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Enquadramento

O presente documento integra uma analise a Proposta de Anteprojeto de Transposi¢do da Diretiva ECN+, através da
qual se propde a introducgdo de alteragdes a Lei da Concorréncia aprovada.

Com a Proposta de Anteprojeto agora posta a consulta publica, pretende-se, efetivamente, por um lado, transpor para
a ordem juridica nacional Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018 e,
por outro lado, introduzir alteragdes que extravasam o ambito daquela Diretiva. Isto mesmo resulta da Exposi¢ao de
Motivos, na qual se refere que “(s)e muitas das disposi¢cdes nela contempladas sdo prescritas pela prépria Diretiva,
existem aspetos relativamente aos quais os Estados-Membros dispdem de alguma margem de manobra na
transposicdo e onde foram exercidas opg¢Oes. Neste caso, trata-se de solugdes que, ndo sendo estritamente
indispensaveis para que a transposicdo seja formalmente cumprida, se considerou serem importantes para que os
objetivos da Diretiva sejam implementados com efetividade em Portugal”.

Da analise a Proposta de Anteprojeto emergem duas sensagdes — confirmadas por uma maior reflexdo —, a primeira,
de que apresenta uma visdo unilateral da Autoridade da Concorréncia, a segunda, que ndo deixa de ser uma
consequéncia da primeira (embora ndo o tivesse de ser), de que existe uma despreocupagao com o rigor juridico, seja
ao nivel sistematico, seja ao nivel substantivo ou mesmo ao nivel terminolégico e concetual.

Espera-se, assim, que o documento que se apresenta possa servir de contributo para um aprimoramento das solucGes
vertidas na Proposta de Anteprojeto, seja ao nivel daquelas solugGes inovatorias, seja ao nivel das solugGes ja previstas

na Lei em vigor, mas que a pratica demonstrou a necessidade de serem aprimoradas.
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Comentarios a Proposta de Anteprojeto de
Transposicao da Diretiva ECN +

TEMA 1. AMBITO DE APLICACAO

Ambito de aplicacdo

Dispde o n.2 4 do artigo 2 que “Na auséncia de legislacdo aplicavel de direito da Unido Europeia, a aplicagao
da presente lei ndo pode tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil a eficacia e uniformidade
do direito da concorréncia da Unido Europeia”.

A disposicdo transcrita afigura-se impercetivel na medida em que nela se prevé que na “auséncia de legislacdo
aplicavel de direito da Unido Europeia”, a aplicagao da Lei da Concorréncia “ndo pode tornar praticamente

impossivel ou excessivamente dificil a eficacia e uniformidade do direito da concorréncia da Unido Europeia”.

Ora, se ndo existe legislacdao aplicivel de Direito da Unido, ndo existe possibilidade de se tornar mais ou
menos dificil, mais ou menos impossivel a eficacia e uniformidade do direito da concorréncia (ou outro) da

Unido Europeia, no confronto com a Lei da Concorréncia.

Defini¢des

Verifica-se, no que concerne a definigdes, a existéncia de aspetos de ordem sistematica a considerar na
redacdo final. Com efeito, no artigo 3.2 propde-se disciplinar a “nocdo de empresa”, todavia, propde-se
aditar no artigo 3.2-A uma disposi¢do relativa a definigdes. Por um lado, sendo a no¢ao de empresa uma
definicdo, ndo se percebe a razdo pela qual ndo foi incluida no artigo das defini¢des. Por outro lado,
introduz-se um artigo relativo a definicdes que contempla apenas trés defini¢des («Autoridade nacional de
concorréncia», «Autoridade requerente» e «Autoridade requerida») — cf. a este propdsito o disposto no
artigo 2.2 da Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018.

Ademais, do ponto de vista material, no n.2 2 do artigo 3.2 propGe-se alterar a terminologia “empresas” por
“pessoas”. A alteragdo proposta afigura-se desajustada, na medida em que a expressao “pessoas” ndo tem
qualquer correlacdo com a terminologia adotada no n.2 1 do referido artigo. Neste sentido, considera-se
mais adequado a manutengao da terminologia “empresas”, ou quanto muito, em conformidade como n.2 1

a terminologia “entidades”.
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Prioridades no exercicio da sua missao

No n.2 2 do artigo 7.2 da Proposta de Anteprojeto, mantendo-se a existéncia de um principio da

oportunidade, conce¢do com a qual se discorda (embora, em abstrato, constitucionalmente legitima — pode,

obviamente, em concreto colocar-se questées de constitucionalidade, designadamente, por violacdo do

principio da igualdade), prevé-se que a AdC exerce os seus poderes sancionatdrios tendo em conta, em

particular, “as prioridades da politica de concorréncia e a gravidade da eventual infracdo a luz dos elementos

de facto e de direito que lhe sejam apresentados”.

Considera-se que deverad ser retirada da oracdo transcrita a expressdo “e de direito”, considerando que é a

AdC que incumbe fazer o enquadramento juridico (portanto, “de direito”) dos factos que lhe sdo

apresentados.

Processamento das dentincias

Dispde o n.2 4 do artigo 2 que “Se o autor da denlncia apresentar as suas observa¢des dentro do prazo

estabelecido pela AdC, e estas ndo conduzirem a uma alteracdo da apreciacdo da mesma, a AdC declara a

dendncia sem fundamento relevante ou ndo merecedora de tratamento prioritdrio, mediante decisdo

expressa, da qual cabe recurso de mera legalidade para o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao,

a ser tramitado como acdao administrativa especial, nos termos do n.2 1 do artigo 92.2 da presente lei”

(realce nosso).

Da disposicdo transcrita resultam duas incorre¢ées:

1.

A terminologia “recurso de mera legalidade” é atualmente desajustada, considerando que nao atende ao
atual espago de intervencdo dos Tribunais. Conforme se decidiu no Acérddo do STA, de 01.10.2010,
(proferido no ambito do Processo n.2 00514/08.4BEPNF) “O principio da divisdo ou da separacdo de
poderes ndo implica hoje uma proibicdo absoluta ou sequer uma proibicdo-regra do juiz condenar, dirigir
injuncdes ou orientacdes, intimar, sancionar, proibir ou impor comportamentos a Administracdo. Tal
principio implica tdo-s6 uma proibicdo funcional do juiz afetar a esséncia do sistema de administragdo
executiva, ou seja, ndo pode ofender a autonomia do poder administrativo [0 nucleo essencial da sua
discricionariedade], enquanto medida definida pela lei daquilo que sdo os poderes préprios de apreciacdo
ou decisdo conferidos aos orgaos da Administracdo”. Nesse sentido, devera ser suprimida a expressao “de
mera legalidade”.

Com a revisdao ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos deixou de existir a dualidade “agdo
administrativa comum” e “acdo administrativa especial”, passando a existir unicamente a “acdo
administrativa”. Como tal deverd a redacdo ser alterada em conformidade suprimindo-se, em

consequéncia, a expressao “especial”. O mesmo se diga quanto ao disposto no n.2 1 do artigo 92.9.
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Normas aplicaveis

Na proposta do Anteprojeto propde-se que seja aditado o n.2 3 ao artigo 13.2 da LdC, nos termos do qual se
disponha que “Todas as referéncias na presente lei a infragdes ao disposto nos artigos 9.2, 10.2 e 11.2 devem
ser entendidas como incluindo a possibilidade de aplicagdo paralela dos artigos 101.2 e 102.2 do TFUE ao
mesmo processo”.

Admitindo que o disposto nos artigos 9.2, 10.2 e 11.2 da LdC ja incorporam, no que respeita ao conteudo
material das praticas restritivas, o disposto nos artigos 101.2 e 102.2 do TFUE (como nos parece,
manifestamente, ser o caso), ndo existindo afetagcdo do mercado interno da Unido, ndo se mostra adequada
a aplicacdo “paralela”, considerando que nunca sera suscetivel de cumprir o ambito objetivo daquelas
disposi¢cdes do TFUE. Efetivamente, aquelas disposi¢cées do TFUE pressupdem sempre que as praticas sejam
suscetiveis “de afetar o comércio entre os Estados-Membros”, pelo que, caso ndo se verifique aquele
pressuposto ndo deverao, ou sequer poderdo, ser aplicadas as referidas disposi¢cdes do Tratado — devera ser
alterado o n.2 3 do artigo 2.2 em conformidade com o exposto.

Acresce que o principio da tipicidade ndo permite que se conceda na “possibilidade” de aplicagdo daquelas

disposicOes, sem que sejam expressamente definidos os casos em que seria possivel a sua aplicagdo”.
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ADVOGADOS

TEMA 2. PROCESSO SANCIONATORIO RELATIVO A PRATICAS

Regras gerais sobre prazos

Dispbe o n.2 4 do artigo 14.2 que “A AdC recusa a prorrogacdo de prazo sempre que entenda,
fundamentadamente, que a mesma é desnecessaria ou que o requerimento tem intuito meramente dilatorio
ou nao esta suficientemente fundamentado”.

A disposicdo transcrita, na parte em que prevé que é recusado o requerimento por se afigurar desnecessario
ou ndo estar suficientemente fundamentado, ndo deve prescindir de ser concedida audiéncia prévia pelo
menos, destinada, consoante o caso, a ser demonstrada a necessidade ou a suprimir a falta de
fundamentacdo. Nesse caso devera prever-se a possibilidade de ser realizada uma notificacdo com vista a

pronuncia e, sendo o caso, a instrucao do requerido com os elementos em falta.

Prestacao de informagoes

E proposto aditar no n.2 2 do artigo 15.2 que a “AdC pode exigir, por escrito, a quaisquer outras pessoas,
singulares ou coletivas, todas as informacdes, dados ou esclarecimentos relevantes para efeitos de aplicacao
da presente lei, designadamente, documentos, ficheiros e mensagens de correio eletrénico ou de um
sistema de mensagens instantaneas, independentemente do local em que estejam armazenadas,
nomeadamente num sistema informdtico ou noutro a que seja permitido o acesso legitimo a partir do
primeiro, servidores, computadores portateis, telemdveis ou outros dispositivos modveis, desde que
acessiveis a destinatdria”.

A referida disposicdo é na sua formulacdo abrangente violadora do principio da proporcionalidade, na
medida em que impde a terceiros — ndo investigados — a disponibilizacdo de elementos/informacdes
obviamente intrusivas em viola¢do de direitos fundamentais.

Do mesmo modo, a semelhanca do que também sucede no n.2 1 do referido artigo, é ainda violado o

disposto no n.2 4 do artigo 32.2 da CRP, na medida em que nao se prevé que a prestacdo de informagdes em
causa seja autorizada por um juiz.

Entende-se que ndo é suficiente para colocar em causa o supra exposto o facto de se prever no n.2 5 do
referido artigo que ndo ha obrigacdo de prestacdo do requerido quando se revele desproporcionada em
relacdo as exigéncias de investigacdo, considerando que: (i.) ndo existe um controlo pelo juiz e (ii.) o juizo de
que é desproporcionado em relagao as exigéncias da investigacdao pressupdem uma andlise dos elementos
do procedimento que ndo é suscetivel de ser realizada sem conhecimento integral dos elementos do
procedimento.

Por fim, é ainda violado o disposto no n.2 4 do artigo 34.2 da CRP na parte em que se admite uma “intrusdo”

na correspondéncia.
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ADVOGADOS

NotificagOes

Dispdem os n.2s 1 e 8 do artigo 16.2, respetivamente, que “As notificacdes sdo feitas por carta registada,
dirigida para a sede estatutdria ou domicilio da destinataria, pessoalmente, se necessario, através das
entidades policiais, ou, mediante consentimento prévio, por correio eletrénico para o endereco digital da
destinataria” e que “A notificacdo por via eletrénica presume-se feita no segundo dia util seguinte ao do
envio”.

Sem prejuizo de se concordar com a solugdo proposta quanto a possibilidade de notificacdo eletrdnica,
considera-se que, nos casos previstos no proémio do n.2 4 daquele artigo, devera ficar previsto que a

notificacdo devera ser sempre realizada através de correio postal registada.

Abertura do inquérito

PropGe-se aditar no artigo 17.2 um novo n.2 3, passando a prever-se o seguinte: “Logo que possivel e sem
prejuizo dos interesses da investigacdo, a AdC informa as empresas, associacdes de empresa e pessoas
singulares em causa de que sdo objeto de uma investigacdo por infracdo ao disposto na presente lei,
incluindo a base juridica e a natureza do comportamento investigado, o mais tardar na nota de ilicitude a
gue se refere a alinea a) do n.2 3 do artigo 24.2”.

Considera-se que nao fara sentido a referéncia “o mais tardar na nota de ilicitude a que se refere a alinea a)
do n.2 3 do artigo 24.2”, pois em quaisquer dos casos é pressuposto que com a nota de ilicitude as empresas
investigadas percebam que sdo objeto de uma investigacdo. Como tal devera ser suprimido o transcrito no

presente paragrafo (“o mais tardar na nota de ilicitude a que se refere a alinea a) do n.2 3 do artigo 24.2”).

Poderes de inquiri¢ao

No n.2 1 do artigo 18.2 da Proposta de Anteprojeto, prevé-se que “Para efeitos da aplica¢do da presente lei, a
AdC pode, designadamente, convocar para uma inquiricdo e inquirir empresas, associacdes de empresas ou
qualguer outra pessoa, coletiva ou singular, através de representante legal ou pessoalmente, cujas
declaragOes considere pertinentes, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informacao
que esse representante ou pessoa possa dispor e que a AdC repute relevantes para efeitos da aplicacdo da
presente lei”.

Considera-se que face ao disposto no n.2 2 do artigo 15.9, existe uma duplica¢do na parte em que se dispoe
“bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informacdo que esse representante ou pessoa
possa dispor e que a AdC repute relevantes para efeitos da aplicagcdo da presente lei”. Acresce que, ainda
gue ndo se verificasse uma duplicacdo, do ponto de vista sistematico ndo se afigura adequada a insercdo de
matéria relativa a prestacao de informacao, na disposicdao em que se disciplinam os poderes de inquiri¢do.
Pelo mesmo fundamento devera ser suprimido o n.2 5 do artigo 18.2, isto mesmo, sem prejuizo do que ja se

deixou exposto acima sobre o que se dispde no n.2 5 do artigo 15.9.
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ADVOGADOS

Poderes de busca, exame, recolha e apreensao

Na al. b) do n.2 1 do artigo 18.2-A da Proposta de Anteprojeto esta prevista a possibilidade de a AdC proceder
“a busca, exame, recolha e apreensado ou cdpia sob qualquer forma de informag¢des ou dados, em qualquer
formato, fisico ou digital, designadamente, (...) sistema de mensagens instantaneas, independentemente do
suporte, estado ou local em que estejam armazenadas, (...) a partir do primeiro, servidores, computadores
portateis, telemdveis, outros dispositivos mdveis ou outros dispositivos ndo previamente identificados com
precisdo, incluindo mensagens nao lidas ou informag¢do apagada, acessiveis a empresa ou associagao de
empresas ou a pessoa sujeita a busca e relacionadas com a empresa investigada”.

Pretende-se, portanto, que no ambito de um processo contraordenacional a possibilidade de busca, exame,
recolha e apreensdo ou cépia possa ir para além daquela que é admissivel em processo criminal —
concretamente, nos termos da Lei do Cibercrime. Ora, além de se suscitarem questdes de constitucionalidade
(ou, por outra, de inconstitucionalidade) por violagdo do artigo 18.2 e n.2 4 do artigo 34.2 da CRP, é evidente
que ndo podem os poderes de busca, exame, recolha e apreensao ou cépia em processo contraordenacional
serem mais intrusivos do que em matéria criminal, em que estd em causa a protecdo de bens juridicos de
valor superior. Acresce que a referéncia a “outros dispositivos ndo previamente identificados com precisao”
gera uma indeterminacdo do ambito de aplicagdo da norma, o que também ndo se mostra consentaneo com
ditames constitucionais.

Janaal. d)don.21do referido artigo prevé-se a possibilidade de solicitar “no decurso das diligéncias a que se
referem as alineas anteriores, a qualquer representante, trabalhador ou colaborador da empresa ou da
associacdo de empresas, esclarecimentos sobre factos ou documentos relacionados com o objeto e a
finalidade da busca” (realce nosso).

Como é bom de ver, carece de fundamento a referéncia ao "objeto e a finalidade da busca”, considerando
que os trabalhadores ndo prestam esclarecimento sobre estas matérias, isto é, esclarecimento sobre a
incidéncia da busca, como seja, sobre mensagens (objeto), ou se através das mesmas sdo suscetiveis de ser
encontradas informac¢Ges sobre uma determinada restricdo da concorréncia (finalidade).

No n.2 2 do mesmo artigo, prevé-se, também, que “As diligéncias previstas nas alineas a) a ¢) do nimero
anterior dependem do consentimento das pessoas que sejam objeto da medida de investigacdo ou de
autorizagdo decisdo da autoridade judicidria competente (...)".

Nao sera de admitir a possibilidade de consentimento, a menos que o mesmo seja expresso. Nesse sentido, a
ser intencdo do legislador manter aquela previsao, deverd condicionar o consentimento a necessidade de ser
expresso.

Por fim, no n.2 7 prevé-se a possibilidade de “Na realizacao das diligéncias previstas no presente artigo, a AdC
pode fazer-se acompanhar das entidades policiais, das pessoas referidas no artigo 35.2-A, bem como de
quaisquer outros acompanhantes autorizados pela AdC ou nomeados para o efeito” (realce nosso).

N3do se perspetiva legalmente admissivel a possibilidade da AdC nas diligéncias se fazer acompanhar “de
guaisquer outros acompanhantes autorizados pela AdC ou nomeados para o efeito”, sem que seja expressa e
fundamentadamente admitido no despacho da autoridade judiciaria competente e, bem assim, identificada a

qualidade desses acompanhantes.
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Busca domiciliaria

DispGe o n.2 1 do artigo 19.2 da Proposta de Anteprojeto que “Existindo suspeita razoavel de que existe prova
gue possa ser pertinente para demonstrar uma infragcdo aos artigos 9.2, 11.2 e 12.2 da presente lei ou dos
artigos 101.2 ou 102.2 do TFUE, no domicilio de sécios, membros de érgaos de administracdo, dirigentes,
trabalhadores e colaboradores de empresas ou associacGes de empresas, a AdC pode realizar busca
domiciliaria”.

Pretende-se, no essencial, face ao regime em vigor que a possibilidade de realizacdo de busca domiciliaria se
baste com a “suspeita razodvel” (por contraposicdo a “fundada suspeita”). Face a intrusividade da busca

domiciliaria, afigura-se desproporcional a possibilidade de a mesma se bastar com uma “suspeita razoavel”.

Apreensao

Peregrina é a pretensdo da AdC de prever no n.2 6 do artigo 20.2 que “Os contactos envolvendo
trabalhadores de uma empresa que detenham o titulo profissional de advogado nado sdo abrangidos pelo

segredo profissional referido no nimero anterior”.

Ndo cremos que esta matéria justifique qualquer excurso dogmatico ou jurisprudencial extenso, tal é a

manifesta inconstitucionalidade da medida proposta.

Procedimento de transag¢do no inquérito

Dispde o n.2 13 do artigo 22.2 da Proposta de Anteprojeto que “Os factos aceites ou a que se renunciou
contestar na decisdo condenatéria a que se refere o nimero anterior, bem como a respetiva qualificacdo
juridica, ndo podem ser judicialmente impugnados para efeitos de recurso nos termos do artigo 84.2”.

A referida disposicdo devera ser aditado que a aceitacdo dos factos, a rentncia a contestar e a aceitacdo da

respetiva qualificacdo juridica tera de ser expressa.

Conclusao da instrugao

Dispde a al. a) do n.2 3 do artigo 29.2 da Proposta de Anteprojeto que Concluida a instrucdo, a AdC adota,
com base no relatério do servico instrutor, uma decisao final, na qual pode “Constatar a existéncia de uma
pratica restritiva da concorréncia, mesmo que ocorrida no passado e, sendo caso disso, considerd-la
justificada, nos termos e condicbes previstos no artigo 10”.

No que respeita a disposicdo sob analise, ndo se apreende a proposta de insercdo da expressao “mesmo que
ocorrida no passado”, considerando que, em qualquer caso, a decisdo condenatéria sé pode ter por
referéncia factos passados.

Portanto, ndo se apreende, a razdo de uma tal alteragao.

10
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ADVOGADOS

Prova

Dispde o n.2 2 do artigo 31.2 da Proposta de Anteprojeto que “Constituem meios de prova admissiveis, entre
outros ndo expressamente proibidos, quaisquer documentos, declaragdes orais ou escritas, mensagens
eletrdnicas, incluindo mensagens nao lidas ou informagao apagada, gravagdes, ficheiros e quaisquer outros
objetos que contenham informacgdes, independentemente da fonte, do formato e do suporte em que tais
informacgdes se encontrem armazenadas, ndo sendo aplicavel o disposto no artigo 42.2 do regime geral do
ilicito de mera ordenacdo social no que respeita a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicages e a reserva da vida privada.”.

No que respeita a disposicdo sob andlise da-se por reproduzido o exposto a respeito dos poderes de busca,

exame, recolha e apreensao.

Publicidade do processo e segredo de justica

Dispde o n.2 5 do artigo 32.2 da Proposta de Anteprojeto que “Sem prejuizo dos pedidos das autoridades
judiciarias, a AdC pode dar conhecimento a terceiros do contelddo de ato ou de documento em segredo de
justica, se tal ndo puser em causa a investigacao e se afigurar conveniente ao esclarecimento da verdade ou
necessario a promog¢do de uma cultura favoravel a liberdade de concorréncia”. PropGe-se, portanto, aditar a
possibilidade de ser dado a terceiros conhecimento de ato ou de documento em segredo de justica se se
afigurar “necessdrio a promocdo de uma cultura favoravel a liberdade de concorréncia”.

Desconhecendo-se, em concreto, o fundamento que estd insito a tal proposta de alteracdo, ndo sera de
admitir esta insercao caso, desculpe-se a expressao, tenha por objetivo permitir a promog¢do de uma cultura
tabloide no ambito de processos contraordenacionais, que caucione a possibilidade de a AdC dar
conhecimento a terceiros (p.e. através da publicacdo na pagina eletrdnica da AdC) da realizacdo de buscas ou
a adogdo da Nota de ilicitude, com identificacdo de locais e entidades buscadas.

A atividade das entidades reguladoras devera pautar-se pela discricdo, mas, principalmente, deverd ter em
consideragdo o impacto que a publicitacdo da realizagdo deste tipo de atos tem nas entidades, quando ainda
nao foi proferida qualquer decisao condenatéria. Com efeito, tal conduta poderd, inclusivamente, ser
suscetivel de distorcer a concorréncia, pois podera criar uma percec¢do e alarme no publico em geral (reitere-
se, antes de ser proferida uma decisdo final), com impactos no normal funcionamento das entidades e no

desenvolvimento do seu negécio.

11
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TEMA 3. INFRACOES E SANCOES

Imputacao de responsabilidade

A solugdo equacionada no Anteprojeto em matéria de responsabilidade pela pratica de infragdes ao Direito da
Concorréncia, com a redac¢do acolhida no artigo 73.2 da Lei da Concorréncia, compulsadas as alteragGes
assinaladas, merece, na nossa leitura, sério reparo.

Numa primeira impressdo, diremos, mal se compreende o fenémeno de imputacdo da responsabilidade pela
pratica de infragOes as pessoas que exerciam uma influéncia determinante, direta ou indiretamente, sobre a
pessoa que haja praticado os factos constitutivos da infracdo, nos termos que vieram a ser configurados no
Anteprojeto. Através da solucdo em perspetiva alcanga-se um resultado de imputagao de jaez meramente
objetivo, bastando-se a produgdao dos seus efeitos tdo somente com a verificagio de uma relagao de
influéncia determinante entre as entidades em presenca. Ndo esclarece, pois, o Anteprojeto, em que
medida vem a reputada influéncia dominante a relacionar-se, sob qualquer forma, com a infragdao. O
processo de responsabilizacdo aventado permanece, assim, alheio as exigéncias basilares de imputacao,
associando, sem mais, a responsabilidade pela pratica de uma infracdo executada por um determinado sujeito
a uma outra entidade em circunstancias de poder exercer uma influéncia determinante sobre o agente,
prescindindo, todavia, da demonstracdo de um nexo causal entre o real exercicio daquela influéncia e a
prdtica materializada da infragéo.

De resto, bastaria avaliar as normas de imputacdo prevenidas no regime da responsabilidade penal das
pessoas coletivas — com particular destaque para o artigo 11.2 do Cddigo Penal (“CP”) — para concluir que a
admissibilidade de imputa¢cdo de comportamentos de um determinado sujeito a um qualquer outro agente
coletivo vem sustentada numa forte conexdo entre o agente coletivo e a infracdo. Sobre esta questao, ja veio

alias, PINTO DE ALBUQUERQUE esclarecer que:

O critério de imputagdo da responsabilidade criminal as pessoas coletivas e equiparadas é duplo: ou reside
no cometimento da infra¢éo criminal em nome e no interesse da pessoa coletiva por uma pessoa singular
colocada em posicho de lideranca na pessoa coletiva ou equiparada, sendo esta posicGo de lideranca
baseada na sua pertenca a um orgdo da pessoa coletiva competente para tomar decisées em nome desta
ou a um drgdo da pessoa coletiva competente para fiscalizar aquelas decisbes ou ainda na atribuicdo de
poderes de representagdo pela pessoa coletiva aquela pessoa singular; ou reside no cometimento da
infragdo criminal em nome e no interesse da pessoa coletiva por qualquer pessoa singular que ocupe uma
posicdo subordinada na pessoa coletiva ou equiparada e o cometimento do crime se tenha tornado possivel
em virtude de uma violagdo pelas pessoas que ocupam uma posicdo de lideranga dos seus deveres de

controlo e supervisdo sobre os respetivos subordinados {...).
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Nesta conformidade, como se perceberd, o simples facto de uma infracdo penal ser perpetrada por uma
pessoa funcionalmente ligada a pessoa coletiva — na acecdo do n.2 2 do artigo 11.2 do CP, pessoa que ocupe
posicdo de lideranca [al. a)] ou pessoa subordinada de pessoa que ocupe posicdo de lideranga [al. b)] — ndo
basta para fundar a respetiva responsabilizacdo da pessoa coletiva. Inversamente, legislador penal submeteu
o critério de imputagdo a demonstracao de um plus revelador de uma forte conexdo entre o agente coletivo e
a pratica da infracdo. Ora, com esse propdsito, veio o legislador exigir que o estabelecimento da
responsabilidade criminal do ente coletivo ficasse dependente de um requisito adicional: que o facto
criminoso haja sido praticado em nome e no interesse da pessoa coletiva.

Do mesmo modo, no caso que nos ocupa, cumpre concluir: ndo basta a afirmagcdo da responsabilidade
contraordenacional da entidade coletiva que esta se encontrasse em condi¢bes de exercer uma influéncia
determinante, direta ou indireta, sobre a pessoa que executou a pratica restritiva, mais se exigindo,
rigorosamente, que a execu¢ao dos factos constitutivos da contraordenagao se apresentem como resultado
de um processo causal desencadeado pelo exercicio de uma influéncia determinante pela pessoa coletiva.
De outro modo, ao que nos parece, avultam os riscos de uma imputacdo excessiva e injustificada dos
comportamentos ilicitos do agente a pessoa coletiva. Conjeture-se o caso de um diretor de uma sociedade
comercial que pratica uma diversidade de factos subsumiveis a um qualquer tipo legal de infracdo ao Direito
da Concorréncia. Supondo que a referida atuacdo é empreendida em nome e no interesse daquela sociedade,
concluir-se-a pela imputacdo da conduta a sociedade. Mas sera de admitir — na hipdtese de esta sociedade se
tratar de uma subsididria de uma outra sociedade principal — que a pratica do ilicito resulte, outrossim,
imputada a sociedade principal? Cremos que ndo, na esteira do que vimos defendendo, pela simples razao de
a sociedade principal ndo assumir «o dominio de organiza¢Go concretamente conformador da execugdo do
ilicito tipico praticado pela pessoa natural», dominio esse, em nosso entender, somente a disposicdao da
sociedade subsidiaria cuja estrutura abriga a atividade do agente. Nem correto seria afirmar que a atuacdo do
agente opera no interesse da sociedade principal / sociedade-m&e, o que s6 seria viavel defender naqueles
casos — conforme sugerimos — em que esta atuacdo correspondesse a execucao de determinadas orientagGes
programaticas gizadas pela sociedade principal e difundidas (o tal exercicio de influéncia determinante) pela
cadeia relacional até a sociedade-filha / sociedade subsidiaria.

Mais se conclui, quanto a esta matéria, pela sobrevivéncia de sérias preocupag¢des quanto a conformidade
constitucional do critério de imputacdo privilegiado no Anteprojeto. Tanto assim que o trajeto de
responsabilidade em cadeia oferecido pela imputagdo de infragdes anticoncorrenciais a entidades coletivas
em condicGes de exercer influéncia determinante sobre os sujeitos que praticam o ilicito seria, em ultima
sede, suscetivel de basear um efeito transmissivo conflituante com a exigéncia constitucional prevista no n.2 3

do artigo 30.2 da Lei Fundamental.
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ADVOGADOS

Influéncia determinante

Merece a ateng¢do deste comentario a nogao de influéncia determinante acolhida na proposta de alteragao.
Nesse sentido, viria prescrever o n.2 3 do artigo 73.2 da LdC que «Para efeitos da alinea a) do numero anterior,
presume-se que uma pessoa exerce influéncia determinante sobre outra quando detém 90% ou mais do seu
capital social, salvo prova em contrdrio». Permita-se-nos salientar que, se num conjunto de matérias
trabalhadas no Anteprojeto foram os respetivos autores admiravelmente inovadores na delimitacdo da
responsabilidade contraordenacional por infragbes ao Direito da Concorréncia (para mais),
surpreendentemente, aqui, fica a redagao irrazoavelmente aquém do tratamento merecido (para menos).

Logo a partida, ndo se compreende qual o motivo subjacente a edificacdo de um conceito de influéncia
determinante orientado exclusivamente para o dominio das relagdes societarias — designadamente, assim,
onde se refere a titularidade de 90% ou mais do capital social de outra sociedade. De facto, tanto pretendeu o
Anteprojeto publicitar a compatibilizagcdo do novo regime com o conceito de empresa adotado — é ver o n.2 2
do artigo 73.9, na parte em que dispse que «Em aplica¢do do conceito de empresa, previsto do artigo 3.2, pela
prdtica das infragées previstas na presente lei podem ser responsabilizadas (...)» — que se viram 0s seus
autores, a final, sem energia para refletir no plano legal essa compatibilidade. Se, como prescreve o n.2 1 do
artigo 3.2 daquele diploma, «Considera-se empresa, para efeitos da presente lei, qualquer entidade que exerca
uma atividade econdémica que consista na oferta de bens ou servicos num determinado mercado,
independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento», por que motivo ndo veio o
Anteprojeto adequar o conceito de influéncia determinante a multiplicidade de figuras empresariais em
presenga? Ora, tomando por certo que ndo se pretendeu emprestar a norma o formato de uma norma
contraordenacional em branco — caso em que prescindiria o diploma de concretizar a nocdo de influéncia
determinante —, serd de concluir que o Anteprojeto ndo sé ndo adequa aquele pressuposto normativo ao
universo das entidades visadas, como deveria fazé-lo, sob pena de ignorar as exigéncias elementares do
principio da legalidade. Nestas condicGes, é forcoso concluir — na auséncia de uma caraterizacdo de influéncia
determinante ajustada a sujeitos distintos de entidades de natureza societaria — pela insubsisténcia de
responsabilidade contraordenacional de qualquer entidade que exerg¢a influéncia determinante, quando
nao revista a forma de sociedade. E, o que ndo é de irrelevar, mesmo nesses casos — em que estejamos
diante de entidades organizadas sob a forma de sociedade —, apenas cabera responsabilidade da entidade que
exerca tal influéncia num perimetro muito reduzido de cenarios. Serdo eles, na redagdao em apreciagao,
aqueles casos em que um sujeito se perfile como titular do capital social de uma sociedade em medida igual
ou superior a 90%. Apartadas do regime ficariam, por conseguinte, todas aqueloutras situagdes em que uma
entidade, embora ndo se apresentando como titular de uma participacdo social com aquela expressividade,
possa, na pratica, exercer uma influéncia determinante aprecidvel, merecedora de tratamento idéntico —

acordos parassociais de voto, contrato de subordinacdo, direitos especiais, etc.
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ADVOGADOS

Rebatido o critério de imputacdo acolhido e a acecdo de influéncia determinante selecionada, oferecem-se-
nos duas notas conclusivas adicionais. Em primeiro lugar, fazer notar que basear os pressupostos de ativacao
da responsabilidade contraordenacional — no caso, a influéncia determinante — em presunc¢des é tarefa
carregada de perigos. Como resulta evidente da atual formulacdo, sempre que uma entidade participe em
90% ou mais no capital social de uma sociedade presumir-se-4a, por forga desta proposta, que existe influéncia
determinante. Se ndo erramos, tanto equivale a declarar que a demonstragao de um elemento essencial do
tipo escapa, afinal, ao principio acusatoério, presumindo-se a sua verificagao. E assim sucederd, sempre que
nao seja oferecida prova em sentido contrario. O que nos leva a segunda ordem de considerag¢des. Julgamos
perturbador que uma proposta de alteragbes a Lei da Concorréncia, em matéria contraordenacional,
dispense, por um lado, as autoridades incumbidas da perseguicdo da infracdo de provar a existéncia de uma
influéncia determinante — presumindo-a — e transfira, por outro lado, a prova da inexisténcia de uma
influéncia determinante para a competéncia da entidade visada, opg¢do que vem a suscitar sérias duvidas de

conformidade com o principio estruturante do in dubio pro reo.

Moldura da coima

A proposta de alteragdo avancada preserva como critério essencial de determina¢do da moldura abstrata da
coima aplicavel a referéncia ao volume de negdcios — cfr. 0 n.2 4 do artigo 69.2. Nesta conformidade, a
definicdo da moldura legal da coima, ao estribar-se num dado atinente a atividade negocial do infrator, reflete
uma construcdo do direito sancionatdrio que estd, na verdade, muito mais préxima de um direito
sancionatério do agente, o que é inaceitdvel. Neste sentido, o critério apontado revela-se desadequado para
avaliar o desvalor associado ao tipo de ilicito que se sanciona, pois tal significaria que esse desvalor nao
estaria associado a conduta concreta que se condena, mas ao agente que a praticou, afastando-se o
Anteprojeto largamente dos quadros do direito sancionatério vigentes no ordenamento portugués, erigido
enquanto ciéncia juridica em torno do facto punivel — rectius, e ndo do agente. Consequentemente, a op¢ao
legal vertida nos preceitos em exame colide com as exigéncias basilares de um Estado de Direito
democratico, consubstanciando, por isso, uma violacdo do artigo 2.2 da CRP, norma que vem a conferir
dignidade constitucional a um padrdo de ordenacdo baseado no Estado de Direito democratico. Bem assim,
facilmente se constatara que a aplicacdo daqueles critérios legais, na medida em que conduz, para ilicitos
valorados identicamente, as molduras abstratas da coima distintas, contende outrossim com outros
postulados constitucionais, designadamente em matéria de igualdade. Ndo se compreendendo, por isso, que
o Anteprojeto venha prescrever diferentes molduras abstratas da coima, em face da mesma infracdao, em
funcdo do maior ou menor volume de negdcios — quando é certo que tais consideracdes deveriam vir
refletidas, exclusiva e necessariamente, num exercicio de determinagao concreta da sangdo aplicavel, mas

nunca na determina¢do da moldura legal, sob pena de uma dupla valoragao.
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Ademais, o critério adotado revela graves deficiéncias quanto a necessdria compatibilidade com o principio da
legalidade. A aceitar-se a prescricdo legal, nos termos descritos, teriamos que a moldura legal abstrata da
coima evidenciaria uma amplitude manifestamente exagerada, convocando um inevitavel juizo de
inconstitucionalidade. Num certo sentido, quando admita a composicdo de molduras com margens de tal
maneira afastadas, o legislador quase prescinde de realizar a demarcacdo legal da sang¢do. Ora, uma tal
amplitude da moldura vem a refletir-se numa sobrevalorizacdo absurda do principio da culpa em detrimento
do principio da legalidade, produzindo-se uma transferéncia de competéncias para o aplicador do Direito que
sé prejudica as exigéncias basilares de previsibilidade nesta matéria. E caso de perpetuar a licio oferecida

pelo Tribunal Constitucional, no Acérddo n.2 547/01, que rege:

“Se o entendimento absoluto do principio da legalidade da san¢do levaria ao sistema das penas fixas, com
postergacgdo do principio da culpa, também um entendimento absoluto do principio da culpa levaria, com
afastamento do principio da legalidade da san¢do, a deixar plenamente nas mdos do juiz (ou da autoridade
administrativa) a questéo da escolha e da medida da san¢do. Ora, afirmar-se que “uma certa extensdo da
moldura sancionatdria é (...) o tributo que o principio da legalidade das sangées tem de pagar ao principio
da culpa” é reconhecer necessariamente duas coisas: que o principio da legalidade das san¢des deve ser
tido em conta na apreciagdo da constitucionalidade da “extensGo da moldura sancionatdria”; e que se tal
extensdo exceder manifestamente o que for imposto pelo principio da culpa (“uma certa extensdo” ndo
equivale a uma enorme extensdo), deve ser directamente confrontada com principio da legalidade da

sang¢éo.”

Identicamente, ndo ha como aderir a op¢do por um critério de determinacdo da moldura abstrata ancorado
no volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatdria proferida
pela AdC. Acaso se aceitasse a legalidade desta prescricdo legal, quereria isso significar que a determinacao da
sancdo aplicavel em razdo da infracdo ficaria irremediavelmente dependente do momento em que a AdC
viesse a proferir decisao condenatdria. Nestes termos, visivelmente se perceberd que o critério acolhido na
determinagdao da moldura abstrata da coima exprime uma inadmissivel volatilidade, vinculando os termos da
condenagdo a verificacdo de um evento — a condenacdo — que em nada se relaciona com a propria infracdo
(podendo, até, ocorrer muito tempo depois). Curioso constatar, porém, que o Anteprojeto prescindiu de
receber igual parametro na determinacdo da moldura legal das coimas aplicdveis a pessoas singulares,
conforme evidencia o n.2 8 do artigo 69.2, optando ai pelo «ultimo ano completo em que se tenha verificado a

prdtica proibida».
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ADVOGADOS

A debilidade da solu¢do ja havia sido repetidamente assinalada na jurisprudéncia, mesmo no contexto
normativo que precedeu a LdC atualmente em vigor, mas a adverténcia ndo parece ter colhido, na altura —
como se estima nao vir a colher hoje, acaso este Anteprojeto conheca aprovacdo — o assentimento do
legislador. Assinalando o percurso desviante do legislador de 2012 em relacdo a experiéncia judicial até entdo

verificada, em comentdrio ao artigo 69.2 da LdC:

“Note-se que na lei anterior ndo se estipulava qual o ano a considerar para a determinacdo do montante
da coima, tendo o Tribunal da Relagdo de Lisboa entendido mesmo que este ndo poderia ser o ano anterior
aquele em que tivesse sido proferida decisGo condenatdria pela AdC, mas antes aquele em que cessou a
prdtica ilicita, sob pena de o valor mdximo da coima poder ir variando ao ritmo da evolugéo do mercado e
da diligéncia da autoridade sancionadora (processo n.? 7251/07; cfr. também sobre a questéo o acorddo
do TC 353/2011). O legislador veio agora responder diretamente ao problema, em sentido contrdrio

aquela posigdo judicial, fixando como critério o ano anterior ao da decisdo condenatdria.”

Resta concluir, atenta a volatilidade implicada no momento temporal relevado nesta proposta, pela sua
inconstitucionalidade, em virtude da violagdo das exigéncias constitucionais de determinabilidade da medida
sancionatdria (n.2 1 do artigo 30.2 da CRP), da violagdo do principio da igualdade (artigo 13.2 da CRP), na
medida em que conduz a diferentes solugées sancionatdrias para casos essencialmente idénticos, sempre
que a decisao condenatdria ocorra em momentos distintos, da violacdo dos n.2s 1 e 3 do artigo 29.2 da CRP,
enquanto refragdes do principio da legalidade, na medida em que subordina a extensdo da moldura a facto
diferente da lei, antes submetendo a determinacdo abstrata da san¢dao a diligéncia da autoridade
administrativa, da violacdo do n.2 1 do artigo 111.2 da CRP, na medida em que derroga as regras
constitucionais de separacdo de poderes, legitimando uma ilegitima confusdo de esferas de atuacdo entre as
fungdes legislativa, administrativa e jurisdicional.

No limite, mesmo que se aceitasse o critério legal como bom — o que ndo se concede —, sempre se tomaria por
injustificado, na linha das consideracGes expendidas a propdsito da responsabilidade pelas infracoes
cometidas, basear a moldura legal abstrata da coima no volume de negdcios global total da unidade
econdmica em que se inscreva a empresa que pratica o ilicito, sem mais — cfr. o n.2 4 do artigo 69.2 do
Anteprojeto. Resultando evidente que nem todas as pessoas que integram a unidade econdmica sejam
consideradas responsaveis pela infragdo — conforme previamente observamos, a propdsito das alteracbes
oferecidas ao artigo 73.2 da LdC —, estranho seria que o elemento legal privilegiado na definicao da moldura
da coima refletisse um ambito mais lato que o conjunto dos proprios sujeitos responsaveis, como pretende

o Anteprojeto em exame. Nem se venha alegar que tal desfecho foi o pretendido pelo legislador comunitario.
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Sendo vejamos. Tanto o considerando 49 da Diretiva como o n.2 1 do artigo 15.2 daquele texto determinam
como parametro de aferigdo do valor maximo da moldura abstrata da coima o montante equivalente a 10%
do volume de negdcios global total da empresa, o que é bem distinto da redagdo nacional em vista, referente
ao volume de negdcios total, a nivel mundial, realizado (...) pelo conjunto de pessoas que constituam uma
unidade econdémica com cada uma das empresas infratoras ou que mantenham com estas lagos de

interdependéncia.

Concurso de infragoes

Mais surpreende o teor deste Anteprojeto no tratamento outorgado ao concurso de contraordenagdes, nos
termos admitidos no n.2 1 do artigo 69.2-A. Note-se que a solugdo alcangada, ao estabelecer uma
correspondéncia entre a coima resultante do concurso e a mera adigdo das coimas que concretamente
resultariam as contraordenagdes concorrentes, vem, afinal de contas, conferir forca de lei a tese da
acumulagcdo material. Ora, uma tal perspetiva do problema do concurso ndo sé ndo corresponde a solugdo
prevista no Regime Geral das Contraordenacdes (“RGCO”), na versdo atualizada do Decreto-Lei n.2 433/82,
de 27 de outubro — ja por isso a proposta de alteragdo afasta ostensivamente a aplicagdo do artigo 19.2
daquele diploma —, como ndo corresponde (quando deverial) a solu¢do reputada adequada nos quadros do
direito sancionatorio. Sobre as deficiéncias de um tal sistema da acumulacdo material das sancdes ja se

pronunciou FIGUEIREDO DIAS, nestes termos:

Mesmo, porém, quando a um tal sistema se ponham limites destinados a permitir o seu funcionamento e
a racionalizar a execug¢do — maxime, quando a acumula¢éo material se oponham limites mdximos de pena
—, nem assim se evitam os seus graves e evidentes defeitos politico-criminais. Por um lado, um tal sistema
contraria o principio da culpa: a mera adi¢do mecdnica das penas faz aumentar injustamente a sua
gravidade proporcional e abre a possibilidade de ser deste modo ultrapassado o limite da culpa. Pois se a
culpa ndo deixa de ser sempre referida ao facto (no caso: aos factos), a verdade é que, ao ser aferida por
vdrias vezes, num mesmo processo, relativamente ao mesmo agente, ela ganha um inegdvel efeito
multiplicador.
Tanto quanto vem sendo dito a respeito do concurso de contraordenacgdes vale integralmente para a hipotese de
concurso entre contraordenacbes e infracdes criminais, previsto n.2 2 do artigo 69.2-A. Ao prescrever a
perseguicdo, pelo mesmo facto, de duas sangdes distintas, veio o Anteprojeto reproduzir a tese da acumulagao
material para esta modalidade de concurso — o agente ser3, afinal, condenado em coima e, adicionalmente, numa
pena. Sucede, todavia, neste caso, que a alteracdo vertida no Anteprojeto marca uma diferenca assinalavel em
relacdo ao regime previsto no RGCO, cujo artigo 20.2 vem estabelecer, nestas situacdes, uma regra de consungao
da punibilidade pela contraordenagdo, determinando que o agente seja apenas punido pela pratica do ilicito

criminal.
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Ndo se divisa, porém, razao suficiente para fundar a solugdo aventada neste Anteprojeto em matéria de
concurso. Percorrida a Exposicao de Motivos — com particular destaque para os pontos 86 a 90 —, resulta,
alias, evidente a confusdo subjacente as conclusdes que estiveram na base desta proposta. Uma leitura atenta
do considerando 49 da Diretiva e do artigo 15.2 daquele diploma logo permitiram antever que o problema do
concurso nao surge, ali, minimamente aflorado. Nao se decifra, pois, naquele contexto normativo
comunitario, qualquer indicio bastante para fundamentar o propédsito de instituir um regime de

punibilidade do concurso como o que veio a ser acolhido no Anteprojeto.
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TEMA 4. MEIOS DE REACAO

Prestacao de informacgodes

Atenta a reconfiguracdo da norma respeitante a prestacao de informacgées — artigo 15.2 —, expandida no seu
ambito de aplicacdo, cumpriria reforcar os meios de reacdo contra os pedidos de elementos ilegitimamente
formulados. Tanto se alcancaria, alternativamente, ora através da expressa introducdo de um meio cautelar
de reacdo autonoma em matéria de prestacdo de informacdes, ora através da concessdo de efeito
suspensivo a impugnacdo deduzida. Trata-se de uma reforma premente, sustentada na importancia de
contornar o efeito superficial de mecanismos de impugnacdo meramente devolutivos, insuscetiveis de
afastar a prévia e efetiva prestacdo da informagdo — sob pena de punicdo —, assim instantaneamente

apreendida pela AdC.

Diligéncias probatdrias

A proposta de redagao relativa aos meios de rea¢do de decisdes adotadas no ambito de diligéncias de busca
e apreensdo suscita-nos alguma reserva. Assim, designadamente, quanto ao alcance interpretativo do n.2 2
do artigo 86.2-A. Se bem entendemos, pretendeu-se através da formula¢do acolhida proporcionar um duplo
grau de recurso quanto ao exame daquelas decisdes. Assim que a nhorma em aprec¢o autoriza a impugnacao
das decisGes da AdC e do Ministério Publico, a ser resolvida pelo juiz de instru¢do, e admite
subsequentemente a reacao de decisdes do juiz de instrugao junto do tribunal da relagdo competente. Por
resolver fica o universo de situagGes cuja competéncia caiba, em primeira linha, ao juiz de instru¢cdo — a
esgotar-se a prerrogativa do recurso na cognicdo do tribunal da relacao, resulta comprometida a harmonia
dos meios de reagdo consoante se trate de decisdo adotada pela AdC ou Ministério Publico (duplo grau de
recurso) ou por juiz de instrucdo (grau unico de recurso).

E mais avulta a assinalada desarmonia conforme se constata, em matéria de decisdes interlocutdrias, que as
oportunidades de reagdo compreendem ali um duplo grau de recurso: junto do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo e, posteriormente, junto do tribunal da relagdo — cfr. n.2 3 do artigo 84.2 e n.2 1 do
artigo 89.2. Ora, como é bom de ver, ndo se divisam razdes suficientemente ponderosas que justificassem
uma tutela diminuida em sede de diligéncias probatdrias de busca e apreensdo, comparativamente ao
regime previsto para as decisdes interlocutdrias, antes reivindicando idénticas ou superiores garantias de
defesa, porquanto se avaliaria a pertinéncia e validade dos referidos meios de obtencdo de prova, por

definicdo de natureza intrusiva.
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Segredos comerciais

No que tange a necessidade de salvaguardar o acesso a informagao confidencial constante do processo de
contraordenacdo — designadamente, tratando-se de segredo comercial — por parte de terceiros, conviria
articular as regras da reformada LdC com o novo Cddigo da Propriedade Industrial (“CPI”), aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 110/2018, de 10 de dezembro, que transpde para o ordenamento nacional a Diretiva (UE)
2016/943, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2016. A referida articulacdo vem
pressuposta na ndo rara equivaléncia entre os elementos confidenciais que integram os procedimentos e a
acecdo de segredo comercial privilegiada no artigo 313.2 do CPI — perspetiva, de resto, corroborada no ponto
148. da Exposicao de Motivos que acompanha a presente proposta de Anteprojeto.

Nesta conformidade, imperativo é aceitar que a pratica de atos ilicitos relativos ao acesso, utilizacdo e
divulgacdo de segredos comerciais — com o alcance descrito no artigo 314.2 do CPIl — reunidos em processos
de contraordenacdo seja justiciavel mediante as prerrogativas facultadas no CPI, seja mediante tutela
cautelar (artigos 345.2 e 354.2), seja a titulo principal, mediante, por exemplo, a requisicdo de medidas
inibitdrias (artigo 356.9).

Com efeito, resulta da Diretiva transposta pelo CPI a necessidade de existir uma tutela cautelar em matéria
de protecdo de segredos de negdcio, por forma (i.) a ndo emergirem duvidas interpretativas quanto a
aplicacdo da tutela proviséria em processos sancionatérios da concorréncia e, ainda, (ii.) a evidenciar a
admissibilidade destes meios de rea¢cdo no ambito dos processos sancionatérios da concorréncia, devera ser
aditada uma disposicdo na qual expressamente se preveja o recurso aos meios cautelares previstos no CPI

para salvaguarda de segredos de negdcio.

Decisoes interlocutdrias

Afigura-se-nos em toda linha perturbadora a alteracdo proposta no n.2 4 do artigo 85.2 da LdC. Nao se
concebe, na realidade, com que propédsito hajam os subscritores desta proposta determinado uma regra de
fungibilidade da audiéncia de julgamento, dispensando aquele momento processual salvo necessidade
probatdria identificada pelo préprio tribunal. Inversamente, e recuperando o cardter sancionatdrio que
assiste ao processo contraordenacional, recordamos que o principio da imediacdo exige, como regra, a
verificacdo deste ato processual, perfilhando-se, mais do que uma garantia de defesa, como garantia da
propria sentenca (PINTO DE ALBUQUERQUE). Exprimindo uma ideia de infungibilidade da audiéncia de
julgamento, veja-se, sem mais, o disposto no artigo 355.2 do CPP, subsidiariamente aplicavel ao processo de

contraordenacao por infracdo ao Direito da Concorréncia.
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Recurso da Decisao Final - prazo

Lamenta-se que a proposta de Anteprojeto ndao haja aproveitado a iniciativa desencadeada pela presente
transposicdo para proceder a uma revisdo do prazo disponibilizado a empresa condenada para interpor
recurso da decisdo condenatdria determinada pela AdC, conservando o prazo exiguo de 30 dias Uteis
prescrito no n.2 1 do artigo 87.2 da LdC. De facto, atenta a complexidade de questdes suscitadas no decurso
de uma defesa rigorosa das empresas condenadas — com particular destaque para a extensdao do material
probatdrio frequentemente implicado nestes casos —, acredita-se que o prazo legal em vigor ndo acautela as
mais elementares exigéncias do direito de defesa das empresas sancionadas, o que sé viria a suceder com
um prazo minimo de 90 dias. Mais surpreende que as circunstancias ora identificadas ja hajam, por outro
lado, servido para legitimar a ado¢do de um prazo para a AdC concluir a fase de instrugdo — equivalente a 12
meses, nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 29.2 — bastante mais amplo que os prazos previstos no n.2 1
do artigo 306.2 do CPP para o encerramento da instru¢gdo, o que se nos afigura em toda linha
desproporcional em face dos 30 dias Uteis para as empresas apresentarem o competente recurso da decisdo

condenatoéria.

Recurso da Decisao Final — grau de recurso

O n.2 1 do artigo 89.2 da proposta de Anteprojeto perpetua uma leitura redutora dos niveis de jurisdicdo
associados a apreciacdo das decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisdo, incluindo, em particular, aquelas que se reportam ao conteudo das decisGes condenatdrias
proferidas pela AdC. Nao se compreende, pois, qual o fundamento convocado para obstar a uma cognicao
daquelas decisGes além do tribunal da relacdo competente, sobretudo quando em causa estejam reacgdes
restringidas a matéria de Direito, caso em que muito relevaria prescrever a intervencdo ultima do Supremo
Tribunal de Justiga (“STJ”). E tanto mais importa tecer estas consideragdes quanto ja veio o préprio STJ, no
Acérddo n.2 11/15.1YQSTR.S1, de 19-01-2017, concluir pela ininteligibilidade deste limite, mais a mais
quando em outros momentos (dir-se-ia, até, menos expressivos que a decisdo final condenatdria) da
tramitacdo processual de infragdes ao Direito da Concorréncia veio o legislador expressamente pronunciar-se
pela mediacdo do STJ — assim, designadamente, quanto a oportunidade de abertura de inquérito relativo

aquelas infragdes, conforme disposto no n.2 2 do artigo 93.2 do Anteprojeto.

Juros

Desde logo, ndo se apreende a introducdo do n.2 2 do artigo 88.2 na Proposta de Anteprojeto no Capitulo
relativo aos “Recursos Judiciais”, considerando que, sem prejuizo do que abaixo se deixard exposto quanto a
bondade da solucdo de aplicacdo de juros ao valor da coima, tal enquadramento implicard que nao se aplica

a mesma regra a mora no pagamento da san¢do caso ndo tenha existido recurso judicial.
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De qualquer das formas, ignora-se absolutamente o sentido da solucdo alcangada no n.2 2 do artigo 88.2. Nao
se concebe que sobre o montante da coima determinado nos termos legais incida, ulteriormente, uma
atualizacdo baseada na aplicacdo de taxas de juro, como se de uma relagdo crediticia se tratasse. Ndo se
olvide que o posicionamento do Direito contraordenacional se aproxima de um Direito de matriz
sancionatdria, avesso a excessos de punibilidade como o aqui descrito. Tampouco se detetam, no regime
outorgado a pena de multa, reagdes legais contra o pagamento atempado da san¢do baseadas na incidéncia
de juros. De contrario, padeceria o sistema de uma profunda incompreensdo da teoria do juro. Melhor seria,
acaso se pretenda reagir contra o pagamento intempestivo da coima, recorrer aos mecanismos de cobranga
coerciva disponiveis — de resto, como vem a suceder no direito penal, ex vis n.2 1 do artigo 49.2 do Cddigo
Penal.

Acrescem ainda trés outras criticas a solugdo proposta:

i Sendo atribuido efeito suspensivo o recurso da decisdao que aplica uma coima — nos termos do
disposto no n.2 4 do artigo 84.2 da Proposta de Anteprojeto —, ndo sera de admitir que caso o Tribunal
confirme a decisdo condenatéria, nos termos do n.2 1 do artigo 88.2, se possa considerar que os juros se
contam desde o termo do prazo para apresentacdo de recurso (30 dias Uteis da decisdo condenatodria
adotada pela AdC);

Sem prejuizo de carecer de fundamento juridico a solugdo proposta (conforme acima se expds),

ii. N3o se faz distingdo entre as situagcGes em que o Tribunal altera (para mais, ou para menos) o
montante da coima e as situagdes em que mantém integralmente a decisdo da AdC, pois apenas neste ultimo
caso se podera considerar que a entidade sancionada conhecia, efetivamente, o montante da coima a pagar
(até porgue, nem sequer se estabelece se os juros terdo por referéncia a coima aplicada pela AdC, ou a coima
fixada pelo Tribunal); e

iii. Em coeréncia, deveria estar prevista solugdo idéntica para o caso de ndo ter existido recurso e a

entidade sancionada ndo ter procedido ao pagamento da coima apds o prazo de 30 dias para recorrer.
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TEMA 5. EXECUCAO DAS DECISOES

Execuc¢do de decisdes administrativas

Avaliado o conteudo das alteragGes propostas nesta sede, instala-se no intérprete a impressdao de que o
projeto pretende, de alguma forma, consagrar um privilégio de cobranca nacional das coimas devidas por
infracGes ao Direito da Concorréncia. O propdsito, especialmente visivel no n.2 2 do artigo 35.2-C do
Anteprojeto, corrobora (e até intensifica) a perspetiva legal do problema previamente assumida no Decreto-
Lei n.2 263/2012, de 20 de dezembro, que transpds para a ordem juridica portuguesa a Diretiva n.2
2010/24/UE, do Conselho, de 16 de marco de 2010, relativa a assisténcia mitua em matéria de cobranca de
créditos respeitantes a impostos, direitos e outras medidas. Nos termos do n.2 3 do artigo 24.2 do Decreto-
Lei, vale a regra do prévio esgotamento dos procedimentos internos de cobranga voluntaria e coerciva.
Notar, porém, que a alinea a) do mesmo numero logo vem admitir a requisicdo de execu¢do da medida num
outro Estado-Membro quando as autoridades nacionais certifiquem a auséncia de ativos no territério
nacional para satisfazer o crédito. J4 quanto ao n.2 2 do artigo 35.2-C do Anteprojeto, muito embora
conservando o critério da comprovada auséncia de ativos, parecem ter querido os respetivos Autores
restringir a hipétese daquele pedido de execucdo, exigindo, além da referida falta de liquidez, que a
autoridade requerente tenha envidado esforgos razodveis. Nem veio o Anteprojeto acolher aqueloutra
cladusula de salvaguarda prevista na alinea b) do n.2 3 do artigo 24.2 do Decreto-Lei, que admite a emissdo do
pedido de execu¢do quando o recurso aos procedimentos internos de execu¢do implicasse dificuldades

desproporcionadas.

Execucdo de decisdes judiciais

Quanto a pedidos de execucdo, em Portugal, de coimas aplicadas por infracdo ao Direito da Concorréncia
determinadas por decisdo judicial transitada em julgado, convira sublinhar alguns esclarecimentos essenciais
olvidados no Anteprojeto. Em nosso entender, a hipdtese de execucdo de decisdo jurisdicional definitiva —
conforme claramente admitido no n.2 1 do artigo 89.2-A do Anteprojeto — sempre devera ser lida em
complementaridade com o regime prevenido no Cédigo de Processo Penal (“CPP”) para a revisdao e
confirmagdo de sentengas estrangeiras. Assim, e ao contrdrio do que parece antecipar o n.2 4 do artigo
35.2-D — «O instrumento uniforme ndo esta sujeito a nenhum ato de reconhecimento, complemento ou
substituicdo no territdrio nacional» —, cumpre dar por verificado, aquando da rececdo daquela decisdo em
Portugal para efeitos da sua execugdo, que a sentencga respeita os critérios assentes no artigo 237.2 do CPP.
Ora, os motivos subjacentes a esta interpretacdo descobrem-se no facto de uma decisdo reportada a ilicitos
contraordenacionais se aproximar com evidente nitidez de uma decisdo de matriz sancionatoria,

reclamando, por conseguinte, que se repliquem as exigéncias pensadas para decisGes de carater penal.
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