
totalizaram 14,7 milhdes de euros para uma infracdo que tera durado nove anos.
De acordo com o comunicado de imprensa da AdC, a coima mais alta foi de 4%
do volume de negdcios para duas das empresas em causa, sendo as duas outras
empresas punidas com coimas de 2,8% e 2% do volume de negdcios, atento o
diferente grau de participacdo na infracdo. Segundo o comunicado, a AdC teve
em consideracdo, além dos critérios legais, as condicdes econdmicas e
financeiras do pais e das empresas em causa. Cinco legais representantes das
empresas arguidas foram também condenados em coimas no valor total de €
20.000,00, com base no n.° 3 do artigo 47.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho.
O denunciante, legal representante de uma das empresas a data dos factos, foi

dispensado da respetiva coima”.

As sang0des a aplicar no ambito do direito da concorréncia visam proteger
0os bens juridicos protegidos pelas normas que proibem determinados
comportamentos no mercado. Tem-se protegido o bem-estar social, e
especialmente o bem-estar dos consumidores, e para tal € necessario garantir o

funcionamento eficiente dos mercados do ponto de vista concorrencial.

Esta protecdo é atingida através de exigéncias de prevencao geral e
especial que visam promover o equilibrio e a transparéncia das relacdes entre
0s agentes econdémicos intervenientes no mercado e também afastar os agentes

que desrespeitam os bens juridicos protegidos pela Lei da Concorréncia.

Em primeiro lugar, a prevencao geral € tida em conta na determinacao da
coima. Trata-se de um instrumento de politica sancionatdria que visa a afastar
os membros de uma determinada comunidade da pratica de ilicitos. Existem
duas vertentes: a prevencao geral positiva desenvolvida através da manutencéo
e/ou reforco da confianca da comunidade relativamente a aplicacdo das suas
normas; e, a prevencao geral negativa que pretende a intimidacao aos agentes
econOmicos através do prejuizo que a sangéo lhe causa e que os leva a, no

futuro, ndo cometerem qualquer outra infracéo.

No que diz respeito a prevencdo especial, esta também pode ser
apreciada em duas vertentes. Numa vertente negativa, assenta em pontos
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idénticos aos da prevencao geral negativa visando impedir, que no futuro, o
agente cometa outros ilicitos concorrenciais. Numa vertente positiva, tenta criar
condicbes para que O agente passe a atuar em conformidade com o

ordenamento juridico.

Os casos que irdo ser analisados® no presente relatério representam uma
violagéo do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, quer do artigo 101.° do
TFUE quando a infracdo tenha um nivel europeu. Esta violacdo é punivel com
uma coima nos termos da alinea a), do n.° 1 do art. 68.° da RJC néo pudendo
exceder “10% do volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente
anterior a decisdo final condenatéria proferida pela Autoridade da

Concorréncia”®.

Existem critérios definidos na lei, nomeadamente no n.° 1 do art. 69.°, para

a determinacao da coima.

Relativamente ao primeiro critério sobre a gravidade da infracdo para a
manutengao de uma concorréncia efetiva no mercado nacional, as infragdes no
ambito de procedimentos de contratacdo publica, ocorrem entre concorrentes®!
no mesmo mercado constituindo uma restricdo horizontal, normalmente
qualificada como um cartel que afeta o funcionamento eficiente dos mercados
de forma bastante gravosa. O Estado, e indiretamente os consumidores, séo
bastante prejudicados quando se trata de procedimentos de contratacao publica,
devido aos elevados montantes que este tipo de procedimentos implicava. E, um
cartel, como uma das formas mais gravosas do direito da concorréncia, tem
como um dos seus principais objetivos reduzir as pressdes do mercado sobre a
inovacado e os custos, obtendo, assim, algumas vantagens como a reducédo da
incerteza face aos comportamentos dos restantes concorrentes no mercado.
Sao, assim, alteradas as condi¢cfes concorrenciais do mercado através de uma
coordenacdo de comportamentos entre os membros do acordo e/ou pratica
concertada, em seu beneficio exclusivo e em detrimento dos seus consumidores

e clientes e, por fim, dos restantes concorrentes fora do acordo. Basicamente

89 Os casos serdo analisados no ponto 12 do presente relatorio

%0 Vd. Artigo 69.° n.° 2 da Lei n.°19/2012, de 8 de maio.

91 Ainda que existam situac¢des, umas provadas outras simplesmente alegadas, em que o acordo
elou pratica ocorreram devido a incentivos ou indicagfes da entidade adjudicante envolvida no
procedimento.
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ocorre uma garantia, através do acordo ou pratica concertada, de nao

concorréncia ou do seu falseamento.

Para se determinar o valor da coima final, deveréo, ainda, ser analisados
o desvalor do resultado e da acdo, a intensidade da realizacao tipica, e as
exigéncias de prevencado geral, a necessidade de demonstrar a protecao das
normas, a nivel social, para que os intervenientes no mercado consigam ver a
sua confiangca no ordenamento juridico reestabelecida e com capacidade para
proteger o funcionamento do mercado. E, complementando o ja referido,
também se deve considerar a “gravidade da contraordenacgéo, da culpa, da
situacdo econdmica do agente e do beneficio econdmico que este retirou da
pratica da contraordenagéo”, ao abrigo do art. 18.° do RGCO. Existindo, no
entanto, a possibilidade de, quando tiverem sido praticadas varias infracdes, a
coima final resulta do somatorio das coimas definidas para as varias infracdes,

mas nunca excedendo o limite de 10%, nos termos do art. 19.° do RGCO.

Existe também a possibilidade de a Autoridade da Concorréncia aplicar,
sempre que considere necessario, sancdes acessorias. Estas sdo aplicaveis ao
abrigo do art. 71.° Regime Juridico da Concorréncia onde se refere que: "caso a
gravidade da infragcdo e a culpa do infrator o justifiguem, a Autoridade da
Concorréncia pode determinar a aplicacdo, em simultaneo com a coima, das
seguintes sancdes acessorias: a) Publicacdo no Diario da Republica e num dos
jornais de circulagao nacional, regional ou local, (...) a expensas do infrator, de
extrato da decisdo de condenacédo ou, pelo menos, da parte deciséria da decisdo
de condenacao proferida no ambito de um processo instaurado ao abrigo da
presente lei, apos o transito em julgado; b) Privado do direito de participar em
procedimentos de formacao de contratos, (...), desde que a pratica que constitui
contraordenacao punivel com coima se tenha verificado durante ou por causa do

procedimento relevante”.
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12. Processos sobre cartelizagcdo na contratacdo publica

investigados pela Autoridade da Concorréncia

12.1. Concursos publicos lancados pela Parque Escolar, E.P.E.®? -
PRC/2014/02

No decorrer do ano de 2013, a AdC teve conhecimento, através de um
requerimento de dispensa ou reducao da coima nos termos e para os efeitos dos
artigos 75° e ss. da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (RJC), de uma cooperagéo
entre empresas em concursos publicos apresentados pela Parque Escolar,
E.P.E.

Foi admitido pela requerente de cleméncia que existiram contactos e
reunies entre as empresas ALGECO - Construcdes pré-Fabricadas, S.A.,
ELEVATRANS - Pré-Fabricados, S.A., GRUPO VENDAP,S.A., MOVEX -
Producao, venda e aluguer de modulos pré-fabricados, S.A. e U.E.M: - Unidade
de Estruturas Metalicas, S.A. com o objetivo final de acordar as quantidades de
maddulos a propor nos concursos. Os modulos, em causa, eram fornecidos em
regime de aluguer com vista a instalacao provisoria de salas de aula para o
funcionamento normal do ano letivo.

ApoOs ser decretada a abertura de inquérito, bem como realizadas todas
as diligéncias necessérias, entendeu a AdC que existiria, por parte das visadas
supra referidas, uma infracéo restritiva da concorréncia abrangida pelo art. 9° da
Lei n.° 19/2012, de 8 de maio bem como pelo art. 101° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia.

As empresas em causa repartiam o mercado entre si, fixavam os precos
com o0 objetivo de restringir e falsear, de forma sensivel, a concorréncia no
mercado de fornecimento e montagem de monoblocos no ambito de concursos
publicos.

Para concluséo do processo, a AdC adotou uma decisédo, em sede de um
procedimento de transacao, ao abrigo do art. 22° da Lei n.°19/2012, de 8 de
maio, onde, devido a decisdao das empresas de abdicarem da litigancia judicial,
lhes é concedida uma reducéo de coima, nos termos do artigo 22° n.°14 da LdC,

gue, neste caso, foi de 10%.

92 Comunicado da AdC n.° 18/2015, de 10.08.2015 (disponivel em www.concorrencia.pt,
consultado em 22.02.2018)
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12.2. Empresas Farmacéuticas (Reagentes de determinacdo de
glicose no sangue)® — PRC/2005/04

O processo que se descreve de seguida ocorreu em 2005 e teve origem
numa reclamacao do Centro Hospitalar de Coimbra com origem num concurso
publico para aquisicdo de reagentes utilizados no diagndéstico e controlo de
diabetes.

Foram 5 (cinco) as empresas, nomeadamente a BAYER Portugal, a
Roche Farmacéutica Quimica, a ABBOTT Laboratérios, a MENARINI
Diagnosticos e a Johnson & Johnson que apresentaram propostas para o
referido concurso publico, e sdo estas empresas as visadas no processo que se
desenrolou na AdC. Estas apresentaram o mesmo valor para o produto,
apresentando um aumento face ao concurso anterior, além de que anteriormente
0S precos propostos eram diferentes entre si. Esta atitude era um forte indicio de
que existia um acordo (um conluio) entre as empresas proponentes.

Apds uma investigacao por parte da AdC, esta decidiu que as empresas
incorriam numa pratica concertada que teve por objeto a fixacdo uniforme de
precos no ambito de um concurso publico, como tal foram todas condenadas
com uma coima de mais de 3 M€

Mais tarde, devido a informacdes prestadas por uma das empresas
visadas, a AdC obteve dados suficientes para abrir novo inquérito, concluindo-
Se que as empresas ja se concertavam em outros concursos publicos, e ndo sé
no concurso referido pelo Centro Hospitalar de Coimbra. A sua concertacao
afetou varios hospitais e ndo apenas um como inicialmente se pensou.

Por esta Ultima concertacdo as 5 (cinco) visadas foram condenadas por
praticas restritivas do direito da concorréncia, levando a Autoridade da
Concorréncia a condenar as mesmas cinco empresas por conluio de outros trinta
e seis concursos publicos de vinte e dois hospitais, levando a uma coima total
de cerca de 16 ME€.

9% Comunicado da AdC n.° 1/2005, de 11.01.2005 (disponivel em www.concorrencia.pt,
consultado em 22.02.2018)
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12.3. Conluio de empresas de limpeza industrial®* - PRC/2009/10

Através de duas denudncias apresentadas a AdC por parte de empresas
de limpeza, Conforlimpa (Tejo) — Multiservicos, S.A. e Number Onde —Multi
Services, Lda., que mencionaram que determinadas empresas concertavam 0s
seus comportamentos no ambito de varios, nomeadamente 16, concursos
publicos, entre 2006 e 2007.

As empresas em causa apresentavam propostas idénticas, ficando
provado através das diligéncias efetuadas pela AdC, a troca de informacfes
sensiveis entre elas para combinar essas propostas.

Os comportamentos em causa alteraram as condi¢cdes de concorréncia
do mercado, visto terem por objeto falsear a concorréncia. Desta forma, as
empresas retiraram vantagens por ter existido uma maior probabilidade de
vencerem 0S concursos publicos em que participam concertadas, no entanto
esse beneficio s6 ocorre porque 0s seus concorrentes sao colocados em
posicoes menos vantajosas ou prejudiciais.

Esta pratica € ilegal por violacdo do art. 4° da Lei n.° 18/2003, de 11 de

junho®, originando uma coima total superior a 300 mil euros.

12.4. Meios aéreos paraincéndios florestais® - PRC/2005/20

A entidade reguladora teve conhecimento, através de noticias veiculadas
na comunicacdo social, que um concurso publico internacional tinha sido

cancelado por existirem indicios de colusdo entre os concorrentes.

A AdC, apés uma investigacao sobre a existéncia de uma possivel pratica
restritiva da concorréncia, entendeu que existia efetivamente um cartel entre as
empresas Aeronorte e Helisul, relativamente a um concurso publico sobre o
fornecimento de meios aéreos de combate aos incéndios florestais em 2005.

Ficou comprovado que as arguidas combinaram que apenas um

concorrente, através de um consorcio, iria participar no concurso, determinando

9 Comunicado da AdC n.° 05/2011, de 03.06.2011 (disponivel em www.concorrencia.pt,
consultado em 22.02.2018)

% Era o Regime Juridico da Concorréncia em vigor a data dos fatos, mas que foi, atualmente,
revogado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de maio. Corresponde o artigo supra referido ao atual art.
9.0

96 Comunicado da AdC n.° 18/2015, de 10.08.2015 e sentenc¢a do Tribunal do Comércio de Lisboa
de 21.05.2008, processo n.° 48/08.7TYLSB (ambos disponiveis em www.concorrencia.pt,
consultados em 22.02.2018)
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as condi¢cdes comerciais, e fixando, também, os precos dos produtos e servicos
com vista a impedir, restringir ou falsear a concorréncia.

Devido ao acordo entre elas, foi possivel aumentar o preco de forma
significativa, cerca de 93% superior ao concurso anterior.

Verificou-se que o consorcio visava “a eliminacdo da pressao
concorrencial que se vinha verificando, substituindo-a pela concertagéo
voluntaria, consciente e explicita e de uma reparticdo entre elas do fornecimento
dos bens e servicos pedidos em concurso publico; a reducdo do niumero de
concorrentes de dois para um; e, por fim, a alta artificial dos precos e das
restantes condigcdes comerciais”.

Como tal, tratou-se de um comportamento que teve por objeto e efeito
prejudicar a concorréncia no mercado, como tal é uma pratica punivel por
violacdo do n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003° e, neste caso, com uma coima

de 310 mil euros.

12.5. Restauracéo coletiva®® - PRC/2007/02

A Autoridade da Concorréncia identificou cinco empresas do mercado das
refeicbes e servicos de gestdo e exploracdo de refeitorios, cantinas e
restaurantes.

Este processo, que envolveu as empresas EUREST (Portugal) —
Sociedade Europeia de Restaurantes, Lda., TRIVALOR — Sociedade Gestora de
Participagbes Sociais, S.A., UNISELF — Gestao e Exploracdo de Restaurantes
de Empresas, Lda., ICA — Industria e Comércio Alimentar, S.A. NORDIGAL —
Indastria de Transformacdo Alimentar, S.A. e SODEXO PORTUGAL -
Restauracédo e Servicos, S.A., foi instaurado na sequéncia de uma denuncia por
uma das visadas, nos termos da Lei n.° 39/2006, de 25 de agosto, o denominado
regime de cleméncia.

Foi considerada um comportamento muito grave visto que a cooperacao
entre as empresas retirou qualquer grau de incerteza no mercado nacional,

resultando em consequéncias negativas para a concorréncia.

97 Atual art. 9° da LdC
%8 Comunicado da AdC n.° 24/2009, de 30.12.2009 (disponivel em www.concorrencia.pt,
consultado em 22.02.2018)
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Este comportamento durou, ininterruptamente, 9 anos e englobou as
maiores empresas dentro do setor que transmitiam informacgdes sensiveis entre
elas. Desta forma, as visadas conseguiram determinar oS precos a apresentar
Nos concursos publicos em que participaram e assim conseguiram definir, entre
elas, a empresa que seria adjudicada. E, caso ndo |lhe seja adjudicado o
concurso como estava previsto, era atribuida uma compensacéo por cada uma
das restantes concorrentes e, se ainda ngo ficassem totalmente satisfeitas “com
as condi¢cbes de preco do servigco prestado”, tentaria que se abrisse novo
concurso sempre com a colaboragdo das restantes concorrentes para
apresentarem pre¢os mais altos que o seu.

Como se tratou de uma infragdo prevista no n.° 1 do artigo 4° da Lei n.°
18/2003, de 11 de junho®, originou uma condenacéo total de 14.720 milhdes de

euros.

12.6. Equipamentos de Dispensa Automatica de Medicamentosi® -
PRC/2006/13

A AdC decidiu pela condenacdo de duas empresas, a Baxter — Médico
Farmacéutica, Lda. e a Glintt — Business Solutions, Lda., por cooperagédo entre
elas em procedimentos publicos para aquisicdo de maquinas de dispensa de
medicamentos promovidos por varios hospitais.

Apenas foram apresentadas duas propostas, e totalmente idéntica no que
diz respeito aos valores apresentados, concluindo a AdC que existia um acordo
vertical entre as visadas que incluia a fixacdo de precos de revenda, violando o
disposto no art. 4°n.° 1 da Lei n.° 18/2003, de 11 de junho e, a nivel europeu, do
art. 101° do TFUE.

As visadas recorreram da deciséo para o Tribunal de Comércio de Lisboa,
no entanto, este tribunal veio confirmar a deciséo da entidade reguladora, no dia
12 de setembro de 2011, considerando provada a infragcdo supra referida.

N&o contentes com a sentenca do tribunal, foi interposto novo recurso
para o Tribunal da Relagcao de Lisboa que veio novamente confirmar a decisao

da AdC e as coimas determinadas pelo Tribunal de Comércio de Lisboa.

99 Atual artigo 9°n.° 1 da Lei.n® 19/2012, de 8 de maio
100 Comunicado da AdC n.° 10/2011, de 12.09.2011 (disponivel em www.concorrencia.pt,
consultado em 22.02.2018)
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13. Casos analisados nas restantes Autoridades da

Concorréncia da Unido Europeia

Ao nivel da UE, as autoridades da concorréncia tém atuado, nesta area,
de forma muito ativa e ag3ressiva. Serdo, de seguida, expostos alguns casos

investigados na Europa, no ambito do direito da contratacédo publica.

O primeiro caso ocorreu ha Moldavia, em 2011, no setor da saude. No
decorrer de alguns concursos publicos, apresentados pela agéncia do
medicamento nacional, verificou-se que existia uma manipulagéo das propostas
a apresentar pois detinham as mesmas caracteristicas, nomeadamente o preco.
Durante a investigacdo, também, foi possivel concluir que a entidade
adjudicante, devido ao fato de dividir, de igual forma, o volume de compra entre

os vencedores, estaria a apoiar e fortalecer a atuacéo do cartel no mercado.%?

Um outro caso, também, no setor da saude, aconteceu na Roménia
quando um produtor e trés distribuidores se concertaram de forma a dividir o

mercado da insulina entre si, nunca competindo entre eles.

Dentro do setor das obras publicas, a Comissdo Europeia condenou um
cartel de elevadores e de escadas rolantes e, na Holanda, surgiu um dos maiores
cartéis na industria da construcéo. E, apesar de ser de uma dimensao inferior,
também foi descoberto um cartel, neste ambito, pela Autoridade da Concorréncia

hdngara.

Como refere Albert Sanchez Graells, e se pode confirmo face aos casos

expostos, “there are similar cases in almoste every jurisdiction”1%2.

101 Ocorreu, em Portugal, um caso idéntico como foi referido no ponto 12.2
102 Sanchez Graells, Albert (2011), “Public Procurament: An Overview of EU and National Case
Law (from na EU Competition Law Perpective), in E-Competition, n.° 40647
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14. O Estagio

14.1. Apresentacdo da Autoridade da Concorréncia
A Autoridade da Concorréncia € uma das entidades reguladoras
independentes em Portugal e encontra-se sediada na Avenida de Berna, n°19,
em Lisboa.

A Autoridade foi criada em 2003 com o objetivo de promover a
concorréncia e assegurar a aplicacao da politica concorrencial em Portugal nos

diversos setores existentes.

Esta entidade rege-se pelos estatutos que se encontram descritos no
Decreto-Lei n°® 125/2014, de 18 de agosto, e o regime juridico nacional que aplica
nas suas decisdes esta previsto na Lei n® 19/2012, de 8 de maio, denominada
Regime Juridico da Concorréncia (RJC). Quando setrate de infragbes a nivel
internacional aplicam-se as normas constantes no Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), nomeadamente o artigo 101° e

seguintes.

A AdC tem varias funcdes desde a investigacao e punicdo de praticas que
restrinjam a concorréncia, analises de operagcfes de aquisicdo e fusao entre
empresas que possam por em causa o funcionamento do mercado, elaboragéo
de estudos do mercado e, por fim, também apoia 0 governo em matérias que se

encontrem relacionadas com as suas competéncias e atribuicoes.

Para a realizacdo destas atividades, a AdC detém uma organizacdo
interna com diversas unidades organicas como se pode verificar na seguinte

figura:
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Comselho da Autoridade da
Concorréncia

Figura 3: Organograma AdC

Um dos departamentos de investigacdo da AdC é o Departamento de
Praticas Restritivas que foi onde realizei 0 meu estagio entre janeiro e maio de
2018. Este departamento é constituido por economistas e juristas e dividido em
duas equipas: unidade anti-cartel e unidade de outras areas.

O objetivo do DPR prende-se com a investigacdo e punicdo de praticas
gue violem a concorréncia de forma a restringi-la. Tal acontece com a celebracéo
de acordos entre empresas concorrentes entre si no mercado que sao 0s
denominados acordos horizontais ou cartéis; entre um produtor e um distribuidor
gue dizem respeito a acordos verticais (em relacdo ao mercado); e por fim, as
decisbes de associacdes de empresas e 0s abusos de posicdo dominante e de

dependéncia econémica.

14.2. A rececao

O meu estagio comecou no dia 15 de janeiro de 2018. N&o foi, desta vez,
necessario efetuar uma apresentacdo formal de todos os colaboradores do
departamento, bem como das instalacdes onde iria trabalhar nos préximos
meses, pois ja tinha estado a estagiar nas mesmas instalacdes e com a mesma
equipa. Assim, quando cheguel, dirigi-me ao gabinete onde anteriormente tinha

estado a trabalhar, pois iria manter-se 0 mesmo.
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Reuni com uma equipa de trabalho, com quem ja tinha trabalhado no
estagio anterior, para me ser distribuido trabalho no &mbito de um processo, em

curso, com o qual tinha trabalhado anteriormente.

14.3. O Trabalho Desenvolvido
O primeiro trabalho que desenvolvi prendeu-se com a analise e
identificagdo de documentos confidenciais que constam de determinadas

pronuncias a NI por parte das visadas.

Relativamente ao processo em causa, foram, ainda, efetuadas duas
reunides, nos dias 29 e 30 de janeiro, entre a equipa instrutora e 0s seus
superiores hierarquicos para ser efetuado um ponto de situacdo quanto ao caso

bem como uma definicdo dos proximos passos do processo.

Procedi a atualizacdo das tabelas desenvolvidas no estagio anterior
relativas aos termos de consulta existentes num processo em curso. E, ainda
colaborei no processo de transcricdo de audicOes orais realizadas a algumas
visadas e na atualizacdo do indice do processo fisico para facilitar futuros
acessos e consultas. Por ultimo, no ambito deste processo, tive a oportunidade
de participar em mais uma fase do processo, neste caso, na redacao de parte
da decisao final.

No ambito do tema deste relatorio, a luz do direito da concorréncia, foram
sistematizados e comparados documentos e materiais de procedimentos de

Contratacdo Publica para posterior analise.

14 4. Outras atividades desenvolvidas
14.4.1. Reunido de departamento, de 19.01.2018

Estive presente numa reunido de departamento, no dia 19.01.2018, onde
foi apresentado o balanco da atividade do departamento de praticas restritivas
no ano de 2017.
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Em termos de numeros: foi elaborada uma NI no processo contra a APEC;
foram tomadas 7 (sete) decisdes, onde duas foram condenatdrias e as restantes
foram de arquivamento; foram efetuadas 16 (dezasseis) diligéncias de busca e

apreenséo; e, foram efetuadas 13 (treze) aberturas de inquérito.

2 decisbes
condenatdrias

511
Exposicdes e 27 Processos 7 2 decisoes de

denuncias tramitados Decisdes compromissos
tramitadas

3

arquivamentos

| 1 nota de ilicitude |

| 13 aberturas de inquérito |

' Operacdes de busca e apreensdo no ambito de 16 processos (44 entidades e 35 instalacdes), '
dos quais no Setor da Grande Distribuicdo: 21 entidades

Figura 4: Imagem fornecida pela Autoridade da Concorréncia

As duas decisOes condenatdrias resultaram numa coima total de 38.7

milhdes de euros.

Foi lancado o portal de dendncias que se tornou uma ferramenta
importante, bem como o portal do denunciante. No entanto, uma larga
percentagem das infracbes comunicadas n&o estdo relacionadas com as

competéncias e atribuicdes da AdC.

14.4.2. Sessao de divulgacao sobre “Assédio sexual e moral no
local de trabalho” pelo CITE

A Comissao de Trabalhadores da AdC organizou, no dia 31.01.2018, uma
sessao de divulgacdo sobre o tema supra referido. Para realizar a sessdo, a AdC
convidou a CITE — Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego que
se fez representar pela Dra. Cristina Sérro, jurista da CITE.
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A sessédo de divulgacédo baseou-se em conteudos formativos produzidos

pela CITE e na nova moldura penal para o assédio em regime laboral.

Durante a sessao foi esclarecido o significado de assédio como prética
reiterada e proibida, os tipos de assédio (moral e sexual), fatores que favorecem
estas situacdes e exemplos de atos e comportamentos suscetiveis de serem

classificados como assédio.

Por fim, foi analisada a moldura penal aplicavel, nomeadamente o
decreto-lei (DL) n° 76/2012, de 26 de marco e a Lei n® 73/2017.

14.4.3. Seminario interno sobre buscas e prova digital

No dia 07.03.2018, foram convocados todos os colaboradores da AdC
para um seminario sobre diligéncias de busca e apreensao e prova digital, mais
concretamente sob o tema “Desafios na recolha, selecdo e analise de prova
digital”.

O orador Miguel Henrigques, representante da UTIC — Unidade de
Tecnologia de Informacdo e Comunicacdo da Autoridade da Concorréncia,
abordou varias situagcbes como a evolucdo das triagens, os problemas
encontrados bem como as suas solugdes e a indexacao de ficheiros no programa
interno utilizado pela AdC.

Foram apresentadas quais as formas de serem otimizadas as pesquisas
de ficheiros, quer através de palavras-chave quer através de um conhecimento
mais aprofundado dos alvos, a metodologia a aplicar e, por fim, como se analisa

a prova internamente apds a sua apreensao.

14.4.4. Seminéario aberto sobre concorréncia e contratacéo

publica: “Entre a espada e a parede?”

No dia 12 de abril, aconteceu o seminario mensal apresentado pelo
Professor Doutor Nuno Cunha Rodrigues, professor na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa e especialista em diversas areas como o direito da

concorréncia, direito da contratacdo publica e direito da Unido Europeia.
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O tema da apresentacao foi “Concorréncia e Contratagao Publica: entre a
espada e a parede?” e visou abordar os desafios que surgem quando se concilia
as normas de concorréncia com as de contratacdo publica, pois por vezes séo
direitos coincidentes, no entanto sao existem situacdes que sao divergentes

entre si.

14.4.5. Prevencao da corrupgéo

O Dr. Antonio Jodo Maia, em representacdo do Conselho de Prevencao
da Corrupcdo, sediado no Tribunal de Contas, proporcionou, a todos o0s
colaboradores da Autoridade da Concorréncia, uma palestra sobre os riscos de

corrupcéo que existem, especialmente no ambito do seu trabalho.

Os principais temas abordados foram a ética, a conduta a ter no servico
publico, as préticas contrarias e inadequadas a ética e, por fim, formas de
prevenir 0s riscos que possam ocorrer no ambito de atuacdo da Autoridade da

Concorréncia.

Concluindo-se, da apresentacdo em causa, que 0S crimes que ocorrem
com mais frequéncia sédo os crimes de peculato e o de corrupcao passiva. Sao
praticados individualmente e envolvem a apropriacdo de determinados valores

monetarios.

No entanto, ndo € tao frequente a ocorréncia destes crimes. A dimenséao
real do problema é mais inferior do que aquela que a sociedade atual perceciona

que existe.
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15. Concluséo

O combate aos cartéis, como uma das praticas restritivas da concorréncia
mais lesivas do direito da concorréncia, € uma prioridade para a Autoridade da
Concorréncia, que os investigara sempre que destes tome conhecimento, quer
por iniciativa propria (ex-oficio), quer por denuncia de terceiros ou atraves de
uma empresa ou pessoa envolvida, ao abrigo do regime da cleméncia.

No entanto, ndo necessita ser um acordo horizontal, entre concorrentes,
para ser considerado um conluio. Como representa o caso dos medicamentos3,
independentemente de ser um acordo vertical ou horizontal, € sempre um acordo
entre empresas que viola o direito da concorréncia e prejudica as entidades

adjudicantes, e por fim também os contribuintes. Todos nos.

Nos dias de hoje, é consensual entre a doutrina e a jurisprudéncia que a
concorréncia € considerada como um dos principios fundamentais ao nivel da
contratac&o publica. E um forte meio tutelar de interesses legalmente protegidos
de terceiros. Esta origina “precos mais baixos, melhor qualidade e mais inovagao
e variedade de bens e servicos aos consumidores, bem como o aumento do
crescimento econdmico através do aumento da produtividade, competitividade
entre empresas e maior eficiéncia”%4. Para isso, os procedimentos ndo podem
ser organizados de forma a reduzir artificialmente a concorréncia conforme se
afirma nos artigos 18.° da Diretiva n.° 2014/24/UE e 36.° da Diretiva n.°
2014/25/UE.

O principio da concorréncia é importante como “modus operandi” de um
mercado livre e competitivo. Obriga os Estados-Membros a realizarem um
procedimento pré-contratual em condicdes de concorréncia efetiva e sa,
assegurando que a contratualizacéo se realiza em melhores condicfes técnicas,

econdmicas e financeiras.

Mesmo nos casos em que se pode aplicar o procedimento de ajuste direto,
deveréo ser convidados varios operadores para que seja respeitado o direito da
concorréncia, poréem caso tal ndo aconteca devera ser justificado. Sendo certo

gue apesar de ndo estar a violar qualquer norma legal, estar-se-a certamente a

103 Supra referido do ponto 12.6 do presente relatério
104 Rodrigues, Nuno Cunha (2015), A Contratacdo Publica como Instrumento de Politica
Econdmica, Edicdes Almedina, Coimbra
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incumprir um dos principios basilares da contratacdo publica: o principio da

concorréncia.

Em respeito pelo principio da concorréncia e seus corolarios subjaz a
qualquer atividade de contratacdo publica por forca de imperativos comunitarios,
por direta decorréncia de normas constitucionais, por previsdo da lei aplicavel a
contratacdo e por imposicdo da legislacdo financeira e dos deveres de

prossecuc¢do do interesse publico e de boa gestéo.

Mas nao significa, contudo, que a mera invocacdo do principio da
prossecucdo do interesse publico sirva de “bode expiatorio” para que se
legitimem atuacdes restritivas e impeditivas da concorréncia. E necessario existir
uma ponderacao do caso concreto, sendo possivel aos julgadores determinarem
se o principio da concorréncia esta, ou ndo, a ser violado, ao ponto de ser
admissivel uma interpretacdo restritiva do principio da concorréncia quando, por
motivos de interesse publico, se justifiqguem reajustamentos as clausulas
inicialmente acordadas. Pode, por vezes, ser necessario limitar as entidades que
podem participar para proteger a concorréncia efetiva, apesar de parecer um

contrassenso a funcédo da concorréncia.

‘Em Portugal, verifica-se que existe uma utilizagdo elevada do
procedimento de ajuste direto. Mais de 80% dos contratos publicos sao
adjudicados por ajuste direto. As formas de procedimentos mais competitivas
parecem estar relegadas para um segundo plano, o que prejudica uma

contratagdo que maximiza os dinheiros publicos.”1%

“Compreender a importancia da concorréncia na contratagcdo publica
exige, antes de mais, que se compreenda 0 peso que a contratacdo publica tem
na atividade econdémica em Portugal. A contratacdo publica representa uma
parte importante da atividade econémica. Nos paises OCDE, a despesa em
Contratacdo Publica representa 30% da despesa publica total e 12% do PIB. Na

195 Intervencao do presidente da AdC na sesséo de langamento da Campanha do Combate
ao Conluio na Contratacéo Publica, de dia
30.06.2016:http://concorrencia.pt/VPT/Noticias _Eventos/Intervencoes publicas/Documents/Inte
rven%C3%A7%C3%A30%20Presidente%20da%20AdC%20na%20sess%C3%A30%20lan%C3
%A7amento%20Campanha%20Combate%20a0%20Conluio.pdf
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Unido Europeia tem um peso 16% do PIB. Em Portugal, a contratacéo publica

corresponde a 19,5% da despesa publica total e 10% do PIB.”106

Em 2011, a Comissdo Europeia considerou que a adocado de
procedimentos de concursos publicos permitia uma poupanca que poderia atingir
0s 3.8% do valor do contrato. Se os procedimentos melhorarem cada vez mais,
e tomarem medidas que diminuam o0s incentivos ao conluio entre o0s

concorrentes, essa poupanca so tem tendéncia a crescer.

Ao direito da Unido Europeia interessa garantir a concorréncia e
assegurar que a celebracéo de contratos publicos justos ndo origine problemas
a manutencdo do mercado Unico e livre. Neste ambito, a concorréncia é o
elemento central, onde se promove a existéncia de procedimentos concursais

com requisitos claros, objetivos e 0 anonimato das propostas.

Mas a principal razdo do comportamento em cartel ser considerado uma
pratica restritiva do direito da concorréncia tem que ver com o fato de ele
aproximar o mercado que existe de um mercado monopolista. A concorréncia é
reduzida e com graves consequéncias para os dinheiros publicos, lesando
gravemente o Estado e o bem-estar social, e para os consumidores, em troca de

vantagens para as empresas participantes do conluio.

Como se verifica, prejudica-se diretamente o mercado com estas praticas.
Mas como o bom funcionamento do mercado é considerado como fundamental,
nos termos do art. 81.°, alinea f) da Constituicdo da Republica Portuguesa, torna-

se essencial, promover a “eficiéncia na afetacdo dos recursos publicos™.

A detecdo destes cartéis €, claramente, dificil, devido o seu caracter
secreto e clandestino, logo a documentacdo que |he seja associada é
fragmentada e escassa. Além desse fato, a visibilidade das decisbes das
autoridades responsaveis, nomeadamente da  AdC, aumentou,

exponencialmente, os incentivos para a eliminacdo do comportamentos e

106 Intervencgao do presidente da AdC na sesséo de langamento da Campanha do Combate ao
Conluio na Contratacao Publica, de dia
30.06.2016:http://concorrencia.pt/vPT/Noticias Eventos/Intervencoes publicas/Documents/Inte
rven%C3%A7%C3%A30%20Presidente%20da%20AdC%20na%20sess%C3%A30%201an%C3
%A7amento%20Campanha%20Combate%20a0%20Conluio.pdf

107 Morais, Luis D. S.; Nuno Cunha Rodrigues (2013) “Contratagdo publica e praticas
anticoncorrenciais no direito internacional econémico e no direito da unido europeia, em especial
acordos entre empresas” in Contratacdo publica e concorréncia, Almedina
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eliminacao dos indicios suscetiveis de demonstrar a existéncia de acordos ou

praticas concertadas.

Logo, muitas vezes, a prova desta pratica necessita de assentar em prova
indireta ou circunstancial, motivada pela inacessibilidade da prova direta. Mas,
nesse caso, € necessario analisar as provas, varias coincidéncias e meios

indiciarios de tal infracédo, na sua totalidade.

E, ndo é necesséario que todos os elementos probatérios recolhidos
preencham o nexo sobre cada elemento da infracdo, sendo suficiente que o

conjunto de todos os elementos seja consistentes para provar os fatos alegados.

Desta forma, € possivel provar a troca de informacdo ou a concertacao
entre empresas atravées de um Unico documento apreendido, no ambito do
mandato judicial, pode ser suficiente para comprovar a participagédo de todas as

empresas que nele estdo envolvidas.

Quanto aos requerimentos de cleméncia sdo essenciais no combate ao
conluio no ambito da contratacdo publica, podendo gerar, frequentemente,
algumas provas documentais do ilicito. Porém, se estiver em causa um acordo
gue continue estavel e lucrativo, os requerimentos de dispensa ou reducédo da
coima serao pouco eficazes porque, neste caso, o siléncio traz mais beneficios

imediatos do que a denuncia a uma autoridade competente.

No que diz respeito ao acesso ao Portal-Base, a base de dados eletronica
de Contratacdo Publica, cedido a Autoridade da Concorréncia, ainda nédo é
integral, mas serd uma mais-valia se, no futuro, esse acesso integral ao Portal
Base se concretizar. Além do Portal, importa, ainda, reforcar as relacdes e
interacdes entre a AdC e as restantes entidades envolvidas nos procedimentos,

nomeadamente, através da advocacy,

Em 2017, a Autoridade da Concorréncia aumentou o numero de
investigacbes e reforgco da acdo sancionatoria, aumentou a sua detecdo de
cartéis, foi melhorada a eficiéncia na execucdo das diligéncias de busca e
apreensdo, renovou a plataforma online de denuncias e lancou a linha telefonica

de apoio ao denunciante.
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Acordao do Tribunal de Justica de 13 de julho de 2006, Volkswagen c.

Comisséao, processo C-74/04 P, paragrafo 12

Sentenga do 2.° Juizo do Tribunal do Comércio de Lisboa, de 15 de
fevereiro de 2007, processo n.° 766/06.4 TYLSB, pagina 59

Acordao GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, processos
apensos C-468/06 a C-478/06, Acordao do Tribunal de Justica (Grande Seccao)
de 16 de Setembro de 2008

Processos C-285/99 e C-286/99, de 2001, Lombardini and Mantovani

Comission v. Succhi di Fruta, processo C-496/99

Acérdado do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Secc¢éo) de 12 de
Dezembro de 2006, Processo T-155/04, SELEX Sistemi Integrati SpA contra
Comissédo das Comunidades Europeias
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