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Resultado da colaboragao estabelecida entre o Centro de Estudos Judiciarios
e a Comarca de Santarém, surge este e-book que junta os textos das comunicacdes

apresentadas nas lll Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisao.

A matéria das Contraordenacdes e do Direito que a regula tem aqui
abordagem e desenvolvimento que abre caminho a novas reflexdes, sempre uteis

para a comunidade juridica.
E mais um e-book da “Colecdo Caderno Especial” que continua a cumprir o
objetivo do Centro de Estudos Judicidrios: disponibilizar em forma de acesso

universal contetidos de exceléncia.
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DISCURSO DE ABERTURA DO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA

Henrique Aratjo*

Video da comunicacgdo

Quero, em primeiro lugar, agradecer o convite de V.2 Ex2, Senhor Presidente da Comarca de
Santarém, para participar na sessdo de abertura das Ill Jornadas do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo, realizadas no ambito do 102 aniversario deste Tribunal.

E uma honra poder partilhar este momento, que sera de celebracdo e também de reflexdo e
debate sobre o direito das contra-ordenag¢des nos tempos atuais.

Estamos na terra de Saramago, no ano em que se completam 100 do seu nascimento.

Dizia o autor, na altura em visitou este mesmo espag¢o na sua Viagem a Portugal, no ano de
1980, que o Convento de S. Francisco é o melhor que Santarém guarda e laboriosamente
reconstroi.

A reconstrucdo de que falava foi, entretanto, concluida.

Contra os receios de Saramago, as obras de restauro ndo retiraram autenticidade ao convento
do século de trezentos.

As pedras que emolduram este magnifico cendrio fazem-nos sentir o peso da histéria no
inexoravel dobrar dos séculos.

Fazem-nos também sentir a responsabilidade de honrarmos o nosso passado e de deixarmos
um testemunho de trabalho e de contribui¢do para o bem comum.

Exceléncias:

Ao celebrarem-se 10 anos de existéncia do Tribunal das Concorréncia, Regulacdo e Supervisao,
impOe-se fazer um balanco, obrigatoriamente breve, do estado das coisas, comecando por
relembrar a sua origem.

Foi o Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica
celebrado entre Portugal e a Unido Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario
Internacional que fez desencadear a criacdo de tribunais especializados em matéria de
concorréncia e de direitos de propriedade intelectual.

* Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justiga.
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O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

1. Discurso de abertura do Juiz Presidente da Comarca de Santarém

As finalidades pretendidas com a criacdao desses tribunais eram a obtencdo de uma melhor
redistribuicdo de processos e o descongestionamento e reducdo do elevado numero de
pendéncias nos Tribunais do Comércio. Por outro lado, a especial complexidade das matérias
em causa, o impacto supra nacional dos bens juridicos a tutelar e preocupacdes ligadas a
celeridade juntavam-se aos motivos fundadores de tal medida.

Criado pela Lei n.2 46/2011, de 24 de junho, viria a ser o DL 67/2012, de 20 de margo que o
viria a instituir, localizando a sua sede em Santarém, onde seria instalado pela Portaria n.2
84/2012, a partir de 30 de margo de 2012.

O legislador de entdo, por razdes que se prendiam com exigéncias de descentralizacdo dos
servicos, fez a opgdo politica de sediar o Tribunal em Santarém, contrariando o centralismo
administrativo bem ilustrado na circunstancia de praticamente todas as entidades reguladoras,
que sdo partes nos processos, estarem concentradas em Lisboa.

Como se sabe, o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo é um tribunal de
competéncia alargada, o que significa que abrange todo o territdrio nacional em matéria civil e
contraordenacional.

Mas é em Santarém que esta sediado.
E, por isso, o seu funcionamento nao deve exorbitar a drea do territério da comarca, sob pena
de se perverter a inten¢do do legislador.

E verdade que, devido ao funcionamento no mesmo edificio de outras jurisdi¢des, existe uma
calendarizagdo da utilizacdo das salas de audiéncias, o que significa que estas ndo estdo
disponiveis todos os dias para julgamentos do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e
Supervisao.

No entanto, segundo elementos fornecidos ao CSM, o indice de ocupacdo das salas, nos dias
distribuidos para este tribunal, nos primeiros 4 meses de 2022, situa-se abaixo dos 50%.

Para os julgamentos de maior dimensdo, nos processos de especial complexidade, com grande
numero de intervenientes, existe sempre a possibilidade de utilizacdo de outros espacos
adequados em tribunais préximos, ou noutros espacos devidamente protocolados.

Se nisto falo é porque foram feitas divulgar na imprensa varias noticias relacionadas com esse
suposto constrangimento, impondo-se clarificar, de vez, esta situacao.

Ainda a este propdsito, devo sublinhar que a discordancia dos sujeitos processuais quanto a
deslocalizacdo do tribunal para esses outros espacos nao pode servir de fundamento para a
ndo realizacdo dos julgamentos.

Feitas estas referéncias, nada avancarei quanto a estatisticas, uma vez que as especificidades
do trabalho desenvolvido neste tribunal ndo deve ser friamente medido pelo nimero de
processos entrados, pendentes ou findos.
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O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

1. Discurso de abertura do Juiz Presidente da Comarca de Santarém

O que importa dizer a este respeito é que os recursos contraordenacionais tém sido decididos
em prazo bastante razoavel, resultado que sé tem sido possivel com o esforco e dedicacdo das
Ex.2s Juizas titulares dos 3 Juizos.

Evidentemente que ha dificuldades. como, infelizmente, em muitos outros tribunais.
Falta assessoria, faltam funciondrios, faltam melhores condi¢des de trabalho.

Procurando mitigar algumas dessas dificuldades, o Conselho Superior da Magistratura tem
adotado varias medidas gestionarias ao longo dos ultimos dois anos, a uUltima das quais
envolvendo a colocacdo de dois assessores, de acordo com as necessidades reportadas pelas
Ex2s magistradas judiciais do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao.

A importancia deste Tribunal é inegavel, como inegdvel é a tendéncia para o aumento deste
tipo de litigdncia numa sociedade cada vez mais regulada.

Por outro lado, o elevado nivel de complexidade das matérias, em alguns dos processos,
representa um desafio constante e aconselha estabilidade no quadro de magistrados, ndo so
em ordem a fixacdo de correntes jurisprudenciais, mas também para aumentar o capital
humano de especializagdo.

De facto, tratando-se de um tribunal especializado, é bom que ndo se perca de vista a dupla
perspetiva do termo especializagdo: enquanto competéncia exclusiva do tribunal para apreciar
determinada matéria juridica e enquanto competéncia técnica dos magistrados que a hdo de
julgar.

Enfim, ao cabo destes dez anos, o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo
demonstrou ser capaz de corresponder as finalidades para que foi criado.

Deseja-se que assim continue, com perseveranca, sentido de missao e total entrega de todos
os que aqui trabalham.
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O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

1. Discurso de abertura do Juiz Presidente da Comarca de Santarém

Video da comunicagao

10.° Aniversario do...
Abertura

Juiz Conselheiro Presidente do Supre...
13.05.2022 09:30
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DISCURSO DE ABERTURA DA PROCURADORA-GERAL DA REPUBLICA

Lucilia Gago*

Video da comunicagdo

Il Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo

As presentes jornadas assinalam a celebracdo dos dez anos do Tribunal da Concorréncia,
Regula¢do e Supervisdo cuja criagdo representa um marco na histéria do judiciario portugués,
em resposta a crescente especificidade e complexidade destas areas do Direito, com maior
especializacdo e concentracdo das atribuicdes jurisdicionais em tribunal com competéncia de

ambito nacional.

A especificidade dos regimes de regulacdo alia-se o robustecimento de um direito sancionatério,
que se afasta do direito administrativo e se aproxima do direito penal, numa tendéncia que é
também de crescente sofisticacdo. Trata-se, sublinhe-se, de aproximacao e ndo de identificacdo,

sendo ja pacifico o reconhecimento da autonomia dogmatica do direito das contraordenacgdes.

A complexidade juridica equivale e procura responder a complexidade dos mercados regulados
cuja liberalizacdo e privatizagdo de relevantes atividades econdmicas introduziram significativas
mudancas, incluindo no modo como os operadores econdmicos se relacionam entre si e com as

respetivas entidades reguladoras e de supervisao.

Novos espacos de negociagcdo que se abrem também no seio de atividades econdmicas de
interesse geral onde o Estado ndo deixou, contudo, de intervir e cujo exercicio do poder
sancionatdrio é atribuido as entidades administrativas independentes que concentram poderes

de regulacdo, de supervisdo e de natureza sancionatéria.

O moderno direito das contraordenac¢Oes absorve, deste modo, o desenvolvimento das
atividades econdmicas em causa, exigindo dos atores da supervisdo e, noutro plano, do
judicidrio, crescente especializacdo, em face de um ilicito de mera ordenacdo social que ndo se
dirige apenas a bagatelas, incluindo também a tutela de determinados bens e valores

constitucionalmente relevantes.

Por outro lado, neste ramo do direito proliferam varios regimes especiais, com algum perigo
para a seguranga e para a certeza juridicas, sem que exista diploma harmonizador desses

regimes.

Nalguns casos, regimes especiais e regime geral coexistem na aplicacdo do direito sancionatdrio

por uma mesma entidade administrativa.

* Procuradora-Geral da Republica.
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O DIREITO DAS CONTRAORDENACGOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

Discurso de abertura da Procuradora-Geral da Republica

E, apesar da recente iniciativa legislativa que aprovou o novo regime juridico das
contraordenacdes econdmicas, deste ficam excluidas, designadamente, as contraordenacdes
nos setores financeiro e da concorréncia.

O tecido legal move-se, assim, entre profundas especificidades, tendo como agregador comum
tanto o direito constitucional, como o direito da Unido Europeia, em particular, no dominio da
concorréncia.

Encontramos tais especificidades no plano normativo adjetivo, o qual procura corresponder,

ndo raras vezes, a natureza prépria da atividade regulada, nomeadamente ao nivel da
intervengdo da autoridade administrativa no processo.

Doutra parte, e de modo muito relevante, a jurisprudéncia deste tribunal tem contribuido de
forma significativa para a integracdo e interpretacdo, nomeadamente, da regulamentacao
processual, como por exemplo no plano da salvaguarda do segredo de negdcio e da sua
compatibilizacdo com os direitos de defesa.

As garantias de defesa em sede de direito das contraordenag¢des, com respaldo constitucional
desde 1989, representam, ndo raras vezes e numa perspetiva da ponderagdo dos interesses em
jogo, razdes de controvérsia, de que sdao exemplo o direito a ndo autoinculpagao e o confronto
entre a celeridade e a eficicia da execu¢do das coimas e os direitos de defesa, plasmado,
designadamente, na discussao sobre os efeitos do recurso ou impugnacao judicial.

No espaco da Unido Europeia, tanto no plano legislativo e regulamentar, como no das decisGes
do Tribunal de Justica, assiste-se a um tecer atento de principios atinentes, precisamente, as
garantias de defesa, a participagdao processual, a salvaguarda de confidencialidade e, em geral,
a defesa da concorréncia.

A relevancia social e econdmica da atividade jurisdicional do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisdo é inegavel, abrangendo sectores de atividade de enorme importancia
no tecido econémico-financeiro, desde o mercado de valores mobilidrios e o sector bancario ao
ramo dos seguros, das dguas e residuos as comunicacdes eletrénicas e ao sector energético.

Ao Ministério Publico junto deste Tribunal é, deste modo, exigido grau de profundidade técnica
em matérias altamente especializadas, dificilmente compardvel com outras jurisdi¢des,
considerando a diversidade de mercados e sectores de atividade e os respetivos graus de
complexidade, em regra, elevados.

A natureza impar deste tribunal encontra-se ainda na atribuicdo de competéncias para decisdo
sobre atos e procedimentos administrativos?, cujas acdes de impugnac3o caberiam, por regra,
a jurisdicdo administrativa.

L Cfr. artigo 112.2, n.2 2, da Lei de Organizac¢do do Sistema Judiciario. Vide, ANA RAQUEL GONCALVES
MONIZ, “Contencioso da Regulacdo”, in Contencioso Administrativo Especial, AAFDL, maio de 2021, pp.
460 e 461.

= CENTRO
DE ESTUDOS
YT JUDICIARIOS 16

Comarca de Santarém




O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULAGAO E SUPERVISAO

Discurso de abertura da Procuradora-Geral da Republica

Tudo para evidenciar que o papel da jurisprudéncia deste Tribunal, em conjunto com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, se manterd essencial na definigdo e
melhor interpretacdao do complexo tecido normativo vigente, regulador de sectores de atividade
fulcrais na nossa sociedade e garantes do seu bom funcionamento.

Neste quadro, o papel do Ministério Publico, pautado pela garantia da legalidade e da
objetividade, contribui necessariamente para o justo equilibrio entre a eficacia do poder
regulador e sancionatdrio e as garantias fundamentais, no caso, em particular, das pessoas
juridicas.

E com o reconhecimento da importancia das fung¢des judicidrias desempenhadas por ambas as
magistraturas no Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo que termino, expressando
o voto de que as jornadas de hoje contribuam para a consolidacdo da segura interpretacdo das
normas vigentes e para uma resposta cabal aos novos desafios do direito das contraordenacgdes.

Video da comunicagao

10.° Aniversario do...
Abertura

Procuradora-Geral da Republica — Dra....

13.05.2022 09:45
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DISCURSO DE ABERTURA DO JUIZ PRESIDENTE DA COMARCA DE SANTAREM

Luis Miguel Caldas*
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6. Sintese conclusiva
Bibliografia
Video da comunicacéo

Dez anos do Tribunal da Concorréncia, Regulagéo e Supervisdo — Algumas Notas e propostas®

A comemoracdo do 10.2 aniversario da instalacdo do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisdo (doravante, TCRS) constitui um marco relevante cuja celebragdo foi inserida nas suas
lll Jornadas e quero expressar, em nome da Comarca da Santarém, a minha gratidao pela
presencga de todos os convidados, oradores e demais participantes.

Sendo nosso propdsito a realizacdo bienal destas Jornadas, que ja comecam a afirmar-se no
panorama nacional de divulgacdo e debate de temas de direito da concorréncia, foi-nos
impossivel a sua concretizagdo em 2020, por causa da pandemia Covid-19, mas, felizmente, aqui
estamos reunidos decorridos 4 anos sobre as Il Jornadas.

As primeiras palavras que quero dirigir sdo de agradecimento ao Excelentissimo Senhor
Presidente do Supremo Tribunal de Justica, Juiz Conselheiro Dr. Henrique Araujo, pela gentileza
com que, desde a primeira hora, manifestou todo o seu apoio a realizacdo deste evento e
acedeu, muito amavelmente, em abrir as Jornadas. Estendo este agradecimento, igualmente, a
Exma. Senhora Procuradora-Geral da Republica, Dra. Lucilia Gago.

Endereco uma palavra de apreco muito especial a todos os oradores e intervenientes nas
Jornadas pois sem a sua aceitacdo e entusiasmo imediatos, que me transmitiram aquando dos
primeiros contactos, ndo seria possivel concretizar um programa de tdo grande qualidade
cientifica. Quero por isso expressar o meu reconhecimento e sincero agradecimento a Senhora
Juiz Desembargadora Dra. Ana Pessoa, ao Senhor Procurador-Geral Adjunto Dr. Luis Silva
Pereira, ao meu colega e amigo Dr. Antdnio Gomes, e aos Senhores Professores Doutores
Frederico da Costa Pinto, Nuno Brandao, Paulo Sousa Mendes e Ana Soares Pinto.

* Juiz de Direito, Juiz Presidente da Comarca de Santarém.

1 O presente texto corresponde, na sua esséncia, ao discurso que proferi nas lll Jornadas do Tribunal da
Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo e que decorreram no Convento de Sdo Francisco, na cidade de
Santarém, no dia 13 de Maio de 2022.

o CENTRO
15 DE ESTUDOS
ke JUDICIARIOS 19

Comarca de Santarém




O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

Discurso de abertura do Juiz Presidente da Comarca de Santarém

Saudo, por fim, todo o auditério e aqueles que assistem as Jornadas através da Justica TV,
assinalando com grande satisfacdo que ultrapassamos as 220 inscricdes — o que motivou,
inclusive, que se tivesse de encerrar mais cedo a plataforma de inscri¢Ges. Este nimero, pela
sua dimensao, significa uma responsabilidade acrescida para nds, enquanto organizadores,
esperando que no final dos trabalhos este dia permaneca vivo na meméria de todos. E um gosto
recebé-los em Santarém.

E aproveitando o pano de fundo das Jornadas, gostava de abordar alguns assuntos relativos ao
TCRS, designadamente, a sua génese, a sua localizagdo e alguns dilemas e sugestdes atinentes a
este tribunal.

1. Introdugao

No mundo actual, caracterizado por uma elevada dindmica dos mercados internacionais, a
inovacgdo e a concorréncia, além de forcas motrizes vitais ao desenvolvimento generalizado e
abrangente de novos produtos e servicos, traduzem factores decisivos para o bem-estar
econdémico.

A concorréncia é fundamental para a criagdo e diversificagdo de produtos e de servigos
disponibilizados aos consumidores e para o incremento da liberdade de acesso ao mercado,
contribuindo para a existéncia de precos competitivos, gerando desenvolvimento da economia
e desempenhando um papel essencial na prépria inclusdo social.

A consolida¢do de uma economia de mercado e aberta implica, em primeira linha, a defesa da
concorréncia, sendo um dos objectivos da Unido Europeia proporcionar aos cidadaos europeus
um espaco de liberdade, segurancga e justica sem fronteiras e um mercado interno em que a
concorréncia é livre e ndo falseada.?

Em linha com o Direito emanado da Unido Europeia, a Constituicdo da Republica Portuguesa —
apos definir como uma das tarefas fundamentais do Estado promover o bem-estar e a qualidade
de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivacdo dos direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacdo e moderniza¢do das
estruturas econdmicas e sociais — proclama como uma das incumbéncias prioritarias do Estado
assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada
concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizacdo monopolistas e a
reprimir os abusos de posi¢cdo dominante e outras praticas lesivas do interesse geral.3

O objectivo primacial do direito da concorréncia consiste, sinteticamente, na defesa,
preservacdo e promocao das estruturas concorrenciais do mercado.*

2 Cf., artigos 2.2, 3.2, n.2 1, al. g), e 3.2-A, n.2 1, do Tratado CEE (Roma), com a redacc¢io conferida pelo
Tratado UE (Maastricht).

Vejam-se, em especial, os artigos 101.2 e 102.2 do TFUE.

3 Cf. artigos 9.2, al. d), e 81.2, n.2 1, al. f).

4 Albuquerque, 1990.
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Num Estado de Direito democratico, promotor da liberdade de mercado e de uma sa
concorréncia, o sistema juridico deve conceder aos Tribunais a jurisdicdio ndo sé para
responsabilizar os agentes econdmicos que atentam contra o regular funcionamento do
mercado, o que é indispensdvel ao seu correcto funcionamento — tutela sancionatdria —, como
a competéncia para, em situacées de violacdo das regras da concorréncia, indemnizar os lesados
por essas condutas — tutela compensatdria e ressarcitéria. E irrefutavel, ademais, que a
construcdao, manutencdo e robustecimento de um efectivo sistema de concorréncia, dentro da
Unido Europeia, estd directamente relacionada com a possibilidade de recurso a accbes de
indemnizacdo por perdas e danos decorrentes de praticas violadoras das regras da
concorréncia.’

Numa brevissima viagem pelo direito da concorréncia nacional, o primeiro passo que abriu
caminho ao regime de precos livres, ao abolir grande parte das regras corporativas e de
intervencdo estatal na fixacdo de precos, foi dado pelo Decreto-Lei n.2 422/83, de 3 de
Dezembro, a que se seguiria o Decreto-Lei n.2 371/93, de 29 de Outubro, que veio estabelecer
o regime geral de defesa e promoc3o do direito da concorréncia.®

Ja em 2003 a legislacdo da concorréncia foi alvo de uma nova reforma, através da Lei n.2
18/2003, de 11 de Junho, cujo objectivo prioritario foi a agilizacdo e flexibilizacdo dos
mecanismos de acesso aos mercados por parte das empresas, retirando definitivamente ao
Estado o papel de “actor directo nas actividades econdmicas” que passou a ser desempenhado
pela Autoridade da Concorréncia.’

> O Tribunal de Justica da Unido Europeia, no Acérddo Courage c. Crehan, de 20 de Setembro de 2001,
Processo C-453/99, consagrou o papel proeminente dos tribunais nacionais no dominio do direito da
concorréncia, ao estabelecer que “(...) na auséncia de regulamentagcdo comunitdria na matéria, compete
a ordem juridica interna de cada Estado-Membro designar os drgdos jurisdicionais competentes e regular
as modalidades processuais das acgdes judiciais destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos que para
os cidaddos resultam do efeito directo do direito comunitdrio, desde que essas modalidades ndo sejam
menos favordveis do que as das acgbes andlogas de natureza interna (principio da equivaléncia) e néo
tornem praticamente impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica  comunitdria  (principio  da  efectividade)”  (sic)  [https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61999CJ0453].

O Regulamento (CE) n.2 1/2003, do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execuc¢do das regras
da concorréncia estabelecidas nos artigos 81.2 e 82.2 do Tratado, estabeleceu, no ponto sétimo das
consideragdes iniciais, que “Os tribunais nacionais desempenham uma fungdo essencial na aplicagdo das
regras comunitdrias de concorréncia. Ao deliberarem sobre os litigios entre particulares, salvaguardam os
direitos subjectivos decorrentes do direito comunitdrio, nomeadamente através da concessdo de
indemnizagbes as vitimas das infracgdes (...)".

6 Como refere Marta Vicente (2012: 10): O Decreto-Lei n.2 371/93 “assentava numa diviséo ou reparticéo
de competéncias entre o Conselho da Concorréncia, por um lado, e a Direc¢Go-Geral da Concorréncia e
Precos e o ministro, por outro. Ao contrdrio do que sucede actualmente, previa-se uma reparticdo da
competéncia jurisdicional: se das decisées proferidas pelo Conselho da Concorréncia em matéria de
prdticas restritivas da concorréncia cabia recurso para o Tribunal de Comércio de Lisboa, as decisbes
ministeriais relativas ao controlo de operagées de concentragdo de empresas deviam ser conhecidas pelo
Supremo Tribunal Administrativo, em sede de «recurso contencioso»”.

7 A este respeito, Henrique, 2020: 118.
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Concomitantemente, procedeu-se a uma “centralizacéo ou unificagdo, em beneficio dos
tribunais judiciais, da competéncia para conhecer as decisées da Autoridade da Concorréncia,

sejam elas emitidas em procedimentos administrativos ou contra-ordenacionais” 2

A nova Lei da Concorréncia, aprovada pela Lei n.2 19/2012, de 8 de Maio, veio estabelecer que
das “decisdes proferidas pela Autoridade da Concorréncia cabe recurso para o Tribunal da
Concorréncia, Regulagdo e SupervisGo” — cf. artigo 84.2, n.2 3.

Por fim sinaliza-se a relevancia da Lei n.2 23/2018, de 5 de Junho, que operou a transposicdo da
Directiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Novembro de 2014,
relativa a certas regras que regem as ac¢oes de indemnizacdo no ambito do direito nacional por
infraccdo as disposi¢cdes do direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Unido Europeia
— a Directiva Private Enforcement —, procedendo, simultaneamente, a primeira alteracao a Lei
n.2 19/2012, e a quarta alteracdo a Lei n.2 62/2013, de 26 de Agosto, que ampliou o leque da
competéncia material do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo — cf., em especial, o
artigo 22.9.

2. O Tribunal da Concorréncia, Regulacao e Supervisdo e a especializacao

O TCRS, criado pela Lei n.2 46/2011, de 24 de Junho, e instituido pelo Decreto-Lei n.2 67/2012,
de 20 de Margo, completou, no pretérito dia 30 de Marco de 2022, dez anos da sua instalagao.
Este Tribunal surgiu com a finalidade de agilizar a tramitacdo dos processos judiciais,
especialmente no ambito do direito da concorréncia, tratando-se de um tribunal de
competéncia territorial alargada, com sede na cidade de Santarém e com jurisdi¢do nacional.’

A par da area contra-ordenacional, desde 2018, compete ao TCRS, no ambito da jurisdicdo civil,
julgar as acc¢Oes de indemnizacdo cuja causa de pedir se fundamente exclusivamente em
infrac¢Ges ao direito da concorréncia, ac¢Ges destinadas ao exercicio do direito de regresso
entre co-infractores, bem como pedidos de acesso a meios de prova relativos a tais ac¢des, nos
termos previstos na Lei n.2 23/2018. Por fim, compete-lhe julgar todas as demais acg¢des civis
cuja causa de pedir se fundamente exclusivamente em infrac¢Ges ao direito da concorréncia
previstas nos artigos 9.2, 11.2 e 12.9, todos da Lei n.2 19/2012, de 8 de Maio, em normas

8 Vicente, 2012: 10.

° Muito infeliz foi a redacg¢do original do n.2 1 do artigo 112.2 da Lei da Organizac¢3o do Sistema Judicidrio
(doravante, “LOSJ”), no qual apds se prever, especificamente nas als. a) a d), a competéncia do TCRS para
apreciar os recursos contra-ordenacionais de actos da Autoridade da Concorréncia, da Autoridade
Nacional de ComunicagGes, do Banco de Portugal, da Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios, da
Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social e do Instituto de Seguros de Portugal, se estipulou, na al.
e), uma competéncia genérica para apreciar os recursos contra-ordenacionais “/d]as demais entidades
administrativas independentes com fungbes de regulag¢do e supervisGo” (sic). Esta redacgdo demasiado
aberta da al. e) do artigo 112.92, n.2 1, da LOSJ, suscitaria diversos conflitos negativos de competéncia em
torno da interpretacdo do conceito de “entidades administrativas independentes com fungées de
regulagdo e supervisGo” — cf. Ferro, 2017: 157-170.

A questdo so ficaria superada com a nova redacg¢do daquele preceito legal, introduzida pelo artigo 22.2 da
Lei n.223/2018, de 5 de Junho, ao elencar exaustivamente as 11 entidades administrativas independentes
com fungdes de regulacdo e supervisdo de cujos actos cabe recurso para o TCRS.
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correspondentes de outros Estados-Membros e/ou nos artigos 101.2 e 102.2 do TFUE, bem
como pedidos de acesso a meios de prova relativos a tais ac¢des, nos termos previstos na Lei n.2
23/2018.

A criacdo do TCRS traduziu uma opcao legislativa nacional, enquadrada pelo memorando de
entendimento celebrado a 17 de Maio de 2011, entre Portugal e a troika — formada pela Unido
Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario Internacional —, consagrando uma
opcao deliberada pela instituicdo de um tribunal especializado, em matéria de concorréncia,
regulacdo e supervisdo, que apenas conhece paralelo nos Estados-membros da Austria, Malta e
Poldnia, para além do Reino Unido que entretanto abandonou a Unido Europeia.®

Na exposicdo de motivos da Proposta de Lei 32/XI/1 escreveu-se que “[a] criagdo (...) do Tribunal
da Concorréncia, Regula¢do e SupervisGo permite asseqgurar uma melhor redistribuicdo de
processos e o descongestionamento e redugcdo do numero de pendéncias nos Tribunais do
Comérecio, tribunais onde o nimero de pendéncias é muito elevado. As vantagens inerentes d
redug¢do do numero de processos que ai se encontram, juntam-se a especial complexidade destas
matérias, o impacto supra nacional dos bens juridicos em causa e motivos de celeridade no
andamento das decisbes, garantindo uma decisGo mais célere e mais adequada para estas

questdes”. !

Estamos, por conseguinte, perante um tribunal especializado em matérias relacionadas com o
direito da concorréncia, regulacao e supervisao.

Para Marta Vicente, “[a] especializac¢Go jurisdicional anda ligada a natural «assimetria
informativa» que existe entre os actores institucionalmente relevantes do mercado (os
operadores e as agéncias, fundamentalmente), por um lado, e os juizes que sGo chamados a
conhecer os actos de regulagdo, por outro. A natureza especificamente técnica (regulagdo
econdmica) ou econémica (disciplina da concorréncia) desses actos s6 com uma adequada
especializagdo pode ser mitigada. Este fosso exprime-se através da drea vocabular hermética
com que o juiz tem de trabalhar e que tem de dominar minimamente se quiser poder pronunciar-

se sobre o litigio em causa em termos que ndo sejam meramente formais-procedimentais (...)" .*?

Miguel Sousa Ferro, por seu lado, enfatiza: “A necessidade de estudo aprofundado de
jurisprudéncia especifica e extensa para compreensGo de um direito pouco positivado, a
necessidade de uma abordagem interdisciplinar com elevada dependéncia da ciéncia econémica
e a necessidade de recurso a conhecimentos altamente especializados de diferentes dreas
cientificas e técnicas, consoante a drea de regulacéo, fazem com que um numero significativo

10 Conforme explica Miguel Sousa Ferro (2017: 203): “Séo minoritdrios os Estados-membros da Unido
Europeia que, até agora, optaram por criar tribunais especializados similares ao TCRS. (...) [N]Ja maioria
dos restantes Estados, alcanga-se um grau varidvel de especializagdo através da concentragéo de alguns
destes tipos de processos numa sec¢éo de um determinado tribunal, tanto na primeira instédncia como nas
instdncias de recurso (Alemanha, Bulgdria, Espanha, Franga, Itdlia e Roménia)”.

11 Cf.https:/www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=35425.
12p.14.
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das pronuncias do TCRS impliquem um elevado esforco de preparagdo e estudo para os

magistrados”. 3

E inegdvel que com alguma frequéncia, mas n3o sendo a regra, o TCRS tem-se deparado com a
distribuicdo de processos de elevada complexidade, sendo certo que a complexidade processual
é apanagio de todos os tribunais, em maior ou menor escala, especialmente quando falamos de
instancias centrais.

Centrando a atencdo nos recursos de contra-ordenagdo, os quais tém ocupado mais
significativamente a actividade jurisdicional do tribunal até esta data, regista-se que o nimero
total de processos de complexidade elevada — acima dos 100 000 € — e muito elevada — acima
dos 500 000 € — distribuidos, desde 2017 até 2021 se cifrou em 68, pelo que a média se situou
na ordem dos 14 processos/ano, ou menos de 5 processos/ano por cada lugar de juiz. Os
restantes processos contra-ordenacionais ocupam cerca de 90% da actividade do tribunal. No
corrente ano de 2022, e até meados do més de Maio, entraram em todo o tribunal 5 processos
de complexidade elevada e muito elevada.'

Ndo me parece, contudo, desejavel que, pelo facto do TCRS ter de lidar com a natureza de
processos com que tem de lidar, e em que sdo habitualmente partes algumas das empresas
mais conhecidas do pais, das mais diversas dreas econdmicas e financeiras, e alguns dos seus
protagonistas mais conhecidos (designadamente banqueiros e gestores), conduzindo a uma
frequente exposicao medidtica do tribunal — normal numa sociedade democratica e evoluida,
tais idiossincrasias possam, subliminarmente, contribuir para converter o TCRS num qualquer
“tribunal especial”, qual epicentro do sistema judiciario.

A problematica da criagdo de tribunais e juizes especializados no espago europeu foi objecto de
anadlise atenta do Conselho Consultivo de Juizes Europeus (doravante, CCJE) que, reunido em
Paris em 2012, emitiu, a final, o conhecido “Parecer sobre a Especializacéo de Juizes”.*

Trata-se de um documento importante, talvez um pouco descurado pela nossa doutrina, do qual
gostaria de salientar um ponto fulcral: todos os Juizes, sejam generalistas ou especializados,
devem ser especialistas na arte de julgar e ser capazes de analisar e compreender os factos e a
lei de modo a tomar decisdes em todos 0s casos, quaisquer que sejam as matérias com que se
confrontem.

O parecer do CCJE acentua que a especializacdo do juiz oferece vantagens ao permitir-lhe
assegurar o aprofundamento de conhecimentos e a aquisi¢cdo de experiéncia no ambito da sua
competéncia, tendendo, consequentemente, a proferir decisdes judiciais de melhor qualidade
e aumentando, desse modo, a autoridade da sua jurisdicdo. Por seu turno, aduz-se que a
concentracdo de determinados processos judiciais num circulo de juizes especializados pode
favorecer a uniformizagao juridica das decisdes e, por conseguinte, a seguranga juridica.

13 Ferro, 2017: 151.

14 Dados retirados do sistema Citius.

15 Opinion (2012) number 15 of the Consultative Council of European Judges on the Specialization of
Judges, adopted at the 13th plenary meeting of the CCIE (Paris, 5-6 November 2012)
https://rm.coe.int/16807477d9
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Todavia, o mesmo parecer alerta para os possiveis limites e perigos da especializagao.

Sem esgotar essas adverténcias, o parecer coloca em evidéncia, desde logo, a questdo da
tendéncia para a reproducdo das decisdes judiciais anteriormente tomadas sobre um mesmo
assunto, o que pode fazer perigar a evolucdo jurisprudencial em coeréncia com as necessidades
da sociedade, problema que serd tanto maior quanto mais restrito for o nimero de juizes que
analisam determinadas questdes ou matérias juridicas.

Adverte o parecer, igualmente, para o facto dos juristas especializados tenderem a desenvolver
uma linguagem e conceitos especificos de uma drea juridica que muitas vezes sdao desconhecidos
dos demais juristas, o que pode conduzir a uma compartimentag¢éo do direito e do processo, e
desviar os juizes especializados das realidades juridicas comuns a outras matérias, afastando-os
potencialmente dos principios gerais e dos direitos fundamentais, com prejuizo para o principio
da unidade do direito e da seguranca juridica.

Lembra, ainda, que, em determinadas situacdes, a especializacdo dos juizes pode ser perniciosa
a unidade do prdprio sistema judicial, dando aos juizes especializados a impressdo que os seus
conhecimentos em determinada drea juridica os colocam num patamar diferenciado dos
restantes juizes, como que pertencendo a uma elite de juizes, podendo igualmente criar no
publico a impressdao de que alguns juizes sdo super juizes ou que, pelo contrdrio, um
determinado tribunal mais ndo é do que um drgdao puramente técnico separado do sistema
judicial.

Por fim, e ndo esgotando todos os pontos do parecer, avisa-se que a criacdo de tribunais
altamente especializados pode ter o propdsito ou o efeito de separar os juizes ai colocados do
restante corpo judicial, tornando-os mais vulneraveis a uma maior pressao das partes, dos
interesses de determinados grupos e de outros poderes do Estado. Ficam estas notas para
reflexdo.

Seja como for, a realidade é que, em Portugal, o legislador tomou uma opg¢ao firme pela criagao
de um tribunal especializado para lidar com os recursos contra-ordenacionais e, igualmente,
com a maioria dos litigios civis emergentes do direito da concorréncia e regulacdo, evidenciando
o TCRS alguns processos que lidam com matérias com elevada tecnicidade e cujas decisdes tém
tendencialmente um relevante impacto no sector econémico e na vida dos proprios
consumidores.

3. O Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo e Santarém

Outro aspecto que gostava de abordar relaciona-se com a localizagao geografica do TCRS dado
gue, mesmo antes da acomodacao deste tribunal em Santarém, algumas vozes se manifestaram
contra a sua presente sede.

Argumentou-se, entdo, entre outros aspectos, que a “esmagadora maioria dos cidaddos que
terdo que se deslocar a tal tribunal estéo baseados em Lisboa, numa propor¢do que ndo tem
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proximidade com a de qualquer outra drea especializada da justica”, aludindo-se, inclusive, a
uma “ineficiéncia econdmica acrescida gerada por uma peregrina¢do constante, de Lisboa para
Santarém, de funciondrios do Estado, advogados, estagidrios, assessores econémicos ou outros
peritos, representantes das empresas, ou testemunhas, para efeito de audiéncias de
julgamentos (quantas vezes adiadas e que, atenta a complexidade deste tipo de processos,

podem decorrer durante semanas), ou meras consultas de processos”.®

Salvo o devido respeito, além de os 10 anos ja transcorridos desde a instalacdo do TCRS na sua
actual sede ndo terem confirmado estes receios, creio que a questdo da localizag¢do do tribunal
ndo representa, na presente data, um problema, constituindo essa “preocupa¢ao”, na minha
opinido, uma questdo lateral que ndo pode escamotear aspectos bem mais relevantes
relacionados com o modo de funcionamento da justica na globalidade e do TCRS em particular.
Direi mesmo que esta visao, defensora de uma hipotética localizacdao do TCRS na capital do pais,
a existir ainda hoje, mais ndo é do que um resquicio ultrapassado de uma visdo centralista da
Justica, apenas compreensivel pelo facto objectivo de em Lisboa se sedearem a maioria das
entidades administrativas de regulacdo e supervisdao e muitos dos mais importantes escritorios
de advocacia do pais, o que ndo impressionara especialmente atendendo aos recursos
tecnoldgicos e informaticos existentes em pleno século XXI, mormente as plataformas digitais
acessiveis a todos os operadores judicidrios.

A tecnologia hoje existente permite, sem qualquer dificuldade de monta, a realizagdo de
diligéncias judiciais, inquiricdes de partes, de testemunhas e de peritos, se necessario for, por
videoconferéncia, a partir de qualquer ponto do pais e inclusive do estrangeiro, a que se soma
o facto objectivo de a obrigatoriedade da tramitacdo electrénica dos processos judiciais
pendentes neste tribunal, como na esmagadora maioria dos tribunais portugueses, nao
olvidando, por fim, que Santarém, além da sua centralidade, dispde de dptimas vias de acesso
ao norte e ao sul do pais, quer rodovidrias, quer ferrovidrias.

4. Expectativas em torno da actividade jurisdicional do Tribunal da Concorréncia, Regulagiao
e Supervisao: Justica Preditiva?

Abordarei, seguidamente, um outro ponto relacionado com a actividade jurisdicional e as
expectativas dos diversos intervenientes processuais que recorrem aos Tribunais e
particularmente ao TCRS.

Os cidaddos e as empresas que demandam os Tribunais, num Estado de Direito, procurando a
tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos, reclamam do sistema judiciario uma resposta de
qualidade e temporalmente adequada, para o que convergem dois aspectos essenciais: 1.2) a
capacidade dos tribunais e 2.2) a independéncia dos tribunais.

16 Anastdacio, 2011: 53. Em sentido analogo, Nuno Ruiz, in Jornal de Negécios, de 20 de Marco de 2012
(https://www.jornaldenegocios.pt/empresas/concorrenciaregulacao/detalhe/nuno_ruiz tribunal da co
ncorrecircncia_em santareacutem quoteacute inexplicaacutevelquot).
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Focando-nos na accdo jurisdicional do TCRS, a questdo da Capacidade relaciona-se,
indelevelmente, com os recursos disponiveis, materiais e humanos: a crescente demanda do
Tribunal, mais recentemente na area da jurisdicdo civel, fruto do incremento da propositura de
accOes de private enforcement da concorréncia, e a falta de meios préprios do Tribunal,
designadamente instalacGes, coloca-o a mercé da boa vontade de servicos que ndo estdo sob a
sua jurisdicdo, sendo evidente a preocupacdo que o Conselho Superior da Magistratura e a

|17

presidéncia do Tribunal*’ tém manifestado, desde ha varios anos, junto do Ministério Justica e

das entidades sob a sua tutela, em especial, o IGFEJ.

A questdo da Independéncia, principio basilar do Estado de Direito democratico, é
especialmente delicada, porquanto, a maior visibilidade de actuacdo do Tribunal pode conduzir
quer a tentativas de pressdo, quer a uma ingeréncia indirecta do poder politico, através,
designadamente, da implementacao de sucessivas politicas de reforma da Lei da Organizacao
do Sistema Judicidrio, que poderdo afectar o acquis ja consolidado.

Dada a natureza dos assuntos debatidos no TCRS, especialmente quando analisa e decide
recursos de contra-ordenagdo em que sdo aplicadas coimas de elevado valor, quer as entidades
de supervisdo e regulacdo, por um lado, quer as empresas visadas e 0s seus responsaveis, por
outro lado, desejam (e exigem) uma elevada previsibilidade das decisGes judiciais tomadas.

Num texto recente intitulado “O Juiz e o Algoritmo (em defesa da natureza humana do
julgamento)”, Carlo Vittorio Giabardo, catedratico italiano, escreve, com alguma ironia, que “[o]
direito, para ser funcional @ economia e as prdticas quotidianas, deve aspirar a ser geométrico,
matemadtico, cientifico, certo, capaz de prever: numa palavra, «previsivel»” '

Salienta este autor que, embora tardiamente, conceitos como tecnologia juridica, inteligéncia
artificial, justica digital e justica cibernética estdo agora em voga, sendo o fio condutor deste
vasto universo técnico-juridico a nocdo de "Justica Preditiva", definida como a necessidade de
que as consequéncias legais das nossas ac¢Ges sejam tanto quanto possivel previsiveis — e
previsiveis antecipadamente —, e que a margem de incerteza seja reduzida ao minimo, até
potencialmente desaparecer.

O objectivo da justica preditiva é, em sintese, tornar transparentes as consequéncias das ac¢oes
humanas, em caso de conflito, através da utilizacdo de grandes bases de dados (big data), ou
seja, imensas colecgdes de informacdo, que a mente humana nao seria capaz de elaborar, e cuja
analise e combinag¢do permite descobrir estruturas e padrdes de regularidade, enquanto antes
apenas se podia ver caos, confus3o e aleatoriedade. E o poder do algoritmo.

A realidade é que, como previne o autor, fazer justica é muito mais dificil do que sé aplicar a lei
de forma fria. O direito paira no equilibrio entre a certeza (que pressupde imutabilidade) e a
necessidade de adaptacdo (que implica, por definicdo, a evolu¢do e, por conseguinte, a

17 E de realgar que o TCRS, para além de estar dotado de um quadro completo de trés juizes, tem
beneficiado, com regularidade, da adopg¢do concertada de diversas medidas gestiondrias entre a
presidéncia da Comarca e o Conselho Superior da Magistratura, designadamente através da colocagdo
adicional de juizes para |a do quadro desde Setembro de 2020.

18 Giabardo, 2021: 2.
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incerteza): as normas legais devem ser adaptadas as especificidades dos casos concretos e
evoluir e ser adaptadas, especialmente quando a sua interpretacdo ou aplicacdo parece ser ou
é injusta. ®

E conclui: “Julgar significa, portanto, ndo ser impenetrdvel. Julgar significa «sintonizar». O
julgamento é um contexto emocional; os tribunais sdo os lugares emocionais por exceléncia, e

todos os participantes no litigio sGo também seres emocionais”. *°

O que se afirma é tdo valido para um julgamento de um qualquer tribunal de competéncia
genérica ou especializada como o é, igualmente, para um julgamento do TCRS.

5. Trés simples propostas para a melhoria de funcionamento do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisao: Digitalizacdo, simplificacdo e limitacdo do tempo.

Termino com trés propostas muito concretas, de jure constituendo, que nao sendo exclusivas
deste tribunal, penso poderdo contribuir para melhorar o modo de funcionamento do TCRS e
gue passo a sumariar:

1) Digitalizagdo processual integral;
2) Simplificacdo dos articulados/diminuicdo da prolixidade das pecas processuais;
3) Limitacdo do tempo dos depoimentos testemunhais.

5.1. Digitalizagdao processual integral

No que se reporta a digitalizacdo processual urge alterar a redaccao do artigo 1.2, n.2 3, da
Portaria n.2 280/2013, de 26 de Agosto [na versdo emergente da Portaria n.2 267/2018, de 20
de Setembro] ao excepcionar da obrigatoriedade de tramitacdo electrdnica obrigatdria das
impugnacgbes judiciais das decisdes e das demais medidas das autoridades administrativas
tomadas em processo de contra-ordenacao, toda a fase pré-judicial administrativa.

Penso que, no actual momento, ndo é compreensivel esta separa¢do de regimes de tramitacdo
processual entre a fase administrativa e fase judicial — processo fisico vs. processo electrénico —
, continuando a assistir-se, com frequéncia, a remessa ao TCRS de dezenas de volumes — e
mesmo, por vezes, centenas de dossiés — contendo o processo administrativo tramitado junto
das entidades administrativas independentes com funcées de regulacdo e supervisao previstas
no artigo 112.2, n.2 1, da LOSJ.

A sugestdo do alargamento da desmaterializacdo obrigatdria a todos os processos de contra-
ordenacdo, logo na fase administrativa, sempre que exista recurso perante o TCRS, foi

9 Ao conduzir um julgamento e decidir a final, o juiz tem de separar o complexo dialéctico entre regras e
principios juridicos, avaliar cuidadosamente a evolugdo das necessidades e interesses da sociedade,
devendo, perante um novo caso, "descobrir" uma solugdo legal e justifica-la. Ora, estes sdo fins que estdo
em desacordo com os objectivos frios da justica algoritmica — Giabardo, 2021: 9.

20 Giabardo, 2021: 12.
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apresentada ao Conselho Superior da Magistratura em 2019 e prontamente comunicada pelo
Conselho ao Ministério da Justica nesse ano. Perante a falta de tomada decisdo, ja no decurso
do corrente ano foi realizada nova insisténcia pelo CSM junto daquele Ministério.

A digitalizacdo integral dos processos contra-ordenacionais numa fase precoce traria ganhos de
tempo significativos, o que é especialmente relevante quando a espada de Ddmocles da
prescricdo esta sempre presente, mormente porque, indesejavelmente, em algumas situagdes,
continua a verificar-se que os processos sao remetidos a Juizo em datas muito préximas da
ocorréncia da prescricdo.

5.2. Simplifica¢do dos articulados/diminui¢ido da prolixidade das pegas processuais

No que tange a simplificagdo das pegas processuais e articulados comeg¢o por recordar as
palavras de Fritjof Haft. Diz ele: “Nos seus melhores momentos, a linguagem juridica é certeira,
curta, sébria e livre de pretensbes de imponéncia”.?* Sublinha, porém, que n3o pode
escamotear-se que as “velhas virtudes” da simplicidade da linguagem e da concisdo se perderam
em grande medida, registando que se é certo que o mundo se tornou mais complicado, nem por
isso as nossas capacidades linguisticas se tornaram maiores. Apregoa, como tal, que deve ser
feito um esforco no sentido de empregar a maior simplicidade e concisdo possiveis,
designadamente no momento decisorio.

Na verdade, a “cultura da prolixidade” talvez ndo seja tdo proeminente noutras actividades
como é nos meios juridicos: criou-se entre os intervenientes processuais o mito de que escrever
bem é escrever muito e exaustivamente.

Por isso, tal como os juizes o tém de fazer nas sentencas, também os advogados terdo de
interiorizar que uma justica de qualidade e temporalmente adequada ndo se compadece com
articulados desmesurados, compostos por exuberantes pegas processuais, em que factos e
direito aparecem aglutinados em bloco, dificultando a tarefa de saneamento do juiz e de
delineamento do objecto do litigio a dirimir.

A realidade é que, com grande frequéncia, continua a assistir-se a prolixidade dos articulados
sem qualquer distingdo, ou com deficiente distingdo, entre os factos principais e factos
instrumentais ou acessorios, conduzindo a pecas processuais com centenas de artigos, sem
qualquer discriminagdo sintetizada da factualidade da qual pode decorrer a procedéncia ou
improcedéncia de determinada pretensao.

Tem de se conferir decisivamente ao tribunal, sem qualquer tibieza, a autoridade processual de
impedir tais situagdes, mediante a concessdo de poderes efectivos que lhe permitam exigir a
apresentagao de pecas sucintas e concisas que se cinjam ao que é relevante para decidir o litigio
e que expurguem o acessorio e gongorico, se necessario for através de penalizacGes pecuniarias.

21 Haft, 2009: 305.
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5.3. Limitacdo do tempo dos depoimentos testemunhais

N3o desconhecendo que a questdo da limitacdo de tempo de depoimentos testemunhais, em
abstracto, é polémica, a verdade é que seria desejdvel que, ao abrigo dos poderes de gestdo do
juiz, paraalém da definicdo dos dias e sessdes de julgamento, pudesse ser estimado e acordado,
em audiéncia preparatdria do julgamento, o tempo concreto de depoimento de cada
testemunha, com a participacdo colaborante e activa dos mandatdrios judiciais dos
intervenientes processuais e sempre com integral respeito pelo processo equitativo, na vertente
dos principios da igualdade das partes e do contraditério — cf., v.g., artigo 6.2, n.2 1, da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos.

Decidir-se-ia, nessa fase inicial, ndo s6 a forma de tramitar o processo, o que solicitar aos
intervenientes processuais e quando, o que aceitar ou indeferir dos seus requerimentos, que
actos seria necessario praticar, por que ordem e com que fungdo, mas o tempo que cada meio
probatdrio levaria a produzir em concreto.

Tal mudanga de paradigma exigiria, no fundo, que, a par da gestdao processual do juiz, ja
legalmente prevista, fosse mais incentivada a colaboracdo estreita dos mandatarios judiciais,
aumentando a sua responsabilizagdo prd-activa e cooperante com o tribunal.

O que é absolutamente despropositado e inaceitdvel é estar a sujeitar o sistema judicial, muitas
vezes e em muitos processos, a uma actividade instrutéria demorada e onerosa,
designadamente forcando-o a proceder a inquiri¢des de testemunhas que duram varias horas e
sessGes de julgamentos, quando, por vezes, ja se dispGe de total clarificacdo da matéria de facto
em discussdo e se para a resolugdo do caso em litigio é totalmente irrelevante procrastinar a
duracdo da inquiricdo.

Uma audiéncia de julgamento ndao pode servir de palco para discussdes jurisprudenciais e
doutrinais desnecessarias, por muito interessantes que sejam, e o tribunal ndo é um local de
discussdo académica.

A este propdsito escreveu-se nos cadernos de “Justica Econdmica em Portugal”, no capitulo
dedicado a Prova: “Um instrumento muito convocado noutros sistemas processuais, e de
aconselhdvel introdugdo entre nds, em sede de produgdo de prova testemunhal (e em geral nas
audiéncias), respeita a limitagcdo do tempo de inquiricdo. Atribui-se, a cada uma das partes, um
numero de sessGes ou horas, incumbindo aquelas proceder a sua gestdo em fungdo,
designadamente, do numero de testemunhas que pretendem apresentar. O tempo, se fixado em
horas, é rigorosamente cronometrado, ndo se permitindo, em caso algum, extensbes do
acordado. Isso faz com que os advogados disciplinem as suas inquirigdes e instdncias, impedindo
uma extensGo desmesurada dos julgamentos e o incumprimento dos tempos das sessOes
inicialmente agendadas. (...) Esta gestdo do tempo impede ou diminui consideravelmente a
possibilidade de ser necessdria a marcag@o de sessées para além das inicialmente agendadas.
Essencial para o sucesso e adequacg@o desta medida é que ela seja determinada em conjunto
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com os advogados — serdo estes quem melhor conhecerd o tempo necessdrio para a inquiri¢céo
e insténcia de cada testemunha que pretendem apresentar” . *

O que aqui se propde consta ja, em grande medida, das regras processuais do Competition
Appeal Tribunal do Reino Unido de 2015 — com jurisdicdo para recursos dos reguladores
britanicos e para decidir certos casos de private enforcement do direito da concorréncia —, que
num singelo cddigo de 120 artigos disciplina o processo perante aquele tribunal e que bem podia
inspirar o legislador portugués.

6. Sintese conclusiva

A génese e a instalacdo do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdao, em Portugal,
correspondeu ao desiderato legislativo de descongestionar os Tribunais de Comércio,
apetrechando o aparelho judiciario de um tribunal especializado para lidar com matérias
relacionadas com o direito da concorréncia, por vezes revestindo maior tecnicidade e
complexidade, solu¢cdo que ndo foi sufragada pela maioria dos Estados-membros da Unido
Europeia.

A especializa¢do dos tribunais comporta, de acordo com parecer veiculado pelo CCJE, algumas
vantagens — aprofundamento de conhecimentos e aquisicao de experiéncia dos juizes e maior
uniformidade juridica das decisGes —, mas igualmente alguns riscos — reproducdo das decisdes
judiciais, desenvolvimento de uma linguagem e conceitos especificos desconhecidos da
comunidade juridica em geral, criagdo de uma elite de juizes, maior vulnerabilidade a pressao
das partes ou interesses de determinados grupos.

Na presente data, a sede do TCRS, em Santarém, inicialmente criticada por alguns sectores, é
uma questao lateral, tendo em atencdo as plataformas tecnoldgicas existentes e a tramitacao
electronica obrigatdria dos processos judiciais.

N3do obstante o anseio das entidades de supervisdo e regulacdo, por um lado, e das empresas
visadas e seus responsaveis, por outro, de uma elevada previsibilidade do teor das decisGes
judiciais tomadas no TCRS, é fulcral ter em atenc¢do que a Justica ndo é uma mera equacgao
matematica ou operacgdo silogistica, sendo o Direito, por natureza, de cardcter evolutivo,
porquanto as normas legais tém de ser adaptadas a casos concretos, assentando a justica no
dificil e permanente equilibrio entre a certeza e a necessidade de adaptacdo.

A melhoria do modo de funcionamento do TCRS, para o futuro, pressupde medidas simples e
univocas, das quais se destacam, fundamentalmente, as seguintes: a necessidade de
digitalizacdo integral dos processos desde a fase administrativa; a simplificagdo dos articulados
e a redugdo da prolixidade das pecas processuais; e, por fim, avangar, sem quaisquer receios,
para a limitagdo do tempo dos depoimentos testemunhais.

22 Gouveia, Garoupa & Magalh3es, 2012: 87/88.
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Com o acolhimento legal destas propostas a actividade do TCRS, a semelhanca de todo o sistema
judicial, teria seguramente maiores ganhos de eficacia, produzindo decisdes ainda mais justas,
temporalmente adequadas e com custos mais comedidos. Pede-se coragem ao legislador para
ndo procrastinar estas e outras solucdées.
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REGIMES DIFERENCIADOS PARA AS GRANDES CONTRAORDENAGOES: INCIDENCIAS
SUBSTANTIVAS E PROCESSUAIS

Breve Apresenta¢do do Tema
Ana Pessoa*

Video da comunicagdo

1. Foi com enorme honra e alegria que aceitei o convite para participar nas lll Jornadas do
Tribunal da Concorréncia, Regulagcdo e Supervisdo (de ora em diante TCRS) subordinadas ao
tema “0O Direito das Contra-Ordenacdes nos tempos atuais”, que se realizam na data em que se
comemora o 10.2 Aniversdrio da instalacdo deste Tribunal de competéncia territorial alargada.

Como é sabido, a criacdo do TCRS foi um compromisso assumido pelo Estado Portugués no
ambito do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica
celebrado entre Portugal e a Unido Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario
Internacional, de 17 de maio de 2011, no qual ficou consagrada a necessidade de “(...)torn[ar]
completamente operacionais os tribunais especializados em matéria de concorréncia e de
direitos de propriedade intelectual (...)".

Foi criado pela Lei n.2 46/2011, de 24 de junho, instituido pelo Decreto-Lei n.2 67/2012, de 20
de marco e instalado a 30 de marco de 2012, na decorréncia da Portaria n.2 84/2012.

A decisdo de criagdo deste Tribunal resultou da constatacdo da relevancia social, econdmica e
juridica das matérias e dos processos que constituem o objecto da sua actividade, da especial e
crescente complexidade do direito que é chamado a aplicar, a maior parte das vezes fruto de
transposicdo de normas da Unido Europeia, que impdem um estudo aprofundado nao so6 das
gue estiveram na sua origem, mas também da jurisprudéncia, nacional e europeia, especifica e
extensa, que as vem interpretando, “fazendo luz” sobre muitos dos conceitos criados pela
referida legislagdo aplicavel, o que interpela os que aqui exercem fung¢des a um esforgo cada vez
maior, de estudo e actualizacdo, apenas possivel com a especializacdo em funcdo da matéria.

No impacto supranacional dos bens juridicos em causa e na gravidade das san¢Ges aplicaveis as
infraccoes da competéncia da Autoridade da Concorréncia, da Autoridade Nacional de
Comunicag¢Oes, do Banco de Portugal, da Comissdao do Mercado de Valores Mobilidrios, da
Entidade Reguladora para a Comunica¢do Social, para mencionar apenas algumas das
autoridades em matéria de Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo, radica a percentagem
invulgarmente elevada de processos complexos, que reclamam actividade investigatdria
morosa, muito técnica e interdisciplinar e determinam, muitas das vezes, que os processos
apenas cheguem a Juizo anos depois da pratica dos factos, tudo a reclamar uma resposta muito
especializada e célere por parte desta jurisdigao.

* Juiz Desembargadora do Tribunal da Relagdo de Lisboa — Presidente da Se¢do de Propriedade Intelectual e de
Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo.
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Neste seu décimo aniversario, pode afirmar-se com seguranca que, fruto do extraordindrio
empenho e da imensa dedicacdo de todos os que aqui tém exercido as suas fungdes, os quatro
objectivos subjacentes a criacdo do TCRS:

(i) uma justica melhor;

(ii) uma justica mais célere;

(iii) uma justica mais uniforme; e

(iv) uma justica mais préxima dos cidad3os — obtém concretizagdo todos os dias, em

face do elevado nivel técnico-juridico das decisdes aqui proferidas e da cada vez
maior capacidade de resposta em tempo util, o que se traduz em melhores e mais
rapidas decisGes, numa clarificacdo das normas e regimes aplicdveis, num servico
cada vez melhor, quotidianamente prestado ao cidaddo/contribuinte/consumidor.

2. De que falamos quando fazemos referéncia a expressdo “GRANDES CONTRA-ORDENAGOES?

Trata-se, na sua maioria de contra-ordena¢les de natureza econdmico-financeira, que se
diferenciam das demais contra-ordenag¢Ges que podem designar-se de “bagatelares”
essencialmente em duas perspectivas, uma quantitativa, outra qualitativa.

A sua origem confunde-se com a emergéncia do Estado Regulador, surgido no quadro das
profundas transformagdes estruturais da organizacdo e regulagdo econdmicas, fruto da
privatizacdo e liberalizagdo da economia, do consequente incremento das actividades
econdmico-financeiras, que criaram a percepc¢do de que as infracgdes nestes dominios sdo cada
vez mais susceptiveis de gerar prejuizos de larga escala, para os cidaddos em geral, mas em
particular para os contribuintes e para os consumidores, em face quer da integracdo europeia,
quer da cada vez maior globalizacdo da economia.

Para ilustrar a crescente percepcdao da importancia das actividades de regulacdo no sector
econdmico-financeiro basta pensar que a partir da crise de 2007/2008, a identificagdo, como
causa especifica dessa mesma crise, da violacdo de regras de funcionamento interno das
instituicbes de crédito, ou de praticas insuficientes nesta matéria, que ficaram associadas a
propria crise, e o nivel de sacrificios que os contribuintes foram chamados a suportar,
determinou que o «compliance» deixasse de ser apenas um instrumento dirigido a prossecugao
do interesse social, para constituir uma salvaguarda ou garantia de que a sociedade respeita um
conjunto de ditames, legais e regulatérios, que visam proteger os interesses de terceiros e 0
interesse publico, de feicdo, por isso mesmo, imperativa e hétero-determinada.

Tal percepcao determinou a criagdo de numerosas entidades reguladoras, com poderes
normativos sectoriais, mas também sancionatérios, tendo o direito contra-ordenacional sido
instituido como o respectivo sistema sancionatdrio por exceléncia.

O direito contra-ordenacional entrou, assim, em novos dominios, de ambito sectorial por se
referir a especificas areas de actividade e regulacdo econdmica e social, concorrendo com o
direito penal econdmico na medida em que foi chamado a desempenhar um papel de tutela de
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alguns dos mais importantes bens juridicos da Constituicdo Econdmica, em relagdo as mais
severas ofensas que |hes podem ser dirigidas, designadamente no ambito do sancionamento
dos comportamentos anti concorrenciais previstos nos artigos 1012 e 1022 do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia, e no artigo 92 do Regime Juridico da Concorréncia, das
infraccOes Bancarias e Financeiras, cuja investigacdo se encontra a cargo do Banco de Portugal
e da Comissdo do Mercado de Valores Imobilidrios, ou das infrac¢gbes relativas ao
Branqueamento de Capitais e ao Combate a Corrupcao.

Em consequéncia, o montante das coimas cominadas para tais infrac¢Ges foi fixado em valores
muitissimo elevados, que em muitos ordenamentos ultrapassa largamente a gravidade mdaxima
admitida para a pena "principal" de multa aplicavel aos crimes, o que é reflexo dos potenciais
prejuizos que lhes estdo associados, prevendo-se ainda, em regra, sancdes acessorias
severamente restritivas de direitos profissionais ou de actividade econdmica.

A elevacdo do valor das coimas e a severidade das sang¢Ges acessOrias cominadas, foram os
instrumentos utilizados pelo Estado para obter a eficacia preventiva, geral e especial, das
sangOes, dirigidas a agentes econdmicos com actividades econdmicas de grande dimensdo e que
movimentam gigantescos fluxos financeiros

Assim, numa perspectiva quantitativa, a especificidade de tais grandes contra-ordenagdes revela-
se na enorme severidade das coimas cominadas, por contraposicdo as sancées em geral aplicaveis
as contra-ordenacdes bagatelares; do ponto de vista qualitativo, elas distinguem-se por visarem
a tutela dos bens juridico-econdmicos que na atualidade sao valorados como os de maior relevo
para a organizac¢do e ordenac¢do econdmico-social’.

Neste contexto, ndo falta quem entenda que os comportamentos sancionados, no plano
substancial, constituem um crime econdmico, assumindo a diferenca entre direito de mera
ordenacao social e direito penal uma natureza meramente formal e que “este atual paradigma
obriga a uma recompreensao do conteldo do facto punivel contraordenacional e das finalidades
das sanc¢Ges contraordenacionais, abandonando-se ou reformulando-se aquelas conce¢bes
distintivas entre direito penal e direito contra-ordenacional baseadas numa suposta
neutralidade ética da contraordenacdo”?.

Consequentemente, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia, surge cada vez mais questionada
a possibilidade de resposta do Regime Geral das Contra-Ordenagdes para as questdes juridicas
relativas este tipo de infracgOes, existindo quem entenda que devem as exigéncias e conclusGes
aproximar-se antes das que se propugnam no direito penal, sendo estes ilicitos remetidos para
0 ambito dos crimes, com as sang¢des aos mesmos aplicaveis, ou até quem defenda um modelo
tripartido (crimes / grandes contra-ordenacdes / simples contra-ordenacoes).

1 Cf. Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre as «Grandes Contraordena¢des»”, em Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2017, Vol. 1., pg. 471.

2 Cf. Nuno Brand3o, “Crimes e Contra-Ordenacdes: da Cisdo a Convergéncia Material”, Coimbra, 2016, p.
482 e “Acordos sobre a decisdo administrativa e sobre a sentenga no processo contra-ordenacional”,
Revista Portuguesa de Ciéncias Criminais, Ano 21, N.2 4, 2011, p. 594.
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As preocupacdes que a este nivel vém sendo partilhadas pela doutrina e pela jurisprudéncia
relacionam-se, para além do mais, com a legalidade/tipicidade das normas que prevém as
infracgGes e as sangbes, que muitas vezes sdo apelidadas de “normas em branco”, com a perda
de vantagens com o ilicito, com a imputacao objetiva e a conexao dos agentes com a criagdo do
risco ndo permitido, com a problematica da autoria/cumplicidade, da culpa, com os direitos de
defesa e o direito a um processo equitativo, designadamente com os principios da ndo auto-
incriminacdo e do “ne bis in idem”, com a prescricdo e a retroactividade, com a punicdao do

concurso, com a responsabilidade das pessoas colectivas e a problematica da “parent liability”3

4

Devera, entender-se com o Professor Figueredo Dias que “na medida em que o tempo se va
encarregando — nomeadamente através de progressiva sedimentacdo na consciéncia juridica
coletiva - de tornar um bem juridico conformador de uma grande contraordenacao econémico-
financeira em bem juridico-penal, as condutas que o tiverem por objeto transmudar-se-do em
crimes, sujeitos a legislacdo penal; se, pelo contrario, a evolucdo Ihes furtar a sua especifica
ilicitude ou a menorizar, as condutas abrangidas ou serdo pura e simplesmente licitas ou
transmudar-se-30 em contraordenacdes simples?”.

Estes alguns dos temas sobre os quais os Exmos. Senhores Professores Frederico de Lacerda da
Costa Pinto® e Nuno Brand3o’, que integram este primeiro painel, que se encontram

3 Cf. entre muitos outros, os Acérd3os do TJUE de 16 de junho de 2016 proferido no &mbito do processo
C-155/14 P (Acérddo Degussa), de 18 de Outubro de 1989 (Acérddo Orkem) e o recente Acérdao proferido
no processo C-481/19 em 02.02.2021 Acérddos do Tribunal Constitucional n.2 500/21, proferido em
09.06.2021, n.2 660/2021, de 29.07.2021, n.2 128/2010, de 13 de Abril de 2010,

4 Cf. Frederico de Lacerda da Costa Pinto, in “Supervisdo do Mercado, Legalidade da Prova e Direito de
Defesa em Processo de Contra-ordenagdo, Supervisao, Direito ao Siléncio e Legalidade de Prova”,
Almedina, Coimbra, 2009, pag. 84/85.

> Obra e local citados.

6 Licenciou-se em 1986, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (men¢ao de Ciéncias Juridicas,
15 valores), onde obteve também o grau de Mestre em Direito, em 1991, com uma dissertagdo em Direito
Penal, “A relevancia da desisténcia em situa¢des de comparticipacdo” (Muito Bom, 18 Valores);

- Obteve o grau de Doutor em Direito com a dissertagao “A categoria da Punibilidade na Teoria do Crime”,
sob orientagdo da Senhora Professora Doutora Teresa Pizarro Beleza, na Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa, em 11 de Fevereiro de 2013, tendo sido Aprovado com Distingdo e Louvor,
por unanimidade;

- E Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa e Presidente do seu
Conselho Pedagdgico. E também Assessor do Conselho de Administracdo da Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios (onde trabalha ha cerca de 30 anos) e coordenador do grupo de investigacdo
Criminalia, da FDUNL, juntamente com a Senhora Professora Teresa Pizarro Beleza. Tem realizado
trabalhos académicos, publicado e leccionado na area do Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito
Penal Econémico, Direito das Contraordenagdes, Historia do Direito Penal e Supervisdo do Sistema
Financeiro;

- Escreveu mais de uma centena de Livros, monografias e textos de estudo para alunos e participou em
inimeras conferéncias.

- E colaborador assiduo nos cursos de formagdo de magistrados.

7 -Licenciado em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 1999;

- Mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 2005;
- Doutorado em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em
2015;

- Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, onde é docente de disciplinas
de Direito Penal e Processo Penal desde o ano de 2000;
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seguramente entre aqueles que mais tém estudado estes temas, que mais sobre os mesmos
tém escrito, e que melhor tém iluminado o caminho de quem sobre os mesmos trabalha no foro,
nos vao falar.

Video da comunicagao

10.° Aniversario do...
Painel I - Regimes diferenciados par...

Dra. Ana Pessoa — introducdo ao tema. ..

®@® <

https://educast.fccn.pt/vod/clips/2dw7mijkhvg/streaming.html|?locale=pt

- Inscrito na Ordem dos Advogados Portuguesa desde 2001;

- Autor de trés livros dedicados a temas penais e de dezenas de artigos publicados em revistas cientificas
e livros colectivos, portugueses e estrangeiros;

- Membro do Conselho Nacional de Avaliacdo (CNA) e do Conselho Nacional de Estagio e Formacgdo (CNEF)
da Ordem dos Advogados (triénio 2017-2019);

- Membro da Société Internationale de Défense Sociale;

- Membro da Association Internationale de Droit Pénal;

- Colaborador permanente da Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, da qual é Secretdrio de Redagdo;

- Publica regularmente artigos em revistas especializadas, possui capitulos de livros e 3 livros publicados;
- Orientou 16 dissertagdes de mestrado na drea de Direito. Actua na area de Ciéncias Sociais com énfase
em Direito. Nas suas actividades profissionais interagiu com 6 colaboradores em co-autorias de trabalhos

cientificos.
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REGIMES DIFERENCIADOS PARA AS GRANDES CONTRAORDENAGOES: INCIDENCIAS
SUBSTANTIVAS E PROCESSUAIS

As grandes contra-ordenagdes e os seus desafios actuais
Nuno Brandao*

l. Introducao

Il. Aproximacdo a figura das grandes contra-ordenacdes

1ll. A adopcdo de meios de investigacdo agressivos para os direitos fundamentais
IV. A perda do beneficio econdmico

V. O principio ne bis in idem

Video da comunicacgdo

I. Introdugao

O tema para o qual somos convocados — Regimes diferenciados para as grandes
contraordenagdes: incidéncias substantivas e processuais — gerou-me uma inquietacao: valera
verdadeiramente a pena fazer a apologia — ou melhor, voltar a fazer a apologia, juntando-me a
um coro que ja conta com muitas vozes — de uma verdadeira reforma do direito contra-
ordenacional que leve em devida linha de conta a realidade normativa das chamadas grandes
contra-ordenacgbes quando os reptos repetidamente lancados pela doutrina e pelos praticos
vém sendo olimpicamente ignorados pelo legislador?

N3o valendo a pena, como provavelmente nao valerd, sera talvez preferivel partilhar algumas
reflexdes criticas sobre rumos que tém marcado o direito contra-ordenacional econémico e
alguns desafios que este enfrenta e que, a meu ver, reclamam ja uma particular atengao do
legislador e da jurisprudéncia. Designadamente, nos planos dos poderes de investigacdo
confiados as autoridades administrativas, das consequéncias juridicas das infrac¢des e da
observancia do principio ne bis in idem.

Tomarei como ponto de partida uma posi¢do de fundo acerca do direito contra-ordenacional
actual e do seu relacionamento com o direito penal de convicta defesa da figura das grandes
contra-ordenagdes'. Posicdo que assenta na ideia de que a intervencdo sancionatdria
assegurada pelo direito contra-ordenacional no dominio econémico tem um caracter estrutural,
constituindo o ramo sancionatdrio por exceléncia do chamado direito regulatério. Nao significa
isto que o direito penal ndo possa também actuar nesse dominio, mas essa actuagao deve, por
variadas ordens de razdGes, ter um cardcter contido e fragmentdrio, como é préprio de uma
concepcao de direito penal de ultima ratio com natureza subsididria.

Visando as grandes infracgOes contra-ordenacionais tutelar interesses econdmicos vitais da
sociedade contemporanea, a acgao contra-ordenacional neste contexto deve pautar-se pela

* Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
! De forma desenvolvida, NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenag¢des: da Ciséo & Convergéncia Material,
Coimbra Editora, 2016, p. 467 e ss.
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efectividade. Para esse efeito, devem as autoridades administrativas poder contar com meios de
investigagdo eficazes, se necessdrio comprimindo direitos, liberdades e garantias fundamentais,
com respeito, obviamente, pelo principio da proibi¢cdo do excesso e pelas demais condi¢Ges de
gue depende a admissibilidade da sua restricdo. Mas mais, devem as sang¢des aplicdveis poder
ter um efeito realmente dissuasdrio, sobre o infractor e sobre os outros potenciais infractores,
da prética futura de novas infrac¢des da mesma espécie. E deve ainda haver meios que privem
o infractor das vantagens indevidamente obtidas através da prdtica da contra-ordenacdo, de
forma a mostrar que a contra-ordenag¢do ndo compensa.

Esta efectividade, que frequentemente é sinébnimo de severidade, do direito das contra-
ordenacdes deve evidentemente ser compensada pela previsdo de garantias e de meios de
defesa que permitam as pessoas visadas defender cabalmente os seus interesses no processo
contra-ordenacional. Desta perspectiva, serd de convir que o asseguramento de uma defesa
cabal reclama a previsdao de regimes normativos especificamente vocacionados para o efeito.

Esta concepcdo implica ainda, pela negativa, o repudio dos frequentes reptos no sentido de um
recuo do direito contra-ordenacional em favor de um avango do direito penal ou, pelo menos,
da adopcdo de solugdes para-penais.

Il. Aproximacgdo a figura das grandes contra-ordenagées

Como se sabe, o termo “grandes contra-ordenag¢bes” foi cunhado na Alemanha. J4 em 1956,
falava Richard Lange nas “grandes contra-ordenagdes”, a propésito do § 3 da Lei de Direito Penal
Econdmico que contemplava precisamente as denominadas infrac¢des mistas? — infrac¢des que
ora poderiam ser crime ora contra-ordenacdo, de acordo com a famosa férmula de Schmidt?.
Mais recentemente, o termo voltou a ser empregue por Tiedemann e por Achenbach, para se
referirem as infraccGes no ambito do direito da concorréncia, do sector financeiro e de outros
sectores da area da regulagdo que reinam duas caracteristicas fundamentais: sejam puniveis
com coimas acima de um milhdo de euros, ndao lhes podendo por isso ser adscrita uma mera
finalidade admonitdria, de firme exortacdo ao cumprimento do dever violado; e integrem factos
socialmente danosos, por atentarem contra auténticos bens juridicos®.

Na Alemanha, porém, a matéria esta longe de concitar a atencdo e a preocupacao que suscitam
entre nds. Sdo escassissimos os estudos que se referem especificamente a essa categoria das
grandes contra-ordenacdes e aos problemas que lhe s3o inerentes®. Como é 6bvio, n3o faltam
comentarios e artigos doutrinais sobre as infraccGes que se usa reconduzir a categoria das

2 RICHARD LANGE, “Der Strafgesetzgeber und die Schuldlehre”, Juristenzeitung, 1956, p. 77.

3 EBERHARD SCHMIDT, Das Neue Westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1950, p.
32.

4 Cf. KLaus TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung und Allgemeiner Teil mit wichtigen Rechtstexten,
3.2 ed.,, Carl Heymanns Verlag, 2010, n.2 m. 51; e HANS ACHENBACH, “Die «grofen» Wirtschafts-
Ordnungswidrigkeiten — ein Phanomen im Dunkelfeld der kritischen Strafrechtstheorie”, in: Beulke et al.
(orgs.), Das Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts, Berlin, BWV, 2009, p. 101 e ss.

5> Para se ter uma ideia, contam-se pelos dedos das m3os os resultados devolvidos pelo google a uma
pesquisa pela expressdo “grofle Ordnungswidrigkeiten”.
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grandes contra-ordenacdes. Porém, via de regra ndo é sob esse prisma problematico que tais
infraccOes sdo abordadas. Esse contraste com o que por ca sucede talvez se deva a bem menor
importancia que na Alemanha é conferida ao tema da distingdo material entre crimes e contra-
ordenacgdes e & maior adequacdo do critério dominante — o critério qualitativo-quantitativo® —
ao paradigma formado pelas grandes contra-ordenacdes.

J4 no panorama portugués, grande parte da discussdo contra-ordenacional continua a girar em
torno da natureza da contra-ordenacdo e sua contraposicdo com o crime. E a posicdo
dominante, de pendor qualitativo, tem enorme dificuldade em quadrar-se com as grandes
contra-ordenacdes, dai resultando todo um pensamento em prol da erradicacdo de tais tipos de
infraccBes da esfera contra-ordenacional’ ou de uma transformac3o descaracterizadora do
processo contra-ordenacional no sentido da sua judicializac3o®.

Compreendendo-se, porém, que as grandes contra-ordenacdes sdo expressdo de um novo
paradigma contra-ordenacional instituido a partir da década de 1990 e que a sua erradicagdo
implicaria uma ruptura sistémica, com efeitos tanto sobre o direito das contra-ordenac¢des como
sobre o direito penal, levando a uma brusca hipertrofia penal, tornar-se-a entdao também mais
compreensivel a nossa referida posicdo de principio favoravel a existéncia destas grandes
contra-ordenacgdes. Associamos a figura as infrac¢cdes que visam a proteccdo de bens juridicos
de relevo no sistema econdmico e social perante ofensas graves que lhes possam ser dirigidas e
que, sobretudo por isso, por serem portadoras de uma danosidade social qualificada, sdo
puniveis com coimas de valores na ordem dos milhdes de euros®. Para esta magnitude das
coimas pode contribuir ndo sé a gravidade da infracg¢do propriamente dita, mas também o
poderio econémico do infractor.

E este, com efeito, um dado também ele estrutural a ter em conta neste contexto: os infractores
tipo desta contra-ordenac¢Ges sdo frequentemente empresas de grande porte, incluindo
multinacionais com volumes de negdcios capazes de rivalizar com o PIB de muitos Estados. O
principio da igualdade e a necessidade de garantir a eficacia preventiva das coimas aplicaveis
exige um tratamento diferenciado, eventualmente em funcio do volume de negdcios™. Isto,

6 Por todos e por ultimo, CLaus ROXIN / LUis GRECO, Strafrecht, Allgemeneir Teil, Bd. 1: Grundlagen; Der
Aufbau der Verbrechenslehre, 5.2 ed., C. H. Beck, 2020, § 2, nm. 130 e ss.

7 Jose ANTONIO VELOSO, “Questdes hermenéuticas e de sucessdo de leis nas san¢bes do Regime Geral das
Instituicdes de Crédito — em especial a inibicdo de direitos de voto por violacdo de deveres de revelar
participa¢des qualificadas”, Revista da Banca, n.2 48, 1999, p. 49 e ss., e n.2 49, 2000, p. 68 e ss.

& SANDRA OLIVEIRA E SILVA, “Estrutura processual, competéncia deciséria e garantias no direito
contraordenacional — propostas de jure condendo no dominio das «grandes contraordenagdes»”, RMP,
n.2 161, 2020, p. 171 e ss. Pela sujeicdo das grandes contra-ordenagdes a um “verdadeiro e préprio
processo penal”, embora parecendo admitir a manutencdo na Administracdo de poderes de
processamento (inicial), RAUL SOARES DA VEIGA, “As grandes contraordenacdes — em vésperas da
continuagao de uma reforma iniciada auspiciosamente pelo novo Regime Juridico das Contraordenagées
econdmicas”, in: Prof. Doutor Augusto Silva Dias in Memoriam, |l, AAFDL, 2022, p. 641 e s.

® Em termos similares, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Sobre as «grandes contraordenacBes»”, in: Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, 1, Instituto Juridico, 2017, p. 475 e s.

10 Contra, opondo-lhe objeccdes de indole constitucional, PEDRO CAEIRO, "Punivel com coima de até 10%
de um montante qualquer: a inconstitucionalidade das normas sancionatérias do Regime Juridico da
Concorréncia, na parte em que (ndo) fixam um limite maximo para as coimas aplicaveis ao Abuso de
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para evitar situagcdes como as que de seguida se descrevem, reveladoras de que as infrac¢des
podem, de facto, compensar.

Em Julho de 2019, no ambito de um processo por violagcdo de normas dirigidas a proteccao da
privacidade dos utilizadores, a FTC (Federal Trade Commision) e a Facebook firmaram um acordo
de condenac¢do da empresa numa coima de 5 mil milhGes de ddlares. Apesar de nunca antes se
ter imposto nesse sector uma sanc¢do de tal magnitude, a decisdo foi generalizadamente tida
como uma benesse (e por alguns, uma piada embaracosa?!), ao ponto de o valor em bolsa da
Facebook ter beneficiado da maior subida num ano. Temos, pois, que a infliccdo da coima
aumentou o patrimdnio dos accionistas, incluindo do seu principal accionista e administrador,
Mark Zuckerberg.

E sé para que se ndo diga que se trata de realidade que nos é alheia, veja-se o caso que
actualmente corre nos Paises Baixos e poderia perfeitamente ter lugar em Portugal: em Agosto
de 2021, a Autoridade da Concorréncia holandesa ordenou a Apple que passasse a prever
formas de pagamento externas a App Store em compras feitas em aplicacdes de encontros
amorosos, sob pena de sofrer uma coima de 5 M € por semana de atraso, até um limite de 50
M€, Até a data, a Apple n3o cumpriu o ordenado, tendo-lhe sido aplicado um total de 50 M €
coimas. Fazer aquilo que a Autoridade da Concorréncia holandesa manda significa para a Apple
abrir um precedente que poderd colocar em xeque fontes de receitas de milhares de milhdes de
Euros em todo o mundo, pelo que na relacdo custo/beneficio a balanga continuard a pesar
decisivamente a favor da perpetuacdo da infraccao.

lll. A adopg¢ao de meios de investigacdo agressivos para os direitos fundamentais

1. Como é sabido, o RGCO estabeleceu uma proibicdo de principio, que ainda hoje perdura, de
recurso a meios de prova e de obtencdo de prova de cardcter coactivo ofensivos da esfera da
privacidade das pessoas. Ndo se admite a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de
telecomunicacdo nem a utilizagdo de provas que impliquem a violacdo do segredo profissional;
tal como se proibem provas que colidam com a reserva da vida privada (art. 42.92).

A instituicdo destas limita¢des ligou-se em boa medida a ideia seminal de que o direito das
contra-ordenacgdes se encontraria ao servico da proteccdo de interesses de pura ordenacao
social. Dessa perspectiva, tendo em conta o principio da proporcionalidade, ndo fazia sentido
sacrificar direitos fundamentais das pessoas, como os enunciados, para perseguir infrac¢coes
dirigidas a tutela de interesses dessa natureza, de cardcter eminentemente administrativo e
tendencialmente bagatelar.

A partir do momento, porém, em que o direito das contra-ordenacdes abrange factos com
verdadeira dignidade penal, respeitantes a ofensas qualificadas a interesses com um referente

posicao dominante", in: Homenagem ao Prof. Doutor Germano Marques da Silva, IV, Univ. Catdlica
Editora, 2020, p. 2448 e ss.

1 hitps://www.theverge.com/2019/7/12/20692524/facebook-five-billion-ftc-fine-embarrassing-joke

12 https://www.acm.nl/en/publications/acm-obliges-apple-adjust-unreasonable-conditions-its-app-store
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constitucional, ja ndo se vé razao, do ponto de vista do principio da proporcionalidade, para tais
proibicbes de principio. E dai que, no ambito das grandes contra-ordenacgbes, ao contrario do
que tenderd a acontecer em relagdo as demais contra-ordenacdes, se possa justificar o emprego
de meios de investigacao agressivos para direitos fundamentais das pessoas. Avultam, neste
contexto, as buscas, incluindo as buscas domiciliarias, e o acesso a dados e conversacoes
armazenados em formato digital, eventualmente remetidos ou recebidos através de meios de
telecomunicacao.

O desenvolvimento normal e quotidiano das actividades econdmicas, no ambito das quais se
podera justificar a realizacdo de diligéncias investigatdrias para o apuramento de praticas
contra-ordenacionais, faz-se hoje essencialmente através do recurso a meios informaticos e de
comunicacdo a distancia. Sem prejuizo da ébvia importancia de outros meios de prova, maxime
da prova testemunhal, neste tipo de processos sem prova documental dificilmente se consegue
provar o que quer que seja, tanto no sentido de uma condenacdo como no de uma ilibacdo de
um suspeito. A obtencdo dessa prova documental pode implicar a limitacdo de direitos
fundamentais como o direito a ndo auto-inculpagdo e o direito a inviolabilidade do domicilio e
a tomada de conhecimento e a valoragao do seu conteddo podem significar uma devassa da
vida privada e de segredos comerciais.

Ao contrario do que sucede noutros sistemas processuais, como o norte-americano, onde o
principio da proibicdo da auto-incriminacdo n3o abrange a disponibilizacio de documentos??,
no ordenamento portugués os suspeitos da pratica de infraccdes beneficiam em geral da
prerrogativa de n3o colaboracdo com as entidades de investigacdo®. Claro que em boa parte
destes dominios as pessoas objecto de suspeita estdo sujeitas a deveres de colaboragcdo com a
autoridade reguladora, no ambito da supervisdao por esta exercida, o que mitiga a necessidade
de recurso a meios coactivos de obtencdo de prova como sdo as buscas®®. N3o obstante, ndo se
concebe que face a uma recusa de colaboragdo ou a uma suspeita de colaboragdo incompleta e
desleal as entidades administrativas devessem ficar de pés e maos atados, sem meios para, por
sua propria iniciativa, irem buscar e apreender a documentacéo fisica e/ou electrénica util para
a descoberta da verdade.

A esta luz, justifica-se, no seio das grandes contra-ordenagdes, a tendéncia para a previsdo de
normas que habilitam as autoridades administrativas a promover a realizagao de buscas,
incluindo buscas domicilidrias (art. 215.2 do RGICSF e art. 19.2 da Lei da Concorréncia). A
abertura do direito contra-ordenacional a um meio de investigacgdo como é a busca ndo
transforma a sua natureza: como se disse, a causa para esta “deriva” estd a montante,
correspondendo a atribuicdo de relevo contra-ordenacional (e ndo penal) a ofensas graves a
bens juridicos com um referente constitucional. E a necessidade de protec¢do de tais interesses

13 Cf. JoEL SAMAHA, Criminal Procedure, 10.2 ed., Cengage, 2021, p. 328 e s., e Acs. do Supremo Tribunal
Federal nos casos Fisher v. United States (425 U.S. 391; 1976) e United States v. Hubbell (530 U.S. 27;
2000).

14Cf, v. g., 0s Acs. do TC n.2s 461/2011 e 298/2019.

15 Nuno BRANDAO, "Colaboracdo com as autoridades reguladoras e dignidade penal", RPCC, 2014, n.2 1, p.
29 e ss.
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que justifica e legitima as buscas, ndo me parecendo que faca sentido objectar a elas
simplesmente porque os factos em quest3o tém natureza contra-ordenacional e n3o penal?®.

2. Por mais ingentes, porém, que sejam as necessidades de tutela de um dado interesse objecto
de cobertura contra-ordenacional, ndo sdo elas suficientes para ultrapassar o limite
intransponivel estabelecido pelo art. 34.2/4 da CRP: “E proibida toda a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunica¢cdes e nos demais meios de
comunicacdo, salvos os casos previstos na lei em matéria de processo criminal”. Ali onde uma
certa comunicacdo ou um registo dela (ou sobre ela) sejam de qualificar como correspondéncia
ou telecomunicacdo a luz desta proibicdo constitucional, o acesso estara vedado ao processo
contra-ordenacional.

Por esta razdo, pode questionar-se se existe ou ndo obstdculo constitucional, fundado no
disposto no art. 34.2/4 da Constituicdo, a que, no &mbito de um processo contra-ordenacional,
para investigacdo da pratica de uma contra-ordenacao, a lei autorize a busca e apreensao de
correio electrénico ou de registos de comunicagGes a distancia de natureza similar, ja expedidos
ou recebidos, que se encontrem armazenados em maquinas (v. g., computador, telemdvel,
tablet, etc.) ou outros suportes (v. g., uma pen drive ou CD) de pessoa visada pela investigacdo
contra-ordenacional ou através deles acessiveis.

2.1. Para tal, tudo estard em saber que comunicacdes de caracter privado trocadas entre
pessoas'’, a distancia, através de meios electrénicos, entrardo no dmbito de aplica¢do daquela
disposicdo constitucional. Considerando o seu efeito altamente restritivo, de pura e simples
barragem a utilizacdo fora do processo penal de provas obtidas através de ingeréncias na
correspondéncia, nas telecomunicacdes e nos demais meios de comunicacdo’®, uma
compreensdo lata desses conceitos volver-se-a necessariamente numa lata compressdo da
admissibilidade noutros processos sancionatérios de provas obtidas através de meios de
investigacdo que sejam tidos como intrusivos nessas formas de comunicac¢do entre pessoas. Vale

aqui, com efeito, uma “reserva absoluta de processo criminal”?®°.

N3o é esse, contudo, o desfecho que inapelavelmente resultard da recondugdao de uma certa
comunicacdo, por exemplo, ao conceito de correspondéncia constante do art. 8.2 da CEDH:
ainda que se entenda que um dado registo de uma comunicacdo entre no ambito de protecao

16 Nessa direcdo, todavia, FLAvIA NOVERSA LOUREIRO, “Os poderes de investigacdo nas contraordenacdes
concorrenciais — ou a ‘criminalizagdo’ do direito administrativo sancionatdrio”, Scientia Ivridica, 2017,
tomo LXVI, n.2 344, p. 239 e ss.

7 Acentuando a intersubjectividade como marca identitdria do acto comunicacional, o Ac. do TC n.2
464/2019: “a area de tutela constitucional das telecomunica¢des comporta, ao lado de uma dimensio
objetiva, uma indispensavel dimensdo subjetiva, na medida em que o ato comunicativo pressupde sempre
a existéncia de uma relagdo intersubjetiva, um contacto ou, pelo menos, uma tentativa de contacto entre
pessoas” (9.1, DR I, de 21.10.2019, p. 30).

18 Como é reconhecido pelo préprio Tribunal Constitucional, “o Tribunal Constitucional tem considerado
que, para além da permissdo de restricdes expressamente previstas no n.2 4 [do art. 34.2 da CRP],
referente ao processo criminal, vigora uma proibigdo absoluta de ingeréncia das autoridades publicas nos
meios de comunicag¢do” (Ac. do TC n.2 403/2015, 18., DR/, de 17.09.2015, p. 8260).

19 Ac. do TC n.2 464/2019, 9.2, cit., p. 32.
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do seun.21, nem por isso ficara sem mais fechada a possibilidade de uma limitacdo ao direito a
inviolabilidade da correspondéncia nele previsto no quadro de um processo sancionatério nao
penal (para o direito nacional), por forca do que se prevé no n.2 2. Exemplo este, entre muitos
outros possiveis no mesmo sentido, que aconselha cautela na transposicdo para a interpretagao
do art. 34.2/4 da Constituicdo de referentes normativos estrangeiros que n3o associem aos
conceitos de correspondéncia e de telecomunicagdo o drdstico efeito de fechamento ao
processo penal que ocorre entre nés e em relagao aos quais, por isso mesmo, na auséncia de
uma tal consequéncia, ndo havera pruridos para neles englobar registos de comunicacdes feita
as distancias mas ja concluidas. Pois sendo o efeito da qualificacdo do registo de uma certa
comunica¢cdao como correspondéncia ou telecomunica¢do ndo a mera limitacdo da possibilidade
de recurso a tal prova fora do processo penal, mas uma sua proibicdo pura e simples justificar-
se-a uma intensificagdo das exigéncias postas sobre um tal registo para que lhe possa ser
atribuida essa natureza.

2.2. Vistas as coisas sob este prisma, so sera de levar a conta de uma telecomunicacdo na
acepcdo prevista no art. 34.2/4 da Constituicdo a comunicagdo d distdncia e de natureza privada
que seja realizada ou tentada de uma pessoa para outra mediante recurso a tecnologia que
realize a transmissdo dos sinais que formam o conteldo dessa comunicac¢do. Enquanto os sinais
fazem o seu percurso até ao destino ndo se encontram nem sob dominio do emitente, que deles
ja abriu mao, nem do destinatario, que sobre eles ainda ndo tem mao, estando antes sob
controlo da entidade (normalmente, privada) que assumiu o encargo de os transmitir. E é
precisamente nesse periodo em que o dominio sobre a comunicagdo pertence ndo aos
interlocutores mas a um terceiro que se mostra mais necessdria a protec¢do contra devassas
externas, maxime do Estado, e mais se justifica por isso a entrada em cena do direito a
autodeterminacdo comunicativa®®. Vale isto por dizer que existe telecomunica¢do enquanto
persistir o fluxo de dados impulsionado por uma acgdo humana. Chegando os dados ao destino
e passando portanto o conteldo da comunicacdo a estar acessivel ao destinatdrio e sujeito ao
seu poder de autotutela contra intromissdes alheias ndo hd mais por que falar em
telecomunicacio, independentemente de ter sido lida?!, aberta ou transferida para um suporte
que a retire do dominio do provider que a transmitiu: tendo o destinatdrio recebido os dados
qgue lhe foram dirigidos, entrando eles na sua disponibilidade, cessa a telecomunicacao.

Desde modo, quando os dados de contetdo sejam capturados (isto é, copiados) num momento
em que se encontrem em transito e assim sob exclusivo dominio do portador da comunicacao
estaremos claramente perante uma telecomunicacdo no sentido previsto no art. 34.2/4 da
Constituicdo, fora do alcance do processo contra-ordenacional. Ja ndo assim, porém, quando a
transmissdo de tais dados se encontre concluida, tendo chegado ao destino e passado a estar

20 Cf., na esteira do pensamento constitucional alem3o (especialmente, do Ac. do
Bundesverfassungsgericht de 02.03.2006, BVerfGE, n.2 115, p. 166 e ss.), MANUEL DA COSTA ANDRADE, in:
Comentdrio Conimbricense do Codigo Penal: Parte Especial, |, 2.2 ed., Coimbra Editora, 2012, Art. 194.9, §
24, e Ac. do TC n.2 403/2015, 13. (cit., p. 8254 e s.).

21 Nesta direccdo, pela generalidade da doutrina e jurisprudéncia alemas, Durner, in: Diirig / Herzog /
Scholz, Grundgesetz Kommentar, Werkstand: 97. EL, Janeiro de 2022, nm. 124 e s. Em sentido préximo,
CosTA ANDRADE, in: Comentdrio Conimbricense do CP?, |, Art. 194.2, § 26 e s., que, todavia, alude 3 leitura
da mensagem electrénica como condigdo necessaria a considera¢cdo de que a telecomunicagdo se
encontra concluida.
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na disponibilidade do receptor. O registo dessas comunicacdes — de e-mail ou de outras
mensagens electrénicas — ja ndo constituird uma telecomunicacdo nem do ponto de vista do
emitente nem do do receptor, ndo caindo, por isso, sob a algada proibitiva do art. 34.2/4 da Lei
Fundamental.

E ndo o serd nem mesmo quando se trate de webmail ou de registo de comunicagao similar que
se encontre guardado ou disponivel ndo s6 numa maquina da pessoa visada como também em
servidores sob dominio da empresa que providencie o servico de e-mail ou de mensagens??.
Ainda que esse armazenamento implique a troca de sinais electrdnicos, por ativagdo automatica
das maquinas ou sob impulso da pessoa que tem o dominio da conta respectiva (dirigido as
maquinas do provider), faltar-lhe-a ai a nota de intersubjectividade que caracteriza o acto de
comunicac¢do. Ndo havera ai um (novo) fluxo de dados do emitente para o destinatario, pelo que
nao se justifica continuar a reconduzir as mensagens assim guardadas num servidor remoto ao
conceito de telecomunicacdo. Ao que acresce a aquisicao pelo destinatario de dominio sobre a
mensagem a partir do momento em que ela passe a estar na sua disponibilidade. Ao contrario
do que sucede quando ainda esta a caminho, periodo durante o qual o controlo sobre ela é
exclusivamente detido pela entidade sua emissdria, chegando a mensagem ao destino o seu
receptor passa a ter controlo sobre ela. Ainda que se trate de um dominio partilhado com o
provider, ja é um dominio suficiente para garantir uma autotutela que torne dispensdvel a
protec¢do reforcada do direito a autodeterminagdo comunicativa assegurada pelo art. 34.2/4 da
Constituicdo. Uma proteccdo que me parece mesmo destituida de sentido quando a ingeréncia
incida sobre uma maquina do préprio visado, ndao supondo uma qualquer colaboragao activa do
provider, para que disponibilize as comunicagdes ou dé acesso aos seus servidores para neles se
proceder a sua pesquisa. Se as mensagens sdo obtidas pela investigacdo a partir de uma maquina
da pessoa alvo da pesquisa informatica, ainda que com acesso remoto a maquinas do provider,
é a esfera de dominio daquela pessoa que sofre a intrusdo, e ndo a do intermedidrio
originariamente portador da comunicagdo, escapando por isso a situa¢do a teleologia que anima
o direito a autodeterminacdo comunicativa previsto no art. 34.2/4 da Constituicdo.

N3do significa isto, naturalmente, que, apesar afastada a aplicabilidade do direito a
inviolabilidade das telecomunicagdes ao correio electrénico ja remetido ou recebido, ndo haja
outros direitos fundamentais em jogo?3, por si sé suficientes para representar uma barreira a
eventuais pretensGes de ingeréncia do Estado através de pesquisa e apreensdo dessas
mensagens. Limitacdo (e ndo terminante proibicdo) que poderd, em todo o caso, ser levantada
se reunidas as exigéncias constitucionalmente definidas para a restricdo de direitos
fundamentais. Essas provas nao serdo, enfim, absolutamente inalcangdveis no processo contra-
ordenacional: mediante previsdo legal suficientemente densa e respeitado o principio da
proibicdo do excesso, podera nele realizar-se a busca e apreensao de registos de comunicagdes
electrénicas ja concluidas.

22 Assim, todavia, COSTA ANDRADE, in: Comentdrio Conimbricense do CP?, 1, Art. 194.2, § 28, na linha do Ac.
do TC Federal alem&o de 16.06.2009 (Proc. 2 BvR 902/06), 46. e ss. e passim.

23 Na sintese do Ac. do TC n.2 687/2021 (36.), a apreensio de mensagens de correio electrénico e similares
armazenadas num sistema informatico é susceptivel de afectar os direitos a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicagdes (art. 34.2, n.9s 1 e 4, da CRP) e a protecgdo dos dados pessoais no
ambito da utilizacdo da informatica (art. 35.2, n.9s 1 e 4, da CRP), enquanto refrac¢des especificas do
direito a reserva da intimidade da vida privada (art. 26.2, n.2 1, da CRP) (DR, | Série, de 22.09.2021, p. 33)..
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2.3. J4 se, todavia, se enveredar por uma linha interpretativa do art. 34.2/4 da Constituigdo que
faca ingressar esse tipo de registos na esfera do direito fundamental ao sigilo das comunicacdes
privadas, com base na sua qualificacdo como telecomunicagdo, ndo vejo como possam eles
manter-se ao alcance do processo contra-ordenacional. Mesmo que se trate de uma contra-
ordenacdo respeitante a facto portador de dignidade penal e que, por isso, poderia tipificada
como crime, o certo é que, para todos os efeitos, maxime de processamento, essa infrac¢do se
apresenta como uma contra-ordenacdo e ndo como um crime. E como tal ndo é matéria de
processo criminal, para usar a expressdo que consta da ressalva do art. 34.2/4 da Constituic3o.

Apelar aqui a convergéncia material de factos criminais e contra-ordenacionais®* significa passar
por alto da contraposicdo de cardcter formal que o ordenamento positivo erigiu para separar as
matérias criminal e contra-ordenacional e tornar claras as suas fronteiras. Tal separacdo, uma
vez instituida, releva para inUmeros efeitos, de cariz substantivo e processual, ndo sendo de
admitir uma sua derrogacdo, mesmo que pontual, quando se projecte numa limitacGo de
direitos fundamentais das pessoas. Uma coisa é apelar a uma ideia de convergéncia substancial
entre os dominios penal e contra-ordenacional para alargar a esfera das contra-ordenacdes a
aplicabilidade de principios constitucionais penais, assim reforcando a protecgao
jusfundamental de quem se vé a contas com a justica contra-ordenacional®®; outra,
diametralmente oposta, é fazer apelo a esse sentido de convergéncia para ampliar e reforcar a
compressao de direitos fundamentais.

Se a Constituicdo refere que a ingeréncia das autoridades publicas nas telecomunica¢des nao
pode ter lugar sendao em matéria de processo criminal ndo estd o intérprete autorizado a alargar
esse segmento normativo de forma a nele incluir todo um outro mundo de direito sancionatdrio
que se distingue formal e materialmente do direito penal®. Com efeito, como quer que se
conceba a relagdo entre o direito penal e o direito de mera ordenagdo social — seja a
diferenciacdo assente na base de uma contraposicdo entre crimes e contra-ordenagdes fundada
na (ir)relevancia axioldgico-social das condutas objecto de criminalizagio e de tipificacdo contra-
ordenacional e na correspectiva densidade ética das sangdes que lhes devem caber; ou entenda-
se, como me parece claramente preferivel, que a natureza materialmente auténoma do direito
de mera ordenacdo social radica na sua concepcdo constitucional e legal como ordem
sancionatdria nao privativa da liberdade —, uma conclusdo sobra como segura: o direito contra-
ordenacional n3o se identifica, nem formal nem materialmente, com o direito penal?. E dai que
. 2

onde a Constituicao se refere a “matéria de processo criminal” serd ilegitimo ler “a matéria de

processo criminal e de processo contra-ordenacional”.

24 Sobre essa convergéncia, de forma desenvolvida, no plano da contraposi¢do entre o direito penal e o
direito contra-ordenacional, o nosso Crimes e Contra-Ordenagdes: da CisGo a Convergéncia Material, § 34
e §35.

25 NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenacdes: da Cisdo & Convergéncia Material, p. 880 e ss.

% Numa direc¢do similar, a propdsito do acesso a dados de telecomunicacdes pelos Servicos de
Informagdes (SIS e SIED), os Acs. do TC n.2s 403/2015 e 464/2019.

27 Assim, ja, nestes exactos termos, MARIA JOSE CAPELO / NUNO BRANDAO, “A eficacia probatdria das sentencas
penais e das decisdes finais contra-ordenacionais no ambito do processo civil”, RLJ, n.2 4006, 2017, p. 33
(https://apps.uc.pt/mypage/files/nbrandao/2308).
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3. A concessdo as autoridades administrativas de poderes de investigacdo compressores de
direitos fundamentais deve ser contrabalancada pela concessdo as pessoas afectadas de meios
de defesa efectivos. Concretamente, deve-lhes ser disponibilizada a decisdo com base na qual
tais ingeréncias foram realizadas e, mais do que isso, evidentemente, devem dispor da
oportunidade de suscitar e ver conhecidas judicialmente, de imediato, as possiveis
desconformidades do acto realizado em relagdo ao regime normativo aplicavel.

Podendo estar em causa uma ofensa de direitos fundamentais, com o significado de violagdo de
uma proibicdo de obtencdo e/ou de valoracdo de prova, trata-se de questdo de caracter
materialmente jurisdicional. Nesse sentido, mesmo que o acto n3ao deva ser previamente
autorizado por um juiz, o principio da tutela judicial efectiva reclama, pelo menos, uma
intervencgdo judicial ex post. E essa intervengao deve ser imediata, dado o risco de persisténcia
de afectacdo de direitos fundamentais inerente ao préprio acto de valoracdo da prova
eventualmente proibida. Por forca do art. 20.2/5 da CRP, o principio da tutela judicial efectiva
impde uma revisdo judicial em tempo util. De modo que, por razdes similares aquelas que me
levam a entender, no ambito do processo penal, que o juiz de instrucdo deve intervir logo no
decurso do inquérito quando ocorram invalidades ou violagdes de proibicdes de prova ofensivas
de direitos fundamentais?®, também se exigird aqui, no dominio contra-ordenacional, uma
pronta intervencdo judicial quando o visado por uma diligéncia investigatéria suscite a sua
invalidade ligada a uma ingeréncia na sua esfera jusfundamental.

Alids, o argumento que, no processo penal, se usa para defender o adiamento do controlo
judicial para as fases judiciais, posteriores ao inquérito — o de que se trata de uma fase de que é
titular o MP, o qual se limita a averiguar se ha razdes para submeter o caso julgamento — ndo é
transponivel para o contexto contra-ordenacional, j& que aqui a proibicdo de prova podera ser
imediatamente relevante para a prépria decisdo final a tomar no processo.

IV. A perda do beneficio econémico

1. Uma debilidade do nosso sistema contra-ordenacional é a forma como reage, ou melhor, ndo
reage as vantagens obtidas através da pratica de uma contra-ordenacao.

Se ha dominio sancionatdrio que deveria ter em conta a légica custo / beneficio é o das contra-
ordenacdes, atenta a sua forte incidéncia sobre a actividade empresarial. As praticas contra-
ordenacionais sdo frequentemente determinadas por um intuito de obteng¢do de beneficios
econdmicos ilegitimos, quer sob a forma de ganhos ou proveitos indevidos, quer de poupangas
ilicitamente conseguidas através da inobservancia de regras legais aplicdveis ao circuito
econémico em questdo.

E certo que na generalidade dos casos serd dificil fazer o computo da vantagem patrimonial
adquirida com a pratica da contra-ordenacdo. Em regra, as infraccdes sdo cometidas no contexto
de actividades de natureza licita, tornando-se necessario discernir que parte dos proventos

28 JoRGE DE FIGUEIREDO DIAs / NUNO BRANDAO, "O controlo pelo juiz de instrugdo das invalidades e proibic&es
de prova durante a fase de inquérito", in: Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva,
I, Univ. Catdlica Editora, 2020, p. 1155 e ss. (https://apps.uc.pt/mypage/files/nbrandao/2111).
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através delas alcancados se encontram efectivamente afectados por uma madcula contra-
ordenacional e que parte deve ser tida como legitima, devendo por isso ficar a margem de
qualquer pretensao confiscatéria. Deparamos aqui com os delicados e dificeis problemas de
identificacdo dos réditos delituosos que a jurisprudéncia italiana leva a conta de “reato in

contratto”?.

Independentemente disso, que jd ndo é pouco, uma coisa temos como segura: concluindo-se
gue a contra-ordenacdo propiciou ao respectivo agente a aquisicdo de um ganho patrimonial,
essa vantagem deve ser confiscada. Tal perda justifica-se pelas mesmissimas razdes que sdo
aduzidas para fundamentar o confisco de vantagens criminosas: para mostrar ao agente e aos
demais potenciais infractores que a contra-ordenacdo ndo compensa e para assegurar uma
ordenacg3o patrimonial conforme com o prescrito pelo sistema juridico®.

O modo como o nosso ordenamento contra-ordenacional vem enfrentando esta questdo é
merecedor de um juizo negativo.

No essencial, o interesse no confisco das vantagens ilicitas é prosseguido por diversas vias: a que
consta do RGCO (art. 18.2) e que procura eliminar esse beneficio através da coima, admitindo a
elevacdo do limite maximo da respectiva moldura, mas de forma limitada (assim, também o
Regime Sancionatério do Sector Energético); a que consta do CVM, que estabelece uma
elevacgdo do limite maximo da coima, mas sem limita¢des (art. 388.2/2/a)); e a que consta do
RGICSF (art. 212.2/1/a)) e do Regime Quadro das Contra-Ordenacbes do Sector das
Comunicag0es (art. 11.2/1/a)), em que se institui como san¢do acessoéria a perda do beneficio
econdmico retirado da infracgao.

2. Nenhum dos modelos me parece adequado.

Pode aceitar-se, a maneira alema e agora a maneira do CVM, que a coima desempenhe funcoes
confiscatdrias, caso em que nado poderd deixar de se admitir, do mesmo passo, a eleva¢do do
valor da coima até onde for necessario para retirar do infractor a vantagem ilicita por ele
adquirida®!. A limitacdo do confisco é absurda. Se o patrimdénio adquirido tem origem ilicita,
sendo resultante da pratica da contra-ordenacao, e se o seu confisco é imprescindivel para que
fique claro que o ilicito ndo compensa, a limitagdo do confisco através de uma limitagdo do
alcance confiscatdrio da coima representaria, literalmente, um beneficio do infractor.

Sem embargo, a coima estd longe de ser o meio preferivel de efectivar o confisco de vantagens.
As finalidades deste ndo sdo as mesmas que a coima visa em geral prosseguir e a sua
incorporagdo na coima gera um ruido escusado: sujeita-se a criticas quando implique uma
elevacdo ndo limitada do limite maximo da moldura na medida do necessario para cobrir a
vantagem ilicita; pode tornar dificil a distincdo entre aquilo que é verdadeiramente punicdo e

29 Cf. TOoMMASO TRINCHERA, in: Dolcini / Gatta, Codice Penale Commentato, |, 5.2 ed., Wolters Kluwer, 2021,
Art. 240, nm. 117.

30 Cf. JoRGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués. Parte Geral, II: As Consequéncias Juridicas do Crime,
Aquitas / Editorial Noticias, § 1014.

31 NuNo BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenacdes: da Cisdo & Convergéncia Material, p. 483 e s., e PEDRO
CAEIRO, "Punivel com coima de até 10% de um montante qualquer...”, pp. 2454 e 2464.
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aquilo que é uma recuperacao de um activo ilicito; e coloca o confisco da vantagem dependente
da culpa e de uma condenagao.

Esta ultima objeccado vale igualmente para o modelo alternativo que tem sido seguido entre nds,
de tratamento do confisco da vantagem ilicita como uma san¢do acesséria. Embora preferivel
ao modelo da sua incorporagdo na coima, esta solugao parece colocar a perda da vantagem
ilicita na dependéncia do apuramento de culpa e de uma condenacdo do agente, condi¢des que,
no ambito penal, ha muito se tém por materialmente injustificadas neste dominio do confisco
de vantagens e levaram ao generalizado abandono de uma sua compreensdao como pena
acessoria®2.

Ha enfim boas razbes para reformar substancialmente o regime da perda de vantagens
provenientes de ilicitos contra-ordenacionais, sobretudo no ambito das grandes contra-
ordenacdes, aquelas onde, por norma, se fardo sentir com mais intensidade as finalidades
proprias do confisco. Uma reforma que deveria seguir as pisadas que o direito penal tem trilhado
nesta matéria, de forma a que o confisco de vantagens patrimoniais fundadas no cometimento
de contra-ordenagdes seja regulado como um instituto sancionatério auténomo, sujeito a regras
e condicBes especificas.

V. O principio ne bis in idem

1. N3o raro, os factos qualificados como grandes contra-ordenagdes integram-se em realidades
extensas e complexas que ora desencadeiam diferentes processos contra-ordenacionais abertos
por distintas entidades administrativas ora relevam também no plano criminal e podem
justificar a abertura de diversos processos penais.

Este é um dos campos em que o legislador nacional tem adoptado regimes diferenciados para
as grandes contra-ordenacgdes.

Estando em causa um concurso entre crimes e contra-ordenagOes, para a generalidade das
contra-ordenagdes continua a valer a disciplina do RGCO, orientada para uma observancia do
principio ne bis in idem, de acordo com a qual os factos com esse duplo significado sancionatdrio
devem ser todos eles conhecidos simultaneamente no mesmo processo (arts. 38.2 a 40.2 do
RGCO), sendo-lhes aplicada uma Unica sangao, de natureza penal, sem prejuizo da aplicacdo das
sancdes acessdrias previstas para a contra-ordenacdo (art. 20.2 do RGCO)*3. Mais se determina
gue se o processo contra-ordenacional relativo a factos que constituem crime avancar
autonomamente, culminando numa decisdo administrativa sobre a pratica da contra-ordenacgdo
a que se siga uma sua apreciacao judicial, a sentenca ou decisao judicial final que sobre a questao
for dada, uma vez transitada em julgado, impedirda um novo conhecimento desses mesmos
factos, agora no ambito de um processo criminal: “O transito em julgado da sentenga ou

32 Cf. FIGUEIREDO DIas, Direito Penal Portugués. Parte Geral, II, § 1001 e ss.
33 Cf. AuGUSTO SILVA DIAS / Rul SOARES PEREIRA, Direito das Contra-Ordenacdes, 2.2 ed., Almedina, 2022, p.
190 e ss.
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despacho judicial que aprecie o facto como contra-ordenacdo preclude igualmente o seu novo
conhecimento como crime” (art. 79.2/2 do RGCO).

Tem sido outra, de sentido diametralmente oposto, a linha que alguma legislacdo sectorial tem
seguido, como é o caso, sem pretensdes de exaustividade, dos arts. art. 208.2/1 do RGICSF, 420.2
do CVM, 12.2 do Regime Aplicavel as Contra-Ordenagdes Aeronauticas Civis e 96.2-K do Regime
Juridico de Acesso e Exercicio da Atividade Seguradora e Resseguradora). Basicamente, tais
disposicdes prevéem que se certo facto implicar uma responsabilizacdo do mesmo agente a
titulo penal e contra-ordenacional, deverao ser abertos dois processos, um penal e outro contra-
ordenacional, ficando o processamento da contra-ordenacdo a cargo da autoridade
administrativa, de forma auténoma em relacdo ao processo penal. E é isso que vem sucedendo
na pratica, por exemplo nos grandes casos do sector da Banca. Tem acontecido, em relacdo a
mesma matéria de facto, a abertura paralela de processos contra-ordenacionais e penais, cada
um deles fazendo o seu caminho de forma auténoma. E igualmente frequente, tratando-se de
factos com relevo em diferentes dominios contra-ordenacionais, haver a abertura de diferentes
processos por varias entidades administrativas, que, culminando numa pluralidade de
condenagdes, ndo sao objecto de cimulo juridico.

2. O duplo processamento, penal e contra-ordenacional ou sé contra-ordenacional, e a dupla
condenacdo, penal e contra-ordenacional ou sé contra-ordenacional, em que podera culminar
é por demais questionavel a luz do principio ne bis in idem, do qual decorrem proibicdes de
variada ordem quando em causa estejam os mesmos factos, nomeadamente uma proibicao de
duplo processamento e uma proibicdo de duplo sancionamento.

E fundamentalmente no ambito das grandes contra-ordenacdes que se tem assistido ao
afastamento do principio ne bis in idem, tanto no concurso entre crimes e contra-ordenagdes,
como no concurso entre contra-ordenacgdes. Infracges cuja previsdo legal deriva, as mais das
vezes, de forma mais ou menos directa, do direito da Unido Europeia, como sucede amiude no
sector bancdrio, no sector do mercado de capitais, nas industrias de rede e no direito da
concorréncia. Ora, estando em causa a aplicagdo de norma penal e/ou contra-ordenacional
filiada no direito da Unido Europeia, ndo vemos como possa continuar a ignorar-se, entre nés, o
disposto no art. 50.2 da CDFUE e a importante jurisprudéncia do TJUE que sobre ela tem incidido,
a qual por seu turno segue de perto a do TEDH3*,

Tratando-se de matérias que recebam a incidéncia da CDFUE, a admissibilidade da pluralidade
de procedimentos — repito, seja em concurso de crimes e contra-ordenacgdes, seja em concurso
de contra-ordenacdes — esta dependente da ndo oposi¢do das normas nacionais ao prescrito
pelo art. 50.2 da CDFUE, que consagra o principio ne bis in idem: “Ninguém pode ser julgado ou
punido penalmente por um delito do qual ja tenha sido absolvido ou pelo qual ja tenha sido
condenado na Unido por sentenca transitada em julgado, nos termos da lei”.

Neste contexto, assume especial importancia a jurisprudéncia Luca Menci do TJUE, iniciada em
Marco de 2018. No dia 20.03.2018, a Grande Secc¢do do TJUE proferiu trés acérdaos, todos

34 Em especial as decisdes tomadas nos casos Sergey Zolotukhin vs. Russia (Ac. de 10.02.2009, queixa n.2
14939/03) e A e B vs. Noruega (Ac. de 15.11.2016, queixas n.2s 24130/11 e 29758/11).
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relativos ao concurso entre crimes e contra-ordenagbes, com origem em pedidos de decisdes
prejudiciais provindos de Italia: o Ac. Luca Menci (infrac¢Ges relacionadas com o ndo pagamento
atempado de IVA)**; o Ac. Di Puma (infracgbes de abuso de informac3o privilegiada)®®; e o Ac.
Garlsson Real Estate (infraccdes de manipulagdo de mercado)®’. Decisdes que ddo corpo a
chamada jurisprudéncia Menci. Mais recentemente, o TJUE voltou ao tema, agora quanto ao
concurso entre contra-ordenagdes, transpondo a doutrina de Menci também para esta esfera.
Fé-lo, designadamente no Ac. bpost (infraccGes do sector postal e abuso de posicdo
dominante)® e no Ac. Nordzucker (acordo anticoncorrencial objecto de processos na Alemanha
e na Austria)®, ambos tirados no dia 22.03.2022.

3. A semelhanca do TEDH, o TJIUE tem uma vis3o muito mais ampla que a da nossa jurisprudéncia
constitucional e comum acerca do alcance do principio ne bis in idem*°, dela podendo por isso
resultar uma oposicdo a cumulacdo de processos e de sanc¢des que é admitida pela legislacao
nacional e é tida pelo nosso TC como n&o desconforme ao art. 29.2/5 da Constituicdo.

3.1. Essa concepg¢do ampla do ne bis in idem plasmado no art. 50.2 da CDFUE comega por
assentar numa considerac¢do do que deve qualificar-se como delito ou matéria penal para efeito
dessa disposicdo. Seguindo os famosos critérios Engel do TEDH, o TJUE toma como delito ndo sé
os factos formalmente qualificados pela lei nacional como crime como também aqueles que
correspondem a infraccdes com um carécter repressivo®’. Ai entram claramente as contra-
ordenagdes, maxime as grandes contra-ordenagdes. Por essa razdo, o art. 50.2 da CDFUE cobre
o concurso de crimes, o concurso de contra-ordenac¢des*®” e o concurso de crimes e contra-
ordenac¢des®.

3.2. Dada a necessidade de assegurar um critério uniforme a nivel europeu, que se abstraia das
idiossincrasias dos direitos nacionais, o conceito de idem é preenchido a partir de um conceito
de idem factum, e ndo de idem crimen. Ou seja, o que importa é saber se os factos propriamente
ditos, na sua materialidade naturalistica, sdo 0os mesmos ou ndo, tendo em conta as suas
caracteristicas e circunstancias temporais. Ndo relevam, portanto, para esse efeito, nem o tipo
de infrac¢do a que possam corresponder nem os distintos interesses juridicos protegidos pelos
diversos tipos legais de crime e/ou de contra-ordenac3o em que se possam consubstanciar®*,

35 processo C-524/15.

36 processos C-596/16 e C-597/16.

37 Processo C-537/16.

38 Processo C-117/20.

39 Processo C-151/20.

40 Cf., v. g.,0Ac. do TC n.2 298/2021.

41 Cf. as decisBes nos casos Bonda (Ac. de 05.06.2012, Proc. C-489/10) e Akerberg Fransson (Ac. de
26.02.2013, Proc. C-617/10).

42 Ac. bpost (25. e ss.) e Ac. Nordzucker (30. e ss.).

43 Ac. Luca Menci (26. e ss.) e Ac. Garlsson Real Estate (28. e ss.).

44 Por todos, o Ac. Luca Menci: “35. Segundo jurisprudéncia do Tribunal de Justica, o critério relevante
para apreciar a existéncia de uma mesma infragao é o da identidade dos factos materiais, entendidos no
sentido da existéncia de um conjunto de circunstancias concretas indissociavelmente ligadas entre si e
que levaram a absolvicdo ou a condenagdo definitiva da pessoa em causa (..). 36. Além disso, a
qualificagdo juridica, no direito nacional, dos factos e o interesse juridico protegido ndo sdo relevantes
para efeitos da verificagdo da existéncia de uma mesma infragdo, na medida em que o alcance da protecdo
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Esta desconsideracao do interesse juridico tutelado pelas infraccdes em apreco foi severamente
criticada pelo Advogado-Geral Michal Bobek nas conclusGes que apresentou nos casos bpost e
Nordzucker®. N3o obstante, o Tribunal de Justica manteve a sua jurisprudéncia anterior que
remonta ja ao caso van Esbroeck de 2006: para o principio ne bis in idem, o critério relevante
para efeitos da aplicacdo do referido artigo é o da identidade dos factos materiais, entendido
como a existéncia de um conjunto de factos indissociavelmente ligados entre si,
independentemente da qualificacdo juridica desses factos ou do bem juridico protegido.

3.3. E haver3d, por fim, um bis se depois de ter sido alvo de um processo sancionatdrio e nele
tiver sido condenado ou absolvido o0 mesmo agente vier a ser visado por um novo processo
sancionatdrio que resulte na imposicdo de san¢bes de natureza penal hoc sensu.

3.4. Sendo este o caso, este duplo processamento e sancionamento do agente ser3, via de regra,
proibido pelo principio ne bis idem. No entanto, mais uma vez na esteira da jurisprudéncia do
TEDH?, o TJUE manifesta abertura a uma limitac3o desta lata amplitude do ne bis in idem,
mediante aplicacdo do disposto no art. 52.2/1 da CDFUE, relativa as restricdes de direitos
fundamentais?’. A ideia de fundo aqui presente é a de que o duplo processamento serd
admissivel se, em substancia, estivermos diante de procedimentos paralelos, estreitamente
conexionados entre si em termos temporais e materiais, de um modo tal que se possa entender
que constituem partes comunicaveis de um mesmo unico processo.

Essa admissibilidade encontra-se subordinada a um amplo conjunto de exigéncias, entre as
quais, por exemplo, a previsdo legal do processamento paralelo, a previsibilidade do decurso
dos procedimentos e a proporcionalidade da restricao do ne bis in idem. Do ponto de vista da
proporcionalidade importa saber se as infrac¢des prosseguem objectivos diferenciados e se os
respectivos processos visam cobrir diferentes aspectos do mesmo problema de facto.

Assim, por exemplo, foi tido como incompativel com o crivo da proporcionalidade: uma
condenac¢do administrativa subsequente a uma absolvi¢cdo penal transitada em julgado por
abuso de informacdo privilegiada (Ac. Di Puma); a abertura num pais (Austria) de um processo
por infraccdo as regras da concorréncia depois de num outro pais (Alemanha) se ter ja punido
essa conduta anticoncorrencial também tendo em conta os efeitos produzidos sobre o mercado
daquele (Ac. Nordzucker). Ja nos casos bpost e Luca Menci o TIUE ndo divisou ofensa ao principio
da proporcionalidade.

Em rectas contas, aquilo que parece ser determinante nesta sede é a questdo de saber se as
diversas infraccdes que concorrem no sentido da punicdo do agente prosseguem finalidades
distintas, ou seja, se visam a protec¢do de bens juridicos substancialmente diversos e que por
isso reclamem uma intervencdo sancionatdria plirima. E por esta via, portanto, que o critério

conferida pelo artigo 50.0 da Carta ndo pode variar de um Estado-Membro para outro”. Na mesma
direccdo, na jurisprudéncia do TEDH, o Ac. Sergey Zolotukhin vs. Russia (70. e ss., esp. 82. e 84.).

45 Cf. as conclusdes apresentadas no caso bpost em 02.09.2021, 64. e ss.

4 Ac. A e Bvs. Noruega (112 e ss., esp. 121 e ss.), tendo em conta o Ac. de 13.12.2005 no caso Nilsson vs.
Suécia (queixa n.2 73661/01).

47 Ac. do TJUE (Grande Secgdo), de 27.05.2014 no caso Spasic (processo C-129/14), 55 e s.; e Ac. Luca
Menci, 40. e ss.
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do interesse juridico acaba por entrar no cdlculo da admissibilidade de um bis in idem. Afastado
do plano da identificacdo do idem, o interesse juridico é resgatado neste plano, da avalia¢do da
legitimidade da restri¢do do ne bis in idem. Esta deslocagdo nao é porém despicienda: relevando
logo ao nivel da dilucidacdo do idem, como preconiza a nossa jurisprudéncia constitucional, o
interesse juridico poderd determinar sem mais e por si sé a inaplicabilidade do principio ne bis
idem ao caso; mas se s6 for chamado para aquilatar a admissibilidade da restri¢do ja ndo tera
um efeito tdo determinante, pois, mesmo que se entenda que, em virtude de as diversas
infrac¢cOes atenderem a interesses juridicos distintos, fica aberto o caminho para um bis in idem,
havera ainda outras exigéncias a ter em conta.

Entre elas avulta a estreita conexdo temporal e material entre os processos paralelos que se
hajam aberto e a sua conducdo de forma coordenada. Para este efeito, vista a jurisprudéncia do
TEDH em que o TJUE se inspira, importara sobretudo verificar se as provas produzidas no
primeiro processo se poderdo comunicar ao segundo, nele podendo valer sem mais, e se na
sanc¢do que no segundo processo for aplicada serd imputada e descontada a sancdo ja aplicada
no primeiro.

4. Parece-me que o sistema sancionatério nacional ndo podera continuar indiferente a estas
directrizes que provém do TJUE. Serd natural que as pessoas visadas por uma multiplicidade de
processos pelos mesmos factos reclamem para si uma protecgao do principio ne bis in idem com
a extensdo que o TJUE Ihe vem conferindo. Mas, como é dbvio, o préprio legislador e as
autoridades competentes para o processamento penal e contra-ordenacional devem tirar as
devidas consequéncias desta jurisprudéncia europeia, de forma a adequar a lei e as praticas
sancionatdrias ao estatuido pelo art. 50.2 da CDFUE na leitura que dele faz o TJUE.

Isto, ndo sé pela ideia de principio de que o Estado devera respeitar os direitos fundamentais
das pessoas, observando as normas que os instituem e salvaguardam; mas também para que a
efectiva realizagdo da justica penal e contra-ordenacional ndo se venha a frustrar em virtude de
um processamento impréprio. O recentissimo caso dos metadados decidido pelo nosso Tribunal
Constitucional no Ac. n.2 268/2022 ilustra bem este risco: a persistente desconsideragdo da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo podera durar para sempre, mas a consciencializagao
da sua existéncia e efectividade podera vir a ter lugar de uma forma traumadtica, através, por
exemplo, de uma decisdo prejudicial que dite a inviabilidade de um processamento criminal num
dos grandes casos com que 0 nosso sistema penal se vé a bracos pela razao de os factos em
guestdo terem anteriormente sido objecto de uma decisdo contra-ordenacional ja definitiva.
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REGIMES DIFERENCIADOS PARA AS GRANDES CONTRAORDENAGOES: INCIDENCIAS
SUBSTANTIVAS E PROCESSUAIS

As «grandes contraordenagoes» e a organizagéo do sistema sancionatorio:
Expansdo, continuidade e autonomia dos sistemas sancionatorios sectoriais

Frederico de Lacerda da Costa Pinto? 2

Introducao

I. As «grandes contraordenacgGes» e a evolugdo do sistema sancionatdrio contraordenacional

Il. Serd necessdrio criar um regime geral das «grandes contra-ordenagées»?

1ll. Os temas controversos e a evolugdo do sistema contraordenacional
(a) Imputacao e responsabilidade dos entes colectivos
(b) Acusacdo, decisdo e impugnacao judicial: concentragdo de competéncias e imparcialidade deciséria
(c) Impugnagdo judicial, efeito suspensivo e julgamento pleno em confronto com a proibi¢do de
reformatio in peius
(d) Gravidade das san¢Ges e novas modalidades de san¢Ges
(e) Pluralidade de processos, autonomia dos sectores regulados e o principio ne bis in idem

Introdugao

1. Nos tempos que correm convergem multiplos discursos sobre o estado do Direito das
contraordenagdes. Discursos que nem sempre comunicam entre si, mas que, também por isso,
motivam entropias, irritacGes sistémicas ou juizos equivocos sobre o funcionamento do sistema
sancionatdrio nacional.

De um lado, assistimos a uma narrativa de catastrofe centrada nos supostos atropelos a direitos
fundamentais concretizados através de leis severas, autoridades administrativas abusadoras e
dominadas por um estigma inquisitorial, san¢des brutais e tribunais coniventes ou indiferentes
a severidade de uns e de outros®. E um retrato ensaiado repetidamente nos ultimos anos,
embora em minha opinido ndo corresponda a realidade, com todo o respeito pelos meus
Colegas que assumem essa forma de ver as coisas.

! Doutor em Direito. Professor Associado na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa/Nova School of
Law. Assessor do Conselho de Administragdo da CMVM. Co-coordenador do grupo de Investigagdo Criminalia (CEDIS,
FDUNL).

2 0 presente texto serviu de base & comunicac¢do apresentada as Il Jornadas do Tribunal de Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo, que teve lugar no dia 13 de Maio no Convento de S. Francisco, em Santarém. O
mesmo expressa perspectivas e opinides pessoais que, em caso algum, podem ser atribuidas as entidades
a que me encontro ligado profissionalmente. Agradeco o amavel convite que me foi dirigido e o afectuoso
acolhimento recebido na pessoa do Senhor Presidente da Comarca Judicial de Santarém, Senhor Dr. Luis
Miguel Caldas.

3 Em algumas passagens, numa formulac3o juridica depurada, RAUL SOARES DA VEIGA, «As grandes
contraordenagdes — em vésperas da continuagdao de uma reforma iniciada auspiciosamente pelo novo
regime juridico das contraordenagGes econdmicas», Prof. Doutor Augusto Silva Dias. In Memoriam,
Catarina Abegdo Alves et al. (orgs), Vol. Il, Lisboa: AAFDL, 2022, p. 627 e ss, com um extenso mapa de
assuntos relevantes.
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De outra parte, sucedem-se os discursos legislativos assentes em passos que oscilam entre a
repeticdo e a ousadia. Ndo raras vezes com iniciativas assumidas de forma isolada, ao sabor do
momento e com inovagdes por vezes dificeis de integrar nos quadros juridicos nacionais: sem
grande perspectiva sistémica, com transposicdes acriticas, regimes permeaveis a influéncias
juridicas muito diversas e solucGes ocasionalmente antagdnicas ou dificeis de compatibilizar
com os referentes nacionais. Algumas importagdes acriticas de figuras de outros ordenamentos
juridicos, de geografias com diferentes sistemas juridicos e outras escalas econdmicas e sociais,
tém sido propostas ou concretizadas, quer no dominio do Direito Penal, quer no espaco das
contraordenacdes®.

Finalmente, identificamos também um discurso sobre a complexidade do sistema, em parte
pelas razbes anteriormente invocadas, sentido ao nivel judicial e repartido por multiplos
intervenientes, incluindo alguns sectores da doutrina. Designadamente, pela multiplicidade
crescente de regimes, de prazos e de solucdes que tém de ser aplicadas em diferentes processos
com origem em diferentes sectores. O que corresponde a uma realidade documentada,
desighadamente num valioso estudo de Marta Campos, publicado em 2017°.

Em todas estas perspectivas, apesar de alguns exageros ocasionais, se encontra também algum
ponto com alguma razao. Mas a evolucdo equilibrada do Direito das Contraordenacdes exige a
identificacdo e resolucdo de algumas questdes, cujo peso e importancia real deve ser
esclarecida.

2. Para avaliar correctamente a situagao, é importante perceber o sistema contraordenacional
tal como ele estd hoje configurado.

A classificacdo das infrac¢Ges que herddmos, primeiro do modelo napolednico tripartido do
inicio do século XIX (crimes, delitos e contravencgdes) e, depois, do modelo germanico bipartido
(crimes e contraordenacdes), a seguir a segunda guerra no século XX, revelam pouca capacidade
explicativa sobre o universo de infrac¢cdes de Direito Publico nos tempos actuais®. O sistema

4 Penso, por exemplo, no debate que ocorreu sobre o regime de «delacdo premiada» e o acolhimento
entre nds do regime alargado de dendncias, com a Lei n.2 93/2021, de 20 de Dezembro. Sobre o tema
veja-se FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, «O tempo e o modo» na evolugdo do sistema sancionatério
do sector financeiro, Estudos sobre os 20 anos do Cédigo dos Valores Mobilidrios, Coord. CMVM, Cadernos
do Mercado de Valores Mobiliarios, Nimero Especial, Coimbra: Almedina, 2021, p. 595-620, maxime p.
610 e ss, e, depois, «Comportamento reparador e colaboragdo processual a luz dos valores do Estado de
Direito», Corrupgdo em Portugal, AvaliagGo Legislativa e Propostas de reforma, coordenagao de Paulo
Pinto de Albuquerque, Rui Cardoso e Sénia Moura, Lisboa: UCE, 2021, p. 243-257.

> Cfr. MARTA Campos, «O Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisio e o Direito das
Contraordenagdes. Um excesso de complexidade desestruturante», in Maria Fernanda Palma, Augusto
Silva Dias e Paulo de Sousa Mendes (coord.), Novos Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito
Penal, Coimbra: Almedina, 2020, p. 81 e ss, maxime p. 90 e ss.

6 Fundamental, JORGE DE FIGUEIREDO DiAs, «Sobre as “grandes contraordenacdes”», Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, org. José de Faria Costa et al., Vol. |, Coimbra:
Universidade de Coimbra e Institvto Ivridico, 2017, p. 469-487, onde ensaia uma revisao organizativa e
classificatoéria das infracgGes a luz, designadamente, da sua histdria, do seu conteido material e das
garantias constitucionais na matéria. Desenvolvimentos importantes sobre estas matrizes histéricas, em
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal. Parte Geral, Tomo |, 3.2 edicdo, Coimbra: Gestlegal, 2019, p. 178 e
ss.
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tripartido francés acaba por ter uma dupla limitagdo: aglutina realidades muito diversas e
remete as demais para o Direito Administrativo, criando com isso novos e graves problemas. O
modelo germanico bipartido revela-se algo limitado perante a evolu¢do do Direito sancionatdrio
publico ndo penal que ocorreu desde os anos noventa do século passado.

A dicotomia classificatdria «crimes e contraordenagbes» (dicotomia essencial do sistema) e,
dentro destas, o escalonamento em infracgdes simples, graves ou muito graves tem mais adesao
a realidade e respeita a autonomia material das figuras’. Neste contexto, a existéncia de
«grandes contraordenagdes» a par de «meras contraordenagbes», como se dizia nos anos
oitenta do século passado, é um dado completamente adquirido e consolidado. N3o se trata,
contudo, de uma realidade criada nos dias de hoje (duas décadas vividas no século XXI), mas
antes de uma op¢3o desenvolvida a partir dos anos noventa do século passado®. Ou seja, desde
o inicio dos anos noventa que existiam «meras contraordenacdes» e «grandes
contraordenacdes». A reforma de 1995 do RGCords foi, alids, a expressdo assumida dessa
realidade, embora assente em parte numa equiparacdo facilitista e artificial de solu¢des e de
regimes penais transpostos acriticamente para o Direito das Contraordenacgdes.

Na presente comunica¢do procurarei responder a trés interrogacdes essenciais, a saber:

1) As chamadas «grandes contraordenac¢des» sdo ainda contraordenac¢des? Ou, num salto
gualitativo, devem ser equiparadas aos crimes?

2) Serd necessario e adequado criar um novo «regime geral» para as «grandes
contraordenagbes»? Qual a razdo de ser dessa suposta necessidade?

3) Quais sdo os temas controversos, com vocag¢do geral, que devem ser equacionados
antes de se debater a necessidade (ou sua auséncia) de um novo «regime geral»?

I. As «grandes contraordenag¢des» e a evolugao do sistema sancionatdrio contraordenacional

3. As grandes contraordenacgbes ganharam essa designa¢do — ndo s6 mas principalmente — em
funcdo da gravidade das sancdes. No enquadramento de Hans Achenbach, que cunhou a
expressao, corresponderia a contraordenagdes ameagadas com coimas na casa dos milhdes de
euros®.

Acontece que, entre nds, desde 1991, pelo menos, o padrdo de coimas no sistema financeiro
nacional era ja de dois milhdes e meio de euros e, por outro lado, desde 1982 o RGCords previa
sancOes acessorias severas para o agente em concreto (como a privacdo do direito de participar

7 Em sentido diferente, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, «Sobre as “grandes contraordenagdes”» (cit. nota 6), p.
484 e ss, apontando para um possivel novo modelo tripartido assente na distingdo entre crimes, grandes
contraordenacgdes e simples contraordenacdes.

8 Veja-se, para o efeito, por exemplo, as varias reservas criticas de José ANTONIO VELOSO, «Boas intencdes,
maus resultados: notas soltas sobre investigacdo e processo na supervisdo bancaria», ROA 60 (2000), p.
73 ess.

9 HANs ACHENBACH, «Die “grossen” Wirtschafts-Ordnungswidrigkeiten — ein Phénomen im Dunkenfeld der
kritischen Strafrechtstheorie», in Beulke/Liderssen/Popp/Wittig, Das Dilemma des rechtsstaatlichen
Strafrechts, Berlin: BWV, 2009, p. 101 e, de forma mais ampla, p. 109, onde em termos mais simples
identifica a figura em funcdo das coimas até um milhdo de euros.
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em feiras ou mercados) ou, desde 1989, contemplava como sang¢do acesséria o encerramento
do estabelecimento ou cancelamento de servigos, licengas e alvaras (alinea f) do artigo 21.9,
RGCords), cuja severidade para o agente (e para os seus trabalhadores e credores) é igualmente
inquestiondvel. Mal se percebe, alids, que para uma grande instituicdo financeira uma
contraordenacdo com coima até cinco milhdes de euros seja levada a conta de uma «grande
contraordenagdao» e que para um pequeno empresario o encerramento do estabelecimento, a
suspensdo de actividade ou o cancelamento da licenga ndo o seja ou, pelo menos, ndo tenha a
mesma visibilidade nos varios discursos que se cruzam sobre o tema.

Por isso, tudo ponderado, temos «grandes contraordenag¢des» no sistema sancionatdrio
nacional desde o final dos anos oitenta principios dos anos noventa, seja por via do Regime Geral
das Contraordenacgdes, seja pela adopg¢ao do Direito das contraordenagdes como instrumento
sancionatdrio dos reguladores nacionais. Significa isto que, no plano legislativo, estamos
perante uma realidade duradoura e ha muito conhecida da doutrina, da jurisprudéncia e dos
sectores em que tais solugdes vigoram.

Na minha modesta opinido é, também por isso, relativamente equivoco falar de «grandes
contraordenacdes» em funcdo apenas da dimens3o de severidade das san¢des’. Mas, para
simplificar a comunicacdo, vamos partir do principio de que a expressdo pode ser usada para
todas as contraordenagdes que tenham coimas no valor igual ou superior a um milhdo de euros
ou sangdes acessorias de interdi¢cdo do exercicio da actividade profissional. Ou seja, um conceito
delimitado em fun¢do da gravidade abstracta da coima ou da incidéncia pessoal e profissional
da sangdo acesséria. Como é que essas contraordenacdes se distinguem dos crimes, se é que tal
separagao se deve tragar?

Estou de acordo com sectores da doutrina, como Figueiredo Dias, Nuno Brand3o ou Helena
Bolina, entre outros, quando referem que actualmente ndo se pode considerar que nos crimes
estd em causa a tutela de um bem juridico e nas contraordenacdes tal ndo acontece®l. Essa
distingdo foi ensaiada entre nds, designadamente nos anos sessenta, mas a realidade social e
legislativa dos tempos modernos nao lhe fornece apoio seguro. A ideia de um bem juridico
tutelado estd presente em muitas contraordenacdes e conserva, em relacdo as mesmas, um
valor de legitimagdo material, de referente hermenéutico e uma metodologia critica na
aprecia¢do da solucdo — fungdes todas elas relevantes.

O que se pode, no entanto, questionar é se sera possivel existirem contraordenagdes sem que
se identifique um bem juridico. A resposta para mim é claramente afirmativa, pois as
contraordenacdes podem assentar na tutela do cumprimento de um dever cujo acatamento é

10 pesenvolvimentos no meu estudo «As garantias do Estado de Direito e a evolugdo do direito de mera
ordenacdo social», Scientia Ivridica LXVI (2017), n.2 344, p. 249-253.

11 Cfr. JorRGE DE FIGUEIREDO DIAs, «Sobre as “grandes contraordenac¢des”» (cit. nota 6), p. 471 e ss e p. 473,
recentrando o debate sobre os aspectos fundamentais. Ainda, com muita nformag¢do e um debate
profundo, NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-Ordenagles: da cisGo a convergéncia material. Ensaio para
uma recompreensdo da relagéo entre o direito penal e o direito contra-ordenacional, Coimbra: Coimbra
Editora, 2016, p. 630 e ss e p. 855 e ss; Depois, HELENA MAGALHAES BOLINA, Dever de promocgdo e
oportunidade na interveng¢do sancionatdria contraordenacional, Dissertacdo de Doutoramento entregue
a FDUNL, em Novembro de 2020, em curso de publicagdo, p. 253 e ss.
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exigido racionalmente em fung¢do do bom funcionamento do sector em causa, sem que seja
necessario recorrer ao conceito de bem juridico para legitimar essa tutela. Seria, alias, algo
equivoco exigir para a legitimacdo material das contraordenagGes exactamente o mesmo
referente que se exige para criminalizar uma conduta. Por outro lado, a funcdo basica das
contraordenagdes (disciplinar o bom funcionamento de sectores de actividade, sem recorrer a
intervengdo penal) sugere uma organizagdo comportamental do sistema e ndo o respeito
genérico por um conjunto de interesses a tutelar por via da ameaca contida na norma de sancao.

Tao pouco parece decisivo afirmar nos dias de hoje que a diferenga entre as figuras residird no
desvalor ético social dos crimes e na sua inexisténcia nas contraordenacdes (ou na generalidade
das contraordenacdes)!?, ja que, claramente, em muitos ilicitos contraordenacionais se pode
encontrar um desvalor ético profissional ou um desvalor ético social relevante: um auditor que
viole regras essenciais da profissdao ou, noutro exemplo, um motorista que conduza sob o efeito
do élcool (com uma taxa inferior ao limite do crime), na faixa de rodagem contraria ou a 190
km/h na autoestrada n3o escapam a esse juizo de censura®®.

De igual modo, julgo que a questdo ndo pode ser decidida em termos de saber se a
contraordenacdo em causa tutela ou ndo um bem juridico pessoal, cuja agressdo ponha em
causa a identidade social da comunidade pela negacdao do reconhecimento reciproco dos seus
membros!®. A separacdo dos ilicitos consoante tutelem ou n3o bem juridicos pessoais é algo
artificial, quer porque a intervencdo penal é igualmente legitima em relacdo a bens juridicos sem
uma evidente conexdo pessoal (bens colectivos e bens supra individuais), quer porque a prépria
intervenc¢do contraordenacional ndo esta a partida excluida em certos sectores consoante a
natureza do bem juridico.

Esta perspectiva pode, contudo, constituir um ponto de partida para uma analise material das
infracgGes: nos crimes tem de estar em causa uma agressao intolerdvel a um bem juridico e nas
contraordenacdes pode estar em causa a mera perturbacdo funcional de sectores de actividade.
N3ao significa isto, contudo, que o legislador ndo possa proteger bens juridicos, inclusivamente
bens com dignidade penal, através das contraordenacdes, se esse for o meio mais adequado
para o efeito!. A prépria racionalidade e os objectivos do principio da interven¢do minima em

12 Neste sentido, AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal, Parte Geral, 3.2a Edic3o, Porto: UCE, 2016, p.
138 e ss. Atribui, contudo, alguma relevancia a este critério, também para classificar as préprias
contraordenacgdes entre si, ALEXANDRA VILELA, Direito de Mera Ordenagdo Social, Entre a ideia de
“Recorréncia” e a de “Erosdo” do Direito Penal Cldssico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 354 e ss e p.
533 e ss, com informagao histdrica sobre o critério. Desenvolvimentos em JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito
Penal, Parte Geral, 2019 (cit. nota 6), p. 186 e ss,

3 Em termos substancialmente equivalentes, JORGE DE FIGUEIREDO Dias, «Sobre as “grandes
contraordenagdes”» (cit. nota 6), p. 478.

14 Assim, AUGUSTO SILVA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagdes, 2.2 edicdo, Coimbra:
Almedina, 2022, p. 67.

15 A titulo de exemplo, a tutela do patriménio dos investidores perante actuacdes ndo autorizadas no
sistema financeiro constitui um crime no sector bancdrio e no sector segurador (artigo 200.2 do RGIC e
artigo 356.2 da LAS) e uma contraordenagdo no dominio dos mercados de valores mobiliarios (artigo
387.9,n.2 1, do CdVM), apesar da semelhanga dos ilicitos. A afirmagdo pode ainda ser documentada com
o regime das infracgdes fiscais (RGIT), em que o montante da agressdo ao erdrio publico decide se a
(mesma) infraccdo é um crime ou uma contraordenacgdo, ou o regime sancionatdrio da procriacdo
medicamente assistida (artigos 45.2 e 46.2 da Lei n.2 32/2006).

= CENTRO
DE ESTUDOS
YT JUDICIARIOS 65

Comarca de Santarém




O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - IIl JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULAQAO E SUPERVISAO

Painel | - Regimes diferenciados para as grandes contraordenacdes: incidéncias substantivas e processuais — Frederico da Costa Pinto

Direito Penal conduz naturalmente a esse resultado. Decisivo é, em suma, acolhendo a
perspectiva de Faria Costa, identificar um grau de conflitualidade social intolerdvel subjacente a
decisdo criminalizadora, ja que as contraordenag¢des podem, por seu turno, estar inclusivamente
associadas apenas a comportamentos Uteis ao desenvolvimento comunitario®®.

Significa isto que o principio da ofensividade, essencial na delimitagcdo material do sistema penal,
n3o tem o mesmo peso e a mesma grelha de leitura no dominio das contraordenacdes?’, pois
estas infraccbes podem existir em situagdes de perturbacdo menor ou ligeira (incumprimento
de um prazo, de entrega de uma informacgdo ou de nao apresentacdo imediata de um livro de
reclamacdes) que nunca legitimariam a intervencio penal®®. Essencial é comecar por identificar
a necessidade e adequacdo do dever imposto legalmente em relacdo aos padrdes de
funcionamento do sector em causa.

Relevante, por isso mesmo, ndo é apenas a sancdo legalmente cominada®. E a ponderacdo,
articulada, do facto ilicito, da san¢do e do processo a adoptar para imputar o ilicito e aplicar a
norma de sanc¢do. Pode existir um ilicito equivalente a um ilicito penal que seja convertido em
contraordenacgao nao por motivos relacionados com o bem juridico, mas sim pela inadequacgao
da pena ou do processo criminal enquanto op¢des usadas para efectivar a tutela juridica exigida.
O facto ganha com isso uma natureza diferente, uma sancao distinta e motiva uma intervencao
processual prépria, que ndo corresponde ao processo penal. Ou seja, ndo é por as coimas serem
muito elevadas (até 1, 5 ou 10 milhGes de euros) e as sangdes acessorias serem graves que tais
factos devem ser convertidos em crimes ou devem passar a ser tratados como crimes. Uma
contraordenagao ndo muda de natureza por a sanc¢do ser de 300 euros ou de 3 milhdes de euros.
Serd sempre uma contraordenacdo e a gravidade de uma ou de outra san¢do sobre o arguido
podem alids ser invertida: uma contraordenacao rodovidria de 300 euros para uma pessoa que
tem um saldrio de 900 euros por més corresponde a um terco do seu saldrio; uma coima de 3
milhGes de euros para uma empresa que tem lucros anuais de 30 milhdes de euros corresponde
a um sacrificio incomparavelmente menor. Relevante ndo é, portanto, apenas a dimensao
quantitativa da sangdo, mas o seu peso efectivo sobre o agente a quem a infrac¢do é imputada.

16 Cfr. JosE DE FARIA COSTA, Direito Penal, Lisboa: INCM, 2017, p. 48-49, em ligagcdo com o que escreve a p.
35ess.

17 Em termos semelhantes quanto ao principio da ofensividade, HELENA BOLINA, Dever de promogdo (cit.
nota 11), p. 264: «Entendemos, assim, que os deveres que estdo na base do enquadramento
contraordenacional ndo podem ter qualquer conteddo que o legislador entenda definir. Embora ndo
tenha aplicagdo no direito das contraordenacgdes o principio da ofensividade do bem juridico, a previsdo
de contraordenacdes esta constitucionalmente limitada pela necessidade da tutela sancionatdria para o
desenvolvimento regular da atividade abrangida por aquela tutela».

18 JorGE DE FIGUEIREDO DIAS, «Sobre as “grandes contraordenagdes”» (cit. nota 6), p. 478, ensaia uma
distingao de figuras em fung¢do da dimensao da perturbagao causada pelo facto em causa.

19 Assim, também, José Lobo Moutinho, Direito das Contra-ordena¢ées. Ensinar e investigar, Lisboa: UCE,
2008, p. 45-46. Noutro sentido, contudo, NUNO BRANDAO, Crimes e Contra-ordenacdes (cit. nota 11), p. 373
e ss, atribuindo relevancia a natureza nao privativa da liberdade pessoal no DMOS, por ndo comportarem
sancOes de natureza detentiva (distingdo quantitativa-qualitativa).
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7

4. O espaco das contraordenacdes é reflexamente delimitado pela legitimidade do poder
punitivo estatal®®. Uma concepcdo séria e consequente do principio da intervencdo minima
aumenta (e fundamenta) a necessidade de o Estado ter um instrumento alternativo de disciplina
publica dos sectores sociais, econdmicos e tecnolégicos. E o Direito das contraordenacdes
constitui o meio mais adequado para o efeito, com um processo especifico e um acervo de
garantias préprias do direito sancionatério publico ndo penal®..

Os crivos essenciais de controlo dogmatico da legitimidade material da intervencdo penal sdo
essencialmente trés:

(i) a dignidade penal do facto (designadamente, o bem juridico a proteger, os
contornos do facto e a gravidade da agressdo, a intolerabilidade do conflito social
subjacente ao facto, a perigosidade ou culpabilidade do agente, entre outros

aspectos);

(ii) a necessidade de tutela penal (incluindo a possibilidade de através da pena se
cumprirem as finalidades preventivas do sistema, sem meios alternativos menos
graves) e

(iii) a adequacdo do processo para se cumprirem as finalidades retributivas e

preventivas do sistema??.

A debilidade ou inadequacdo de algum destes aspectos pode conduzir a ponderacdo da
intervencdo contraordenacional. Mas tal ndo significa que esteja, por si s6 e automaticamente,
legitimado o recurso as contraordenacgdes. Estas, em especial as «grandes contraordenagdes»,
estdo sujeitas a uma ldgica de «penultima ratio», para usar uma expressdo feliz de Helena
Bolina?. Ou seja, uma contraordenacdo pode e deve ser sujeita aos filtros de legitimacdo do
artigo 18.2 da Constituicdo. E, por isso mesmo, com este fundamento, tem existido um controlo
efectivo da constitucionalidade das sang¢des contraordenacionais, quer ao nivel das «mera
contraordenacdes» (por exemplo, quanto a coima de 30 mil euros aplicada por ndo
apresentacdo imediata do livro de reclamagdes num estabelecimento), quer na
contraordenacdo muito grave por divulgacdo de informacdo falsa (cominada com uma coima
até 5 milhGes de euros) ou praticas comerciais concertadas violadoras das regras da
concorréncia, cominada com uma coima determinada por referéncia ao volume dos negdcios
da empresa.

20 Fundamental, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, «Sobre as “grandes contraordenagdes”» (cit. nota 6), p. 471,
onde se encontra historicamente documentada esta linha de articulagdo do DMOS com a intervencao
penal, e MARIA FERNANDA PALMA, Direito Penal (cit. nota 12), p. 120-123.

21 Neste sentido, NUNO BRANDAO, «O Direito Contraordenacional Econédmico na Era da Regulacdo», in A
proteccdo dos direitos humanos face a criminalidade econémica globalizada: Atas da Conferéncia
Internacional, Braga: Universidade do Minho, 2017, p. 87-118, concretamente p. 115-116, em ligagdo com
o que escreveap.9less

22 Sobre o contelido e alcance destes diversos crivos, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, A categoria da
punibilidade na teoria do crime, Coimbra: Almedina, 2013, p. 897 e ss, p. 935 e ss. Desenvolvimentos e
literatura relevante em JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, 2019 (cit. nota 6), p. 129 e ss,
ep.l46 ess.

23 HELENA BOLINA, Dever de promogdo, 2020 (cit. nota 11), p. 372 e ss.
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5. O problema essencial ndo pode, assim, ser reconduzido a qualificacdo das «grandes
contraordenagdes» como crimes ou a sua equiparagao aos mesmos, como pretendem algumas
perspectivas actuais?*. A criminalizacio de uma conduta exige uma densificac3o da ofensividade
do facto, da sua dignidade punitiva e da necessidade de tutela penal, que ndo se verificam nas
contraordenacdes. Nestas, essencial €, em primeira linha, a racionalidade dos deveres impostos
em fungdo dos destinatarios e do bom funcionamento do sector a disciplinar. A questdo
fundamental consiste em saber qual é o acervo de garantias que delimita o sistema
sancionatdrio contraordenacional e se as «grandes contraordenagGes» exigem ou ndo um
sistema reforgado de garantias em alguns aspectos (e quais serdo exactamente esses temas).

Neste plano, julgo que a «férmula minimalista» usada no artigo 32.2, n.2 10 da Constitui¢do, na
adequada caracterizacdo de Nuno Brand30?°, se encontra ja ultrapassada pela lei, pela pratica
administrativa, pelas decisdes dos tribunais e pela prépria jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. Ou seja, hd muito tempo que é possivel afirmar com seguranca que no Direito
das contra-ordenacdes sdo efectivamente aplicaveis varios principios constitucionais e ndo
apenas as garantias de audiéncia e de defesa, designadamente: o contraditério em alguns
momentos essenciais, a presungao de inocéncia, com exigéncia de prova da culpa e efectividade
da regra deciséria in dubio pro reo, a reserva de lei e os conteldos essenciais do principio da
legalidade, o controlo de proporcionalidade das sangdes, a exigéncia de imputacdo subjectiva e
o respeito pelo regime da pessoalidade da responsabilidade, por exemplo?®.

Tudo isto concretizado em trés décadas de acordo com um critério de aproximagdo sem
identificacdo as garantias penais, no quadro dos valores do Estado de Direito?’, contrariamente
ao programa assumido pelo TEDH que ensaia uma equiparacdo (forgada) das contraordenacgdes
aos crimes (arts 6.2 e 7 da Convencdo) criando, com isso, alargamentos do Direito internacional
convencional ndo assumidos (nem previstos) pelas partes contratantes, colocando igualmente
em causa distin¢des internas sobre as figuras infraccionais assumidas em cada Estado?.

24 AUGUSTO SILVA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagées, 2022 (cit. nota 14), p. 43, exigindo
algumas «ilac¢des normativas» em fungdo da aproximacgdo das modernas contraordenacgdes aos crimes a
luz da sua «estrutura e peso». Aparentemente de forma mais radical quanto a equipara¢dao material das
grandes contraordenagdes a crime, RAUL SOARES DA VEIGA, «As grandes contraordenagdes» (cit. nota 3), p.
639-641. De forma muito mais prudente, com uma leitura e propostas distintas, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS,
«Sobre as “grandes contraordenag¢des”» (cit. nota 6), p. 478 e ss.

25 NuNoO BRANDAO, Crimes e contraordenagdes (cit. nota 11), p. 872 a 880.

26 Neste sentido, também, JOsE LoBo MOUTINHO, Direito das Contra-ordenagdes (cit. nota 19), p. 41. Uma
boa sintese da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre as garantias aplicaveis as
contraordenag@es encontra-se, na doutrina, em NUNO BRANDAO, Crimes e Contraordenagdes (cit. nota 11),
p. 871 e ss, AUGUSTO SILVA DIAS/RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagdes, 2022 (cit. nota 14), p.
237-249, e na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no Ac. 201/2014 (Maria Lucia Amaral).

27 Seguindo a metodologia adoptada no Ac. TC n.2 201/2014 (Maria Licia Amaral), p. 9 e p. 22, onde o
Tribunal procede a densificagdo dos principios constitucionais através de processos gradativos de
optimizacgdo, que realizam os valores do Estado de Direito, designadamente confianca, previsibilidade e
seguranca das solucdes para o cidadao.

28 Sobre os critérios usados pelo TEDH para este efeito veja-se NUNO BRANDAO, Crimes e Contraordenacdes
(cit. nota 11), p. 234 e ss. Criticamente, quanto as equiparagdes forgadas desenvolvidas pelo TEDH,
FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, «As garantias do Direito das Contraordenacdes e a CEDH: método e
critérios usados pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos», Paulo Pinto de Albuquerque (org.),
Comentdrio da Conveng¢do Europeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume I, Lisboa:
UCE, 2019, p. 1220 e ss, por tal metodologia significar, em sintese, (i) a criacdo de direito sem base legal,
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Em apertada sintese: aproximacgdo sem identificacdo, entre os dois quadros axioldgicos (crimes
e contraordenacgdes), com uma configuracdo distinta das garantias penais em algumas matérias
e um horizonte necessariamente mais extenso do que aquilo que resulta do sentido literal do
artigo 32.9, n.2 10, da Constituicdo. O que bem se compreende pelo facto, designadamente, de
o Direito das contraordenac¢des - enquanto direito sancionatério publico ndo penal - se
conformar necessariamente pelas matrizes e valores fundamentais do Estado de Direito.

6. A luz deste entendimento, as garantias constitucionais no dominio das contraordenacdes sdo,
afinal, todas aquelas que constituem a concretizacdo de valores fundamentais do Estado de
Direito em sentido material. Com a aproximacdo possivel, mas sem versdes debilitadas das
garantias®®, contrariamente ao que tem entendido o Tribunal Constitucional em alguns
acérddos. Ndo me parece, desde logo, que a aproximacdo hermenéutica se deva fazer no
pressuposto de que os principios ou garantias se devem estabelecer com “menos rigor” ou
“menor exigéncia” no campo do Direito das contraordenacdes - como por vezes se afirma*’, por
exemplo, em relacdo ao principio da legalidade ou as garantias de defesa. O problema é de
adequacdo dos principios e das garantias e ndo de menor rigor ou exigéncia na sua aplicacdao ao
Direito das Contraordenacdes.

O que significa que o sistema contraordenacional actual estd muito longe de corresponder ao
cenario de catastrofe referido no inicio. Trata-se de um sistema em evolucdo ha trés décadas,
com diferentes areas de intervengdo especializada, sujeito aos crivos racionalizadores do
contraditdrio, dinamizado na fase administrativa e intensificado na fase judicial, sujeito ao crivo
decisivo dos tribunais e delimitado pelo controlo de constitucionalidade, com jurisprudéncia
fundamental dos tribunais superiores e do Tribunal Constitucional®..

(ii) por desrespeitar o contetdo do que foi aceite pelos Estados ao subscrever a Convengéo e (iii) por
derrogar as opg0es classificatérias dos Estados membros na organizagdo do seu sistema sancionatorio,
construidas antes da adopgdo destes critérios pelo TEDH. Por isso mesmo, me parece importante lembrar
a declaragdo de reserva assumida pelo Estado Portugués quando ratificou o Protocolo n.2 7 a CEDH, no
sentido de infrac¢do penal significar, para Portugal, uma classificacdo especifica feita de acordo com o
Direito interno (Aviso do MNE n.2 264/2005, de 12 de Maio, in DR I-A, n.2 117, de 21 Junho de 2005, p.
3887). Em suma, o desenvolvimento das garantias constitucionais aplicaveis ao Direito das
Contraordenagdes tem de ser prosseguido num quadro de autonomia e de diferenciacdo entre o ilicito
penal e o ilicito contraordenacional. Uma diferenciagdo consequente ao nivel da configuragdo dos tipos,
das sang¢Oes e da organizagdo do processo. No fundo, uma aproximagdao sem identificagdo, como se
referiu, entre as garantias do Direito das Contraordenagdes e as garantias penais, dando corpo aos valores
fundamentais do Estado de Direito.

29 Neste sentido, JORGE DE FIGUEIREDO DIAs, «Sobre as “grandes contraordenacdes”» (cit. nota 6), p. 479,
sobre a integral aplicagao do principio da legalidade e tipicidade em matéria de contraordenagdes, de
forma a preservar o nucleo essencial desta garantia: a determinabilidade da conduta.

30 Desenvolvimentos em FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, «As garantias constitucionais no Direito das
Contraordenagdes. Imputacgdo, legalidade e sangdes», texto da conferéncia proferida na Faculdade de
Direito da UNL, em 7 de Maio de 2019, em curso de publicagdo.

31 E, ademais, relativamente facil comprovar esta leitura: basta atentar nas paginas finais da tese de
doutoramento de Nuno Brandao, Crimes e contra-ordenagdes (cit. nota 11), p. 871-935, ou na recolha de
jurisprudéncia constitucional (de 2001 a 2018) realizada no grupo Criminalia, em TERESA PIZARRO BELEZA E
FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO (coord.), com colaboragdo de MARIA BEATRIZ SEABRA DE BRITO, A
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional em matéria contraordenacional (2001-2018), FDUNL, 2019,
documento electrénico, acessivel na pdagina do CEDIS. Numa palavra: a modelagdo do sistema
contraordenacional nos ultimos 30 anos foi desenhada com o controlo efectivo do Tribunal Constitucional
em mais de 250 acdrddo publicados.
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Il. Serd necessario criar um regime geral das «grandes contra-ordenagdes»?

7. Em fungdo do que referiu, ja se pode antever a resposta ao problema de saber se faz ou ndao
sentido criar um regime geral das «grandes contraordena¢des» ou, noutra solucdo equivalente,
rever o RGCords com esse propdsito, passando a incluir solucdes especificas para as ditas
«grandes contraordenac¢des»32. Sem prejuizo de respeitaveis opinides que apontam em sentido
diferente3?, julgo que tal n3o é necessario e poderia mesmo ser contraproducente, por duas
razoes fundamentais:

Primeiro, porque a evolucao das chamadas «grandes contraordenag¢des» nos ultimos trinta anos
ndo correspondeu ao desenvolvimento de uma matriz comum, aceitdvel nos mesmos termos
em todas as areas relevantes. A evolugdo tem sido, diversamente, de natureza sectorial e, por
isso, podemos encontrar matrizes de evolucdo distintas em diversos sectores: no sistema
financeiro tem umas caracteristicas, na concorréncia e na regulacdo da energia tem outras, no
ambiente assume algumas especialidades, as contraordenacdes laborais tém igualmente um
regime proprio, no dominio tributario e no direito rodoviario tem uma logica prépria e solugdes
especificas, etc.3*. Existe, portanto, uma histéria prépria de figuras e de solu¢des nos diversos
sectores que tem um lastro de mais de trés décadas, com uma legitimac¢do singular e um
equilibrio tracado dentro de cada subsistema que importa preservar, de forma a ndo provocar

rupturas e cortes artificiais. Manter esta diferenciagao sectorial em qualquer analise do sistema

sancionatdrio parece-me importante e vital.

Segundo, porque a forma como o direito das contraordenagdes evoluiu sectorialmente significa
na pratica que o regime geral das contraordenag¢des tem uma vocacdo realmente subsidiaria
(um referente para todos os dominios que ndo tenham solugdes especiais) e que os regimes
sectoriais acabaram por desenvolver o seu préprio enquadramento geral. Deste ponto de vista,
o sistema sancionatdrio contraordenacional funciona desde os anos noventa a duas velocidades,
para usar uma express3do de Nuno Brand3o%*. A crenca no valor correctivo de uma reforma &,
neste contexto, algo iluséria ou mesmo inadequada. A desorganiza¢do das solu¢des sectoriais
constituiria um retrocesso juridico no funcionamento do sistema, uma imposicdo de solugdes

32 Sobre as linhas e opgdes subjacentes a este debate, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, «Sobre as “grandes
contraordenagdes”» (cit. nota 6), p. 486, sublinhando o facto de, se bem entendo, uma boa parte das
possiveis opgOes estar ja realizada entre nds.

33 Por exemplo, AUGUSTO SILVA SIAS E RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagées 2022 (cit. nota 14),
p. 40 e ss, e RAUL SOARES DA VEIGA, «As grandes contraordenacgdes» (cit. nota 3), p. 632 e ss.

34 Esta leitura sobre a evolu¢io do DMOS por dreas ou sectores ja a assumi por escrito, mas encontra-se
igualmente, nos elementos reunidos no valioso estudo de NUNO BRANDAO, «O Direito Contraordenacional
Econdmico na Era da Regulagdo» (cit. nota 21) 2017, p. 87 e ss, que no oferece um pormenorizado retrato
da evolug¢do do DMOS entre nds, com muita informacgdo de apoio. Para a compreensao do significado das
contraordenac¢des na década de oitenta, veja-se TERESA PIZARRO BELEZA, Direito Penal, 1.2 volume, 2.2
edicdo, Lisboa: AAFDL, reimpressao sem data da edi¢do de 1984, p. 108 e ss. Com linhas interpretativas
diferentes em alguns pontos, JOSE LoBO MOUTINHO, Direito das Contra-ordenagdes. Ensinar e investigar,
Lisboa: UCE, 2008, p. 17 e ss.

35 NuNo BRANDAO, «Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades», Scientia Ivridica, Tomo
LXVI, n.2 344 (2019), p. 277 e ss.
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de umas dreas a outras dreas de actividade, o que acabaria, no final, por constituir uma nova
fonte de conflitualidade®.

Por isso, mais do que pensar na revisao do regime geral ou na criagdo de um regime transversal
para as «grandes contraordenacdes», importante é identificar o mapa dos temas controvertidos
e verificar como e em que termos algumas solu¢des podem subsistir ou sofrer alteragdes. Sem
isso qualquer empreendimento com uma vocacdo geral acabara por sacrificar solugdes sem
fundamentacdo convincente e criar mais problemas do que aqueles que resolve.

lll. Os temas controversos e a evolug¢ao do sistema contraordenacional

Quando se confrontam os varios momentos da evolugao do Direito das contraordenacgdes nas
ultimas trés décadas percebe-se que alguns temas sdo razoavelmente neutros, ndo revelando
especial complexidade, enquanto outros geram fortes tensdes, sentidas quer nas defesas dos
arguidos, quer em alguns debates doutrinarios. Apresentam-se de seguida cinco desses temas
que tém suscitado mais divergéncias entre a doutrina e uma especial litigdncia nos processos
administrativos e judiciais.

(a) Imputacgdo e responsabilidade dos entes colectivos

8. Um dos temas que desde o inicio caracteriza o DMOS entre nds é o facto de a responsabilidade
das pessoas colectivas (ou entidades equiparadas) ser a regra e n3o a excep¢do®.

O sistema de responsabilidade contraordenacional foi intencionalmente desenhado com base
nos seguintes pressupostos:

(i) as pessoas colectivas sdo destinatarias imediatas dos deveres criados pelo legislador,
surgindo em alguns casos como Unicos destinatdrios desses deveres;

36 Em sentido diverso, NUNO BRANDAO, «Por um sistema contra-ordenacional a diferentes velocidades»,
Scientia Ivridica, n.2 344 (2017), p. 280 e ss, defendendo a valorizagdo do Regime Geral através da reforma
de algumas solugdes, embora articulada com os regimes sectoriais, quando dotados de uma coeréncia
interna e unidade de sentido (p. 283).

37 A literatura sobre o tema é quase inabarcdvel. Citam-se, por isso, apenas algumas obras onde se
encontram mais referéncias sobre o assunto: AuGUsTO SILVA DIAS e RuUl SOARES PEREIRA, Direito das Contra-
ordenagdes, 2.2 edicdao, Coimbra: Almedina, 2022, p. 107 e ss; TERESA SERRA, «Contraordenagdes:
responsabilidade de entes colectivos (...)», RPCC 9 (1999), p. 187 e ss; FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO,
«A tutela dos mercados de valores mobiliarios e o regime do ilicito de mera ordenagdo social» in IVM
(org.), Direito dos Valores Mobilidrios, Volume |, Coimbra: Coimbra Editora, 1999, p. 285-321,
concretamente p. 312 e ss, defendendo o modelo da imputacdo autdnoma ao ente colectivo; TERESA
QUINTELA DE BRITO, «Questdes de prova e modelos legais de responsabilidade contraordenacional e penal
de entes colectivos”, in Direito Penal. Fundamentos dogmadticos e politico-criminais. Homenagem ao Prof.
Peter Hiinerfeld, Manuel da Costa Andrade et al. (orgs), Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 1209 e ss;
ALEXANDRA VILELA, «Responsabilidade contraordenacional da pessoa colectiva», Novos Estudos sobre Law
enforcement, Compliance e Direito Penal, Coord. Maria Fernanda Palma et al., Coimbra: Almedina, 2020,
p. 395 e ss. Agora, por todos, com informagdo muito rica e abrangente, PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das Contra-Ordenacées, 2.2
edicdo, Lisboa: UCE, 2022, p. 53 e ss.
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(i) as pessoas colectivas podem cumprir ou infringir esse dever, sendo responsabilizaveis
em funcdo disso pela pratica da contraordenacdo, respeitadas as regras adicionais de
imputagdo subjectiva e as demais condi¢Oes da atribuicdo de responsabilidade;

(iii) as coimas e as sangOes acessorias previstas na lei estdo ab initio adaptadas aos entes
colectivos, sem necessitarem de adaptac¢des doutrindrias ou judiciarias e

(iv) os entes colectivos adquirem o estatuto de arguido no processo, sendo por isso
directamente visados pela imputacdao do facto ilicito e culposo, podendo exercer no
processo a sua defesa (pessoal e técnica) independentemente das defesas das pessoas
individuais que sejam igualmente arguidas nos processos.

Esta simplicidade organizativa incluia igualmente o reconhecimento de que, por via do artigo
7.2,n.21, do RGCords, ou de norma equivalente nos diversos sectores (v. artigo 401.2, n.2 1, do
CdVM, ou artigo 202.2 do RGCIC, por exemplo), norma (a do n.2 1, do artigo 7.2) que com essa
formulacdo ndo existe no § 30 da OWiG, as pessoas colectivas respondiam directamente pela
pratica de contraordenacgdes, sem necessidade de mediacdo de um facto de conexdo praticado
por uma pessoa singular. Mas quando tal acontecesse, isto é, quando se partisse do facto de
uma pessoa singular que actuasse no quadro de uma pessoa colectiva entao, por via de uma
regra diferente (a do n.2 2), poderia haver imputacdo da infrac¢do ao ente colectivo em funcgdo
de uma conexdo legal entre o agente e o ente colectivo (titular de 6rgdo, trabalhador, etc.).

9. Este modelo de responsabilizacdo dos entes colectivos no DMOS é, portanto, distinto daquele
que foi adoptado em 2007 no Cddigo Penal (art. 11.2, n.2 2 e ss), em que a responsabilidade do
ente colectivo nunca é directa, estd sempre dependente da existéncia de um facto de conexao
de uma pessoa singular com certas qualidades tipicas (pessoa numa posicdo de lideranga ou
alguém que actue sob a autoridade de uma pessoa numa posicdo de lideranca).

Os dois modelos de solugdo ndo podem ser cruzados. Constitui uma subversdo do regime do
DMOS (quer das solugGes legais, quer da histéria das mesmas no nosso ordenamento juridico)
condicionar a imputacdo da responsabilidade do ente colectivo a identificacdo de um facto por
uma pessoa singular, quando a lei admite explicitamente que a prdtica de uma contraordenagdo
por accdo ou omissdo) pode ser realizada pelo ente colectivo. Isso implicara ler as normas de
imputacdo do DMOS com as regras de imputacdo supervenientes criadas para a imputacao de
alguns crimes do Cédigo Penal. O que, a acontecer, constituird uma verdadeira abrogacdo da lei
até ai em vigor.

Desse ponto de vista, o n.2 1 do artigo 7.2 do RGCords e normas como as dos artigos 401.2, 1 do
CdVM, ou 202.2 do RGCIC, por exemplo, sdo normas autdonomas de imputacdo, a que acrescem
regas de imputacdo decorrentes dos factos praticados por certas pessoas individuais (artigos
7.2, n.2 2, d RGCords, 401.92, n.2 2, CdVM, ou 203.2 do RGIC) que, respeitados os pressupostos
exigidos pelo tipo de infrac¢do, também podem responsabilizar o ente colectivo. Mas as normas
sdo autonomas e ndo podem umas ser usadas para inutilizar o critério de imputagao acolhido
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(b) Acusacdo, decisio e impugnagdo judicial: concentracdo de competéncias e
imparcialidade deciséria

10. Outro problema recorrente consiste em questionar a bondade da solugdao de concentrar as
competéncias na mesma autoridade administrativa para investigar, acusar e decidir os casos,
passando-se depois para a fase judicial se o arguido impugnar a decis3o.

A concentracdo de competéncias na fase organicamente administrativa corresponderia, se bem
sintetizo as objecgdes, a:

(i) uma solugdo prépria de um modelo inquisitério,
(ii) incompativel com a exigéncia de uma estrutura acusatéria e
(iii) inadequada a salvaguardar a imparcialidade de quem decide. Preferivel seria, por

isso, separar a competéncia para instrucao do processo da competéncia deciséria,
designadamente criando um 6rgdo auténomo especifico para esse efeito ou, pelo
menos, com competéncia para decidir as san¢des aplicaveis®®.

Nenhum destes aspectos me parece aceitdvel: nem a critica ao regime de concentragdo de
competéncias, nem as propostas de cisdo de competéncias (instrutdrias e sancionatdrias). Isto
por trés razoes fundamentais:

Primeiro, porque s6é impropriamente se pode designar a fase organicamente
administrativa como uma fase inquisitdria, ja que, por um lado, existe contraditério
extenso e intenso com a participa¢do do arguido e do seu mandatario antes da decisdo
final (o que ndo acontece no processo inquisitério) e esta, por outro lado, uma vez
impugnada, da origem a um julgamento com jurisdicdo plena perante um tribunal
independente, valendo a apresentac¢do dos autos em juizo pelo MP como mera acusagdo
(artigo 62.2, n.2 1, RGCords).

Segundo, porque a exigéncia constitucional da estrutura acusatoéria é formulada para o
processo penal (artigo 32.2, n.2 5, CRP) e ndo para outras formas de processo®, sendo a
imparcialidade do julgamento assegurada de forma refor¢cada no processo de
contraordenacao pela possibilidade de o arguido impugnar judicialmente a decisdo da
autoridade administrativa perante um tribunal auténomo.

Terceiro, porque a solucdo da concentragdo de competéncias é aquela que permite uma
melhor clarificacdo da responsabilidade da entidade administrativa sobre o processo. A
separac¢do entre a instrugdo do processo e a decisdo do mesmo criaria uma diluicdo de
responsabilidade, problematica e intoleravel: quem decidia ndo conduzia o processo e
guem conduzia o processo ndo decidia. Ou seja, no final seria tudo menos claro saber

38 Com diferentes fundamentos, NUNO BRANDAO, Scientia Ivridica n.2 344 (2017), p. 285 e ss (cit. nota 35).
39 Neste sentido, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral
das Contra-ordenagdes, 2022 (cit. nota 37), p. 179-181, com muita informacdo relevante sobre as
divergéncias na doutrina nacional.
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guem se responsabilizaria pelo processo, pelas solugdes e pela fundamentacdo das
mesmas.

Assim, com o regime de concentracdo de competéncias, a solucdo é inequivoca: a autoridade
administrativa com competéncia processual é responsavel pelo processo em todas as fases
organicamente administrativas e se ndo for imparcial na decisdo o arguido demonstrara tal facto
na impugnacao e o Tribunal de julgamento controlard a materialidade dessa alegacao.

Tudo ponderado, sé pode merecer aplauso a posicao claramente assumida por Jorge Figueiredo
Dias neste sentido, quando escreve:

«... numa minha convicg¢do funda e mantida ha muito tempo ja — opino que (no seu desenho
essencial, insisto) o regime processual que cabe ja hoje as contraordenagbes deve por
conseguinte ser mantido nos seus tracos essenciais para as grandes contraordenacdes: o
caso deve por conseguinte ser investigado pela autoridade administrativa competente
(rationes materiae) e ser por ela decidido, sem prejuizo, como é evidente, da eventual
impugnacdo da decisdo junto da entidade judicial, para ai prosseguir»*.

(c) Impugnagdo judicial, efeito suspensivo e julgamento pleno em confronto com a
proibicao de reformatio in peius

11. No sistema juridico nacional convivem solugdes diferentes em que a impugnacao judicial da
decisdo condenatdria proferida pela autoridade administrativa ora tem efeito suspensivo (de
acordo com a regra geral dos recursos*'), ora assume efeito meramente devolutivo (por
exemplo, artigo 93.2, n.2 2, LdC, sendo uma faculdade da AdC fixar esse efeito, art. 67.2, n.2 5,
dos Estatutos da ERSaude, ou art. 228.2-A, do RGIC, se o arguido ndo prestar caugdo equivalente

a metade da coima)*’.

40 JoraE DE FIGUEIREDO DiAs, «Sobre as “grandes contraordenacdes”» (cit. nota 6), p. 487.

41 Na sintese do Ac. do Tribunal Constitucional n.2 74/2019: «Conservam o modelo geral de atribuic3o de
efeito suspensivo a impugnacdo das sangGes por elas aplicadas, os recursos de decisGes da Autoridade
Nacional de Comunicag¢Ges que imponham coimas (artigo 51.2, n.2 3, dos Estatutos, aprovados pelo
Decreto -Lei n.2 39/2015, de 16 de mar¢o); os recursos de decisdes da Comissdo de Mercado de Valores
Mobiliarios (artigo 416.2 do Cédigo de Valores Mobiliarios); da Entidade Reguladora dos Servigos de Aguas
e Residuos (artigo 52.2 dos Estatutos, aprovados pela Lei n.2 10/2014, de 6 de marco); da Autoridade
Nacional da Aviagdo Civil (artigo 41.2, n.2 2, dos Estatutos, aprovados pelo Decreto -Lei n.2 40/2015, de
16 de mar¢o); e da Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes (artigo 209.2 da Lei n.2
147/2015, de 9 de setembro)». Criticamente quanto ao efeito meramente devolutivo da impugnac&o, JosE
LoBo MoUTINHO, «O “efeito meramente devolutivo” da impugnacdo da decisdo condenatdria por
contraordenac¢do», Homenagem ao Prof. Doutor Germano Marques da Silva, Vol. ll, Lisboa: UCE, 2020, p.
1493 e ss. Em sentido diferente, com muita informagdo relevante, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL
MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das Contra-Ordenagdes, 2022 (cit. nota 37), p. 306-
308, mais permissivos quanto a admissibilidade de tal solucdo em funcdo da natureza cautelar da mesma.
42 Sobre o tema, veja-se, entre outros, o Ac. do Tribunal Constitucional n.2 470/2018, com os respectivos
votos de vencido.
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O Tribunal Constitucional tem assumido diferentes tendéncias sobre o problema em causa.
Assim, por exemplo, os Acérddos n.2 41/2004, 123/2018, 470/2018 e 776/2019 nido
consideraram inconstitucional o efeito meramente devolutivo em funcdo da natureza
preventiva das san¢ées. O Ac. TC n.2 74/2019 considerou inconstitucional com forca obrigatdria
geral o artigo 67.2, 5 da ERS, por violacdo da reserva de lei do Parlamento; mas no texto e nos
votos de vencido invoca-se também a ilegitima compressdao da presun¢do de inocéncia e a
derrogacdo da garantia da tutela jurisdicional efectiva. Mais recentemente, o Ac. n.2 485/2021
afirmou a inconstitucionalidade do efeito meramente devolutivo quando o mesmo ndo seja
acompanhado de um mecanismo de salvaguarda (por exemplo, limitacdo desse regime em caso
de prejuizo consideravel para o arguido). A questdo continua, por isso, a ser materialmente
controvertida.

Tudo ponderado, considero que a consagracao do efeito meramente devolutivo da impugnacao
judicial ndo é necessariamente inconstitucional, em funcdo da sua possivel finalidade cautelar,
mas ndao me parece de todo desejavel que seja acolhida como solugdo geral, quanto mais ndo
seja pelas duvidas e reservas que suscita sobre a sua compatibilidade com o principio da
presuncdo de inocéncia. Julgo preferivel a conjugacdo do efeito suspensivo da decisdo
administrativa com a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares, se existir fundamento e
necessidade para tal, sendo as mesmas sujeitas a controlo judicial de forma auténoma.

12. A articulagdo desta matéria com a proibigdo de reformatio in peius é particularmente
interessante e um dos pontos mais delicados na actualidade.

A consagracdo de um efeito suspensivo da impugnacdo judicial, seguida da realizagdo de um
julgamento do caso, pareceria logicamente postular que o Tribunal decidiria com jurisdigao
plena, em funcdo da prova e da gravidade dos factos demonstrados em audiéncia de
julgamento. Era este o regime vigente em 1982. Acontece que, em 1995, o legislador criou para
todos os casos a proibicdo de reformatio in peius (artigo 72.2-A RGCords), formulando uma
limitacdo ainda mais forte do que aquela que existia (e existe) no processo penal (artigo 408.2
do CPP). A solugao mereceu aplausos e criticas da doutrina que, por razdes de tempo, ndo posso
aqui reproduzir, mas oscilavam entre a afirmacdo da inadequacdo da figura ao processo de
contraordenacdo, o receio de a solugdo criar riscos de aumento da severidade da decisdo na
fase administrativa ou o aplauso em nome das garantias de defesa®®.

Em minha opinido, a consagracdo da proibicdo da reformatio in peius em processo de
contraordenacdo no Regime Geral das Contraordenagdes em 1995 é inaceitavel, por trés razdes:

Em primeiro lugar, a solugdo é incongruente com o efeito suspensivo da impugnacao judicial e
contraria ao principio da separa¢do de poderes (artigo 111.2, n.2 1, da Constituicdo). Se a
impugnac¢do tem um efeito suspensivo da decisdo sancionatdria da autoridade administrativa
para que, a pedido do arguido, seja realizado um julgamento pleno sobre os factos, aceitar a
proibicao de reformatio in peius é no fundo excepcionar o efeito suspensivo e, ao mesmo tempo,
pretender que o tribunal faca o julgamento pleno com poderes de decisdo condicionados. Mas

43 Por todos, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das
Contra-Ordenagdes, 2022 (cit. nota 37), p. 354 e ss
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a segunda pretensao supde a eficacia da decisdo sancionatdria da autoridade administrativa que
estd suspensa. Pretender as duas coisas simultaneamente é assim profundamente contraditério
e um anacronismo legal quando se articulam decisdes de entidades diferentes.

Em segundo lugar, e por isso mesmo, a solucdo viola o principio da autonomia dos tribunais
(artigo 203.2 da Constituicdo), criando inclusivamente um regime mais limitador do que aquele
gue vigora no processo penal. No processo penal apenas existe proibicdo de reformatio in peius
se o recurso for interposto apenas pelo arguido ou no interesse deste — o que supde que a
questdo ndo é controvertida para outros sujeitos processuais. No caso das contraordenacdes, o
facto de nao ter sido revogada a decisdo pela autoridade administrativa e de ter, em alguns
casos, sido junto a resposta a impugnacdo pela autoridade administrativa evidencia que a
questdo é controvertida. E é com essa dicotomia de oposi¢Ges que sera realizado o julgamento.
Que, perante isto, o Tribunal va realizar o julgamento, com a possibilidade de produzir nova
prova e reformular os factos provados e ndo provados, tendo poderes de decisdo condicionados
(por uma decisdao administrativa ineficaz) é, no minimo, pér em causa a autonomia do Tribunal
de julgamento.

Em terceiro lugar, o regime do artigo 72.2-A do RGCords subverte o principio da prevaléncia das
decisbes dos Tribunais sobre as decisdes das demais entidades (artigo 205.2, n.2 2, da
Constituicdo), pois - por forga do regime que acolheu - o poder jurisdicional de um érgdo de
soberania é limitado por uma decisdao de uma autoridade administrativa (o oposto do que esta
no artigo 205.2 da CRP) que, ao ser impugnada, ndo se torna definitiva e ndo pode produzir
efeitos: nem em matéria de facto, nem em matéria de direito, e muito menos quanto as sangdes
aplicadas. Excepto, nesta peculiar solucdo, para limitar o poder decisério do tribunal de
julgamento!

Um resultado desta natureza ndo é admissivel: a solucao traduz-se em identificar na pratica um
efeito forte numa decisdao de uma autoridade administrativa que, ao serimpugnada, nao produz
efeitos, entenda-se, ndo pode produzir nenhuns efeitos porque a sua fungdo processual passou
a ser apenas a de delimitar os factos e as imputacGes que serdo analisadas e debatidas no
julgamento. Em caso algum, poderia prevalecer ou condicionar uma decisdo de um Tribunal, a
ser proferida depois de um julgamento pleno, auténomo e que pode ter nova producao de
prova*. A solucdo apenas poderia ser admitida na decisdo por despacho* e no recurso da
decisdo da primeira instancia para a Relacdo, mas nunca na impugnacao judicial da decisdo da
autoridade administrativa.

44 Antecipei uma parte destes argumentos no meu estudo «A proibicdo de reformatio in peius e o processo
de contraordenacgao», Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, Numero Especial — Agosto de 2015,
Ensaios de Homenagem a Amadeu Ferreira, Volume Il, 2015, p. 137-157. Em sentido oposto, JOSE LoBO
MOUTINHO, «A reformatio in pejus no processo de contraordenagdes», Estudos dedicados ao Professor
Doutor Nuno José Espinosa Gomes da Silva, Vol. |, Lisboa: UCE, 2013, p. 421 e ss, e NUNO BRANDAO, Scientia
Ivridica n.2 344 (2017), p. 287-288.

4> Neste sentido, também, ALEXANDRA VILELA, O Direito de Mera Ordenag¢éo Social (cit. nota 12), p. 485.
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(d) Gravidade das sang¢des e novas modalidades de sangGes

13. E inegédvel que, numa perspectiva global, as san¢des actualmente acolhidas no Direito de
Mera Ordenacdo Social sdo, em alguns casos, muito elevadas, com padrées de 5 e 10 milhdes
de euros de coima mdaxima. Em alguns diplomas, as san¢des chegam a 10 e 20 milh&es de euros,
como acontece no Reg. EU 2016/679 (Regulamento de Protec¢do de Dados Pessoais, artigo
83.9). A que acrescem sang¢Oes acessorias igualmente graves, designadamente de interdicdo
(temporaria ou definitiva) de actividades profissionais.

Mas uma coima legal elevada ndo é necessariamente inconstitucional, nem deve ser comparada
com a multa criminal para justificar a qualificacdo das infraccdes como sendo materialmente
criminais.

Fundamental para garantir o cumprimento do principio da legalidade neste dominio sdo trés
aspectos:

(i) porum lado, a clareza da conduta proibida e, por outro,

(ii) a previsibilidade da sancdo abstracta e

(iii) a controlabilidade da sancdo concreta, a luz da fundamentac¢do da sancdo aplicada,
através da impugnacdo judicial e do recurso. Esta tem sido a linha de entendimento que
tem prevalecido no Tribunal Constitucional®.

Para esse efeito é necessario que a legislacdo sectorial contemple normas especificas sobre a

determinacdo concreta da sang¢do (como, por exemplo, o artigo 405.2 CdVM) e que a autoridade

administrativa fundamente a sancdo de forma clara, convincente e articulada com a factualidade

provada.

14. A inexisténcia de um limite quantitativo explicito das coimas, limitado, contudo, a uma certa
percentagem do volume de negdcios, comecgou por ser o modelo caracteristico das infragdes as
regras da concorréncia, mas hoje surge noutra legislacdo sectorial, tendo sido acolhida no
sistema financeiro, por exemplo, por via das obrigacdes de transposicao do Direito da EU.

Num caso e noutro, o significado desta forma de determinar as san¢des tem uma natureza
histérico-juridica distinta e uma intencionalidade diferenciada, como bem aponta Pedro Caeiro®
num excelente estudo sobre o tema: o volume de negdcios comegou por ser entendido como
uma cldusula de bloqueio (limite externo) de uma coima sem limite quantitativo inicial (visando

46 Cfr. Ac. do Tribunal Constitucional n.2 41/2004 e, depois, no mesmo sentido, Acs n.2 85/2012, 353/2011,
78/2013, 612/2014, 400/2016. Na doutrina, fundamentando a necessidade de existirem coimas elevadas,
NuNo BRANDAO, «O Direito Contra-ordenacional Econdmico na Era da Regulagdo», 2017 (cit. nota 21), p.
113-115.

47 Cfr. PEDRO CAEIRO, «Punivel com coima de até 10% de um montante qualquer: a inconstitucionalidade
das normas sancionatorias do Regime Juridico da Concorréncia, na parte em que (ndo) fixam um limite
maximo para as coimas aplicaveis ao Abuso de posigdo dominante» in Homenagem ao Professor Doutor
Germano Marques da Silva, coord. José Lobo Moutinho et al., Vol. IV, Lisboa: UCE, 2020, p. 2429 e ss,
associado a solugdo a violagdo do principio da legalidade, da proibicdo de sang¢des indefinidas e a violagdo
do principio da igualdade (por gerar tratamentos sancionatdrios diferentes para o mesmo facto, sem que
se possa comparar os elementos relevantes para a determinagdo da sangdo).
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preservar a capacidade econdmica da arguida, usando para tal como referente o ultimo
exercicio antes da decisdo); contudo, a partir de partir de 2013, o BGH passou a conceber a
percentagem de volume de negdcio como limite maximo da coima (em substituicdo de um
quantitativo legal). E tem sido esta segunda linha de entendimento que se tem generalizado na
legislacdo nacional, por forca do Direito da Unido Europeia, designadamente no sector
financeiro.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem esclarecido alguns aspectos e deixado outros
em aberto®®. E inequivoco que a legitimidade histérica material do critério de determinacdo da
coima em fun¢ao do volume de negdcios do ano transacto ndo pode ser transposta sem mais
para outros sectores diferentes do Direito da concorréncia. A necessidade de adequar a sancao
a gravidade do facto e ao principio da proporcionalidade ndo é a mesma em todos os sectores
de actividade, carecendo ademais de algumas limitacdes especificas por razées de legalidade,
igualdade e proporcionalidade.

15. Tem sido igualmente controversa a adopcao pelo legislador nacional de critérios de elevacao
da coima legal maxima, em fungdo do beneficio econdmico obtido. Em tais casos o valor da
coima é elevado ao dobro ou ao triplo do beneficio econédmico obtido.

A questdo que se suscita é a de saber se esta agravacdo ocorre independentemente de o
beneficio obtido com a infraccdo ter sido apreendido e declarado perdido no processo. Neste
ponto, parece-me assistir razao a Raul Soares da Veiga quando afirma que ndo é possivel realizar
as duas coisas cumulativamente: apreender o beneficio e elevar a coima em fun¢do do mesmo®.
O principio da proporcionalidade das sanc¢des (proibicdo do excesso) impede a aplicagdo
cumulativa da apreensao do beneficio e da agravacdao do maximo legal da coima: se o beneficio
for apreendido n3do deve ser agravada a coima, se o beneficio ndo for apreendido pode ser
agravada a coima. Esta solugdo corresponde alias a légica do artigo 18.2, n.2 2, do RGCords, que
s6 admite a agravacao da coima se ndo for possivel eliminar de outra forma o beneficio em
causa.

48 \eja-se, para o efeito, o Ac. do Tribunal Constitucional n.2 353/2011 e, depois, a Decisdo sumaria n.2
216/2016, com anélise critica em PEDRO CAEIRO, «Punivel com coima de até 10% de um montante
qualquer» (cit. nota 47), p. 2452 e ss, maxime p. 2468.

49 RAUL SOARES DA VEIGA, «As grandes contraordenacdes» (cit. nota 3), p. 628 e ss.
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(e) Pluralidade de processos, autonomia dos sectores regulados e o principio ne bis in
idem

16. Um dos maiores equivocos que se tem gerado — quer em alguma pratica judicial, quer em
algumas andlises doutrindrias - é a confusdo sistematica entre a pluralidade de processos de
entidades diferentes e o alcance da proibi¢cao do duplo julgamento decorrente do principio ne
bis in idem. Assim, por exemplo, os factos tratados por um regulador ndo poderiam ser
imputados no processo de outro regulador, a luz de infrac¢bes legais distintas, ou num processo
criminal auténomo, por tal hipétese violar o principio ne bis in idem>°. Tenho para mim que n3o
existe apoio nem legal, nem constitucional para tal afirmaco, pelo contrario®’.

O principio ne bis in idem esta formulado constitucionalmente para, por um lado, proibir o duplo
julgamento pelo mesmo crime (artigo 29.2, n.2 5, da Constituicdo) e, por outro, enquadrar o
problema em funcdo da qualificacdo juridica dos factos. Pressupde, por isso, uma repeticao de
julgados em unidade de jurisdicdo ou uma realidade legalmente equiparada (por exemplo, uma
jurisdicdo penal estrangeira ou, noutra situacdo, materialmente equiparavel, a repeticdo de
factos dentro do mesmo sistema sectorial). A luz da formulag¢io constitucional, por outro lado,
ndo parece possivel que a repeticdo de julgados seja aferida apenas em fungdo dos factos
empiricos, pois os factos ndao tém relevancia sancionatéria auténoma sem o enquadramento
legal tipico que Ihes seja aplicavel. A prépria Constitui¢do ndo proibe o duplo julgamento pelo
mesmo facto, mas sim pelo mesmo crime, ou seja, um facto juridicamente enquadrado na lei
penal.

17. O problema serd substancialmente distinto do que esta previsto no artigo 29.2, n.2 5, da
Constituicdo quando esteja em causa o concurso de crimes e contraordenagdes (concurso de
infrac¢Oes) ou o concurso de contraordenagdes de areas distintas de actividade (concurso de
contraordenacbes de diferentes sectores). Estas duas situacOes ndo estdo cobertas pela
proibicdo constitucional de duplo julgamento pelo mesmo crime: nem na letra, nem na histéria,
nem na ratio da garantia, que foi formulada num contexto em que a jurisdi¢cdo criminal nem
sequer convivia com a regulagdo auténoma dos sectores regulados.

Por isso, o principio ne bis in idem na sua formulagao constitucional ndo pode ser invocado para,
de forma simples, resolver problemas de pluralidade de processos de natureza distinta, pois
nessa situacdo estdo em causa realidades e problemas diferentes, designadamente: as
competéncias administrativas de protec¢do de cada sector de actividade, que sao legalmente
distintas, claramente autdnomas e destinadas a tutelar valores diferentes. E, por isso mesmo,

50 Veja-se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE/GABRIEL MATEUS DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das
Contra-Ordenagdes, 2022 (cit. nota 37), p. 126-127, com uma boa sintese das posi¢des doutrinarias e
referéncias jurisprudenciais.

51 para um bom enquadramento dos problemas, siga-se TIAGO ESTEVAO MARQUES, «A revisdo do regime
sancionatoério do Direito dos Valores Mobiliarios. Algumas consideragbes a propdsito da Lei n.2 28/2017,
de 30 de maio)», CMVM (coord.), 20 Anos do Cédigo dos Valores Mobilidrios (numero especial dos
Cadernos do Mercado dos Valores Mobilidrios, Coimbra: Almedina, CMVM, 2021, p. 563-574, com muita
informacdo relevante.
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n3o podem umas consumir ou preterir as outras, como acontece no concurso aparente de
infrac¢cdes criminais®2.

Noutros termos, usando as palavras de Tiago Estevao Marques, ndo ha violacdo da proibicdo de
bis in idem se a unidade de facto corresponder uma autonomia de fundamento das infraccoes
praticadas®. E isto que acontece quando o agente com o mesmo facto viola regras de diferentes
sectores de actividade com tutela contraordenacional. A pluralidade de processos nestes casos
é perfeitamente legitima, legal e adequada, sem estar limitada pelo principio da proibicdo do
duplo julgamento pelo mesmo crime, por o facto do agente materializar diferentes infracgdes.
Com essas diferentes infracgdes o facto assume uma danosidade concreta nos varios sectores
em causa. Com autonomia de fundamento ndo se podem unificar infraccdes diferentes, porque
isso contraria a opgcdo do legislador ao regular sectorialmente a matéria e ao atribuir
competéncias sancionatdrias a diferentes autoridades administrativas.

O oposto significa criar Direito a margem da lei e da Constituicdo, impondo por essa via normas
de conduta e juizos de valor a entidades publica e privadas, reconstruindo doutrinariamente
uma garantia criada pelo legislador constitucional (noutro contexto) para o julgamento de
matérias criminais. Noutros termos, o intérprete ndo pode forgar uma norma constitucional do
passado nela incluindo (a margem do poder constituinte) as realidades futuras ndo previstas
naguela. E muito menos o pode fazerimpondo opg¢Ges que ndo sdo consensuais entre a doutrina
e a jurisprudéncia. Essa é uma tarefa exclusiva do legislador (seguindo o processo legislativo
democraticamente legitimado) que pode, se assim o entender, reconfigurar as garantias
constitucionais do Direito de Mera Ordenagdao Social, como fez nos anos oitenta com o
acolhimento do (actual) n.2 10 do artigo 32.2 da CRP. Com debate, fundamentacdo e
consensualizagdo da solu¢ao a acolher e ndo por via de uma criagdo impositiva de Direito
inventado a margem da op¢do constitucional.

A solucdo que me parece mais adequada consiste em ver o problema ndo a luz da proibicdo de
repeticdo de julgados, mas antes no quadro do principio da proporcionalidade das san¢des*.
Por isso me parece substancialmente correcta a solu¢ao acolhida no CdVM em 2017: autonomia
dos processos com correccao da sancdo final pelo principio da proporcionalidade e pela
adequacao e finalidade das sangbes. Os varios processos mantém a sua autonomia, mas nos
processos ulteriores o Tribunal pode alterar a sancdo a aplicar em fungdo das sancdes ja
cumpridas, adequando a sancdo final as exigéncias do caso concreto, podendo proceder ao
desconto das mesmas se as sanc¢des tiverem a mesma natureza (artigo 420.2, n.2 3, do CdVM)*>>.

52 Em sentido contrario, mas sem raz3o, AUGUSTO SILvA DIAS e RUI SOARES PEREIRA, Direito das
Contraordenacoées, 2.2 edigcdao, Coimbra: Almedina, 2022, p. 194 e ss e nota 500, sustentando a aplicacdo
do principio fora do mesmo direito sancionatério. Trata-se, contudo, de uma reconstrugdo significativa da
garantia constitucional sem base legal para o efeito.

53 TIaGO ESTEVAO MARQUES, «A revisdo do regime sancionatdrio do Direito dos Valores Mobilidrios» (cit.
nota 51), p. 569 e sse p.572 e ss.

54 Cfr. FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, «As garantias do Estado de Direito e a evolucdo do Direito de
mera ordenagdo social», Scientia Ivridica, n.2 344 (2017), p. 256-259.

55 Desenvolvimentos em TIAGO ESTEVAO MARQUES, «A revisdo do regime sancionatério do Direito dos
Valores Mobilidrios» (cit. nota 51), p. 565 e ss, e em FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, «As garantias do
Estado de Direito e a evolugdo do Direito de mera ordenagdo social», Scientia Ivridica, n.2 344 (2017), p.

256-259.
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Apresentagdo do Sistema Integrado de Informagéo Processual — SIIP
Antdénio Costa Gomes*

Video da comunicacéo

Proposta de uma nova abordagem em matéria de organizacdao, pesquisa e apresentacao da
prova em julgamento

Olhando para a realidade portuguesa ficamos com a percep¢do que os denominados
«megaprocessos» vieram para ficar. Processos direccionados para um ndmero muito elevado
de sujeitos processuais, abarcando multiplas actividades delituosas, com uma duragdo
“excessiva” dos procedimentos, em particular na fase da investigagao.

N3o cabe neste texto discutir a bondade da opgao pela criagao destes megaprocessos ou, ainda,
se se trata verdadeiramente de uma opg¢do ou de uma imposicao decorrente do quadro legal
vigente.

Interessa mais perceber o que pode ser feito para minorar os problemas causados por esta nova
realidade.

Quando analisamos alguns processos publicitados e percebemos que os dados reunidos se
medem em TB questionamos como podem investigadores, Procuradores, Juizes e Advogados
navegar naquele mar de informacao de modo a apreenderem a prova relevante. Este é um
problema particularmente grave para os sujeitos processuais cuja actividade processual estd
enformada por prazos peremptdrios relativamente curtos.

Contrariamente ao que muitos — com bons argumentos — defendem parece-me que a solugdo
nao passa necessariamente pelo fim dos megaprocessos, mas antes por uma organizagdao mais
eficiente dos mesmos.

A organizagdo do processo é matéria que ndao tem merecido qualquer atencdo especial ficando
ao critério do titular de cada processo. Assim, vemos processos em que os elementos de prova
estdo dispersos pelos autos principais sem qualquer critério, e outros em que sdo criados anexos
tematicos.

Encontramos processos com uma numeragao sequencial e outros em que cada volume possui
uma numeracao propria e, em alguns casos, nem numeragao possuem.

Finalmente, quanto a indicacdo da prova, a realidade abarca processos em que a prova é
indicada em bloco e outros em que o esforco de organizacdo vai ao ponto de a prova ser
referenciada ao facto.

* Juiz de Direito — Juizo de Instrugdo Criminal do Tribunal Judicial da Comarca de Aveiro.
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Pelo que, quando confrontado com um megaprocesso, a primeira preocupacao do jurista é
perceber como estd o mesmo organizado e, depois, encontrar uma estratégia que lhe permita
apreender toda a prova. E isto é valido para todos os sujeitos processuais.

Foi a pensar nos desafios criados pelos megaprocessos que criamos o SIIP.

Mas, antes de apresentarmos esta ferramenta, ndo podemos deixar de reforgar que a eficiéncia
comega, como ja deixamos antever, na organizagdo do processo.

Em primeiro lugar, seria importante termos um modelo de organizagdo tendencialmente Unico
que permitisse que um Advogado, um Procurador ou um Juiz soubesse, antes mesmo de o
consultar, como esta organizado o processo.

Depois, é essencial criar anexos tematicos (para escutas, vigilancias, buscas, documentos
bancaérios, inquiricdes), reservando os autos principais apenas para a tramitacdo processual.

Seria também importante que as pegas processuais indicassem para cada facto o respectivo
meio de prova. Numa acusacdo com 15000 artigos e centenas de capitulos, a indicacdo da prova
por capitulo é manifestamente insuficiente.

Finalmente, no plano do direito a constituir, talvez fosse util ponderar uma verdadeira separacao
entre a fase de investigacdo e as fases subsequentes impondo-se a organizacdao de um
“processo” contendo a acusacdo/decisdo administrativa e — apenas — os elementos de prova
considerados relevantes.

Tomando como exemplo o processo conhecido como «Caso Marqués», de um volume de dados
recolhidos no inquérito que se mede em TB resultaram aproximadamente 9000 itens de prova.

Se apenas os elementos relevantes fossem organizados num dossier destinado a acompanhar a
acusagdo — naturalmente sem prejuizo de as defesas terem acesso aos dados integrais —
seguramente que o trabalho de todos os sujeitos processuais nas fases subsequentes do
processo ficaria mais facilitado.

Voltando ao SIIP...
Todos os processos se desenvolvem em torno de trés elementos: factos, sujeitos e prova.

Para cada facto com relevancia criminal/contra-ordenacional tentamos perceber quem s3o os
sujeitos envolvidos — como arguidos, ofendidos, peritos, testemunhas — e quais as provas que
os sustentam.

E cada item de prova pode ser associado ndo apenas ao facto respectivos, mas também a um
sujeito processual.

Tomando como exemplo um cheque, o mesmo pode ser relevante para prova de um facto e,
por isso, sera associado a esse facto. Mas também pode ser associado ao titular da conta sacada
e ao sujeito beneficiario do cheque.

De tal forma que quando pesquisarmos pelo facto o cheque ira ser elencado nos respectivos
meios de prova. E quando pesquisarmos pelo titular da conta sera listado o facto e, em destaque,
aquele meio de prova — o cheque — directamente relacionado com aquela pessoa.
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Tendo presente que em qualquer processo — criminal ou contra-ordenacional — a alegacao de
um facto corresponde necessariamente um meio de prova, o que o SIIP faz é permitir, ao longo
do processo, organizar toda a prova em ambiente digital facilitando todo o posterior trabalho
de pesquisa e andlise.

A ferramenta esta organizada em dois mddulos essenciais: o de investigacdo e o de julgamento.
O moédulo de investigacdo permite:

Por seu

Replicar em ambiente digital o processo fisico com todos os apensos e anexos;

Gerir todos os intervenientes — suspeitos, arguidos, testemunhas, ofendidos, policias,
peritos, defensores, permitindo associar a cada um deles os elementos fundamentais —
moradas, contactos, redes sociais, veiculos e outras informagdes de relevo para o
inquérito;

Tratar os factos e adicionar novos que venham a ser apurados durante a fase de
investigacdo — um crime, um negdcio, etc.;

Tramitar de forma quase automatica todo o procedimento relativo a escutas — pedido
intercepgdes, autos de inicio e fim, tratamento das intercep¢bes culminando nos
relatdrios quinzenais;

Associar as transcri¢Ges das intercepg¢bes validadas ou o dudio das inquirigdes;

Criar associacOes entre meios de prova, intervenientes e factos;

Fazer a verificacdo acerca dos elementos de prova carreados para cada facto e/ou
suspeito/arguido.

turno, o modulo de julgamento permite:

Consultar a timeline do processo, ou seja, aceder a uma representacao grafica do
processo e respectivos factos e, para cada um deles, ler o titulo, a descricdo e consultar
0s meios de prova associando com visualizacdo do respectivo conteuldo;

Consultar a timeline do processo tendo por referéncia uma data, interveniente ou facto
— aparecendo apenas os factos associados a data escolhida, ou os factos relacionados
com aquele interveniente ou com o facto;

Fazer pesquisa por nimero da pagina, intervalo de paginas, volume, apensos ou anexos
especificos;

Pesquisar escutas por alvo, sessao, data ou intervalo de data ou interveniente;
Pesquisa por palavras chave no texto dos SMS ou transcricao, bem como no texto dos
links criados;

Pesquisar por tipo de prova — ex. escutas, buscas, vigilancias, depoimentos... e refinar a
busca adicionando um interveniente, um facto, uma data ou um intervalo de datas;
Criar um relatério em PDF com indicagdo de todos os factos do processo e, para cada
um deles, com indicacdo dos respectivos meios de prova;

Criar, para cada interveniente, um relatério em word com indica¢do dos factos a que
esta associado e das respectivas provas.

Com a organizagdo do processo em ambiente digital qualquer sujeito processual consegue, de
forma eficiente, perceber que provas existem para cada facto, que provas estdo associadas a
cada sujeito processual e, ainda, aceder e analisar o respectivo conteudo.
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Dr. Antdnio Costa Gomes Julz de Direit...
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Video da comunicacdo
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Dr. Luls Silva Pereira — introdugdo ao t...
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* Procurador-Geral Adjunto, Director Adjunto do Centro de Estudos Judiciarios (a data das Jornadas).
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A influéncia do Direito da Unido Europeia no Direito das Contraordenagées, em especial no
dominio do sancionamento das prdticas restritivas da concorréncia

Paulo de Sousa Mendes*
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* Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Guido da conferéncia proferida pelo autor
nas Ill Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, subordinadas ao tema geral “O Direito das
Contraordenagdes nos tempos atuais” e realizadas no Convento de S3o Francisco — Santarém, em 13 de maio de 2022.
Agradeco ao Juiz Presidente do Tribunal Judicial da Comarca de Santarém e do Tribunal da Concorréncia, Regulagao
e Supervisdo, Dr. Luis Miguel Caldas, o amavel e honroso convite. Agradego ao Prof. Doutor Rui Soares Pereira todos
0s comentarios e sugestdes a uma vers3do preliminar deste texto.
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Resumo: O presente artigo versa sobre a influéncia do Direito da Unido Europeia no Direito
Nacional da Concorréncia, com especial destaque para a sua componente contraordenacional.
S3o analisados aspetos de responsabilidade empresarial, cumprimento normativo e aplicagao
da coima em que se verifica um menor alinhamento entre as leis, orientag¢des, pratica decisdria
e jurisprudéncia da Unido Europeia, de um lado, e os equivalentes nacionais, do outro. Em
especial, é apresentada uma reflexdo critica sobre a imputacao da responsabilidade empresarial
e a imputacdo da coima. Quanto a imputacdo da coima, a férmula de cdlculo da coima é
analisada em pormenor.

Palavras-chave: empresa, féormula de cdlculo da coima, pessoa coletiva, sociedade-mae,
unidade econémica, volume de negdcios.

1. Introducao

O tema que nos sugeriram foi a influéncia do Direito da Unido Europeia (UE) no Direito das
Contraordenagdes portugués. Logo nos demos conta de que o tema proposto seria dificilmente
abarcavel no curto espago de tempo de uma conferéncia, desde logo porque o Regime Geral das
Contraordenacdes (RGCO)! deixou, desde ha muito, de constituir uma referéncia unificadora
para todas as espécies de contraordenac¢Ges que proliferam na ordem juridica interna, em
especial nos diversos dominios da atividade econdmica e financeira, onde existem regimes
especiais muito diversos entre si, alguns dos quais sdo ja tao esgotantes que quase dispensam a
aplicacdo subsidiaria do RGCO?.

Para evitar uma comparacdo constante de regimes especiais impunha-se, pois, uma reducao
tematica, em beneficio de uma analise aprofundada daquele regime contraordenacional que
apresenta vinculos mais fortes com o Direito da Unido Europeia, a saber: o Direito da
Concorréncia Nacional, com especial destaque para a sua componente contraordenacional.

1 Cf. Decreto-Lei n.2 433/82, de 27 de outubro, cuja versdo mais recente consta da Lei n.2 109/2001, de
24 de dezembro.

2 Sobre a fragmentacdo e o casuismo dos regimes especiais, cf. PINTO DE ALBUQUERQUE, 2011, pp. 10-
11 (Nota prévia ao Artigo 1.2, n.°* ms. 13-14). Sobre a crescente diversidade de regimes juridicos especiais
ou setoriais que excecionam o RGCO, cf. SILVA DIAS/SOARES PEREIRA, 2022, pp. 36-50, que chamam a
atencdo para a expansdo do Direito da Regulagdo, para a perda da fung¢do central do RGCO, para a
contraposicdo entre as grandes e as pequenas contraordenacgdes e para a necessidade de revisdo urgente
do Direito das ContraordenagGes, embora paregam aceitar que tal revisdo tenha de passar por um regime
punitivo e processual a duas velocidades com sede no RGCO e com ajustamentos nos diplomas setoriais
para tornar a sua autonomia menos absoluta, atendendo a diferente natureza das contraordenagdes com
base em critérios ligados a relevancia social do interesse de ordenagdo, ao grau de perturbagdo a
promocdo desse interesse provocado pela conduta e a desnecessidade ou inconveniéncia de sujeicdo da
conduta a um regime mais proximo do Direito Penal e Processual Penal. Tentando uma aproximacdo de
solugdes entre os regimes especiais e 0 RGCO, cf. VILELA, 2013, p. 528 ss., e BRANDAO, 2016, pp. 467-
469. Seja como for, a aproximacgdo ndo é possivel, a nosso ver, desde logo porque o RGCO é um diploma
exclusivamente de Direito Sancionatdrio, ao passo que os regimes especiais se integram numa estrutura
legal de regulagdo antitruste, econdmica ou financeira, entre outras, convocando dimensGes muito
amplas, tais como poderes normativos, executivos e parajudiciais, em dominios transversais de Direito
Administrativo, Direito das ContraordenacOes e até Direito Penal. Neste sentido, cf. SOUSA MENDES,
2022, pp. 407-408.
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Analisaremos alguns tdpicos de direito substantivo, juntando aspetos de responsabilidade
empresarial, cumprimento normativo e aplicacdo da coima em que se verifigue um menor
alinhamento entre as leis, orientagGes, pratica decisdria e jurisprudéncia da UE, de um lado, e
os equivalentes nacionais, do outro.

A intengdo ndo é transmitir posi¢cdes fechadas, mas destacar questdes que deveriam suscitar
maior debate entre nos.

2. A responsabilidade empresarial e os grupos econémicos
2.1. O conceito econdmico de empresa e o seu duplo propdsito juridico

A palavra empresa (undertaking) aparece nos artigos 101.2 e 102.2 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), mas o conceito de empresa nao é definido pelo
Direito primario ou secundario da UE3.

A Comissdo estabeleceu uma definicdo de empresa de cariz econémico, como segue: “[p]ara
efeitos do Direito da Concorréncia da UE, é considerada uma empresa qualquer entidade que
exerca uma atividade econdmica, ou seja, uma atividade que consiste na oferta de bens ou
servigos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico e da forma

como é financiada”?.

A mesma definicdo consta da jurisprudéncia europeia, designadamente nos seguintes casos,
entre outros: Case C-521/09P Elf Aquitaine v Commission [2011] EU:C:2011:620, para 53; Case
C-440/11P Commission v Stichting Administratiekantoor Prtielje and Gosselin Group [2013]
EU:C:2013:514, para 36 e Case C-516/15P Akzo Nobel v Commission [2017] EU:C:2017:314, para
47°.

Esta definicdo — vale a pena repeti-lo — é de cariz econdmico, mas serve um duplo propdsito
juridico, a saber:

(i) serve para determinar quem estd sujeito aos artigos 101.2 e 102.2 TFUE e, por
consequéncia, quem pode ser considerado como autor dessas infracbes
anticoncorrenciais;

(ii) serve para determinar quem estd exposto as consequéncias juridicas da pratica
dessas infragcdes anticoncorrenciais®. Em suma, o conceito de empresa é
imprescindivel para um duplo e sucessivo juizo de imputacdo, ou seja: a imputacgdo
da autoria da infracdo e a imputacao da respetiva sancao.

3 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 88-9, n.2 m. 2.003-2 e HEINICHEN, 2011, p. 365.

4 Cf. Comunicagdo consolidada da Comisséo em matéria de competéncia ao abrigo do Regulamento (CE)
n.2 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentragdes de empresas (2008/C 95/01).

5 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1293, n.2 m. 14.089.

6 Cf. HEINICHEN, 2011, p. 365.
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2.2. O conceito de unidade econdmica e a imputa¢do da infragdo a empresa

Qualquer pessoa singular ou coletiva sera uma empresa se e na medida em que exercer uma
atividade econémica’. O estatuto ou forma juridica de uma pessoa singular ou coletiva no Direito
nacional ndo é relevante para avaliarmos se atua como empresa para efeitos dos artigos 101.2
e 102.2 TFUE. O facto de essa pessoa exercer atividade econdmica é que é determinante®.

Assim, as empresas sdo unidades economicamente ativas, independentemente da sua forma
juridica e do tipo de financiamento. Consistem num conjunto de fatores pessoais, materiais e
imateriais com os quais as empresas quais prosseguem um objetivo econdmico comum e que
podem estar envolvidos numa violacdo dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE. Este conceito econdmico
de empresa nao pressupde que a mesma seja reconhecida como ente dotado de personalidade
juridica fora do Direito da Concorréncia da UE, nomeadamente pelo Direito das Sociedades dos
Estados-Membros da UE®.

A aplicacdo mais importante do conceito de empresa econémica é o conceito de unidade
econdmica (single economic unit) desenvolvido pelas instituicdes da Unido. Em conformidade,
varias entidades podem ser combinadas numa Unica unidade econdmica e, portanto, numa
Unica empresa na acecdo dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE se forem consideradas globalmente as
relagBes organizacionais, econdmicas e juridicas que existem entre elas e ndo aparecerem no
mercado de forma independente umas das outras. Nesse caso, a unidade econémica — e ndo as
entidades que a integram — é autora da violacdo dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE e as entidades
que a integram podem vir a ser responsabilizadas, quer de forma independente ou solidaria®.

O conceito de unidade econdmica é o resultado de uma aplicacao consistente do conceito de
empresa econémica através da pratica deciséria da Comissao e da jurisprudéncia europeia. Uma
empresa pode, assim, compreender vdrias pessoas singulares ou coletivas, desde que
constituam uma Unica unidade econdmica, como se pode constatar nos seguintes casos, entre
outros: Case C-97/08 P Akzo Nobel NV and Others v Commission [2009] EU:C:2009:536, para 58;
Case C-90/09P General Quimica v Commission [2011] EU:C:2011:21, paras 34-36; Case C-
516/15P Akzo Nobel v Commission [2017] EU:C:2017:314, paras 70-74 e Case C-595/18 P The
Goldman Sachs Group Inc. v European Commission [2021] EU:C:2021:73, paras 81-85. E quando
uma empresa infringe as regras da concorréncia, entdo cabe a essa unidade econdmica
responder pela infragdo™®.

No caso C-97/08 P Akzo Nobel NV and Others v Commission [2009], o Acérddo do Tribunal de
Justica (Terceira Sec¢do), de 10 de setembro de 2009, estabeleceu o seguinte: “[paragrafo 58:]
De acordo com a jurisprudéncia constante do Tribunal, o comportamento ilicito de uma
subsididria pode ser imputado a sociedade-mde, nomeadamente quando, embora tenha
personalidade juridica distinta, essa subisidiaria ndo determina de forma auténoma o seu
proprio comportamento no mercado, mas essencialmente executa as instru¢des que lhe sdo

7 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 88-9, n.2 m. 2.003-2.
8 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 90, n.2 m. 2.008.

® Cf. HEINICHEN, 2011, p. 365.

10 Cf. HEINICHEN, 2011, pp. 365-366.

11 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1293, n.2 m. 14.089.
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dadas pela sociedade-mae (veja-se, a propdsito, Imperial Chemical Industries v Commission,
paras 132 e 133; Geigy v Commission, para 44; Europemballage and Continental Can v
Commission, para 15; Stora, para 26), tendo especialmente em conta os vinculos econémicos,
organizacionais e juridicos entre essas duas pessoas coletivas (veja-se, por analogia, Dansk
Rerindustri and Others v Commission, para 117; ETI and Others, para 49)”12,

2.3. O conceito de empresa e a imputagdo da sangdo a pessoa juridica

Uma vez que nenhuma atribuicdo vinculativa a uma pessoa juridica especifica pode ser inferida
a partir do préprio conceito de empresa, a questdo de quem deve pagar (i.e., ser sancionado)
por uma violac3o das regras de concorréncia carece de aprofundamento®®. Embora as empresas,
enquanto destinatdrias das normas de conduta, ndo tenham necessariamente de possuir
personalidade juridica, ja os destinatarios das notas de ilicitude (statements of objections) e das
demais decisdes tomadas no processo administrativo em que a Comissao averigua a violagao
dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE devem ter personalidade e capacidade juridicas, uma vez que
podem ser condenados no pagamento das coimas. Acresce que os atos da Comissdo que
imponham uma obrigacdo pecunidria a pessoas que ndo sejam Estados constituem titulo
executivo, sendo a execugdo regulada pelas normas de processo civil em vigor no Estado em
cujo territério se efetuar, conforme disposto no artigo 299.2 TFUE. No entanto, ndo é tarefa dos
Estados-Membros saber quem é o devedor junto de quem a Comissdo pode cobrar a sua divida.
Em vez disso, os atos da Comissao sdao executaveis como titulos de pagamento apenas se, desde
o inicio, o respetivo conteldo for suficientemente claro e na medida em que esteja nomeado
um devedor especifico. E, pois, habitual na pratica da Comissdo separar a determinagdo do autor
da infracdo da posterior determinacdo do verdadeiro destinatdrio da coima, em funcado do
apuramento da personalidade e capacidade juridicas do autor!*. Para a sequéncia, importa a
seguinte distincdo: se a empresa que atuou em violagdo da concorréncia tiver personalidade e
capacidade juridicas, entdo pode ser assumida a correspondéncia entre o autor dos factos e o
destinatario da coima; se, porém, existirem peculiaridades na estrutura da empresa, entdo surge
a questdo da determinacgdo da(s) pessoa(s) juridica(s) por tras da empresa responsavel para
efeitos de aplicacdo da coima, ou seja, a determinacdo do(s) titular(es) da empresa. Certamente
sdo concebiveis casos em que uma pessoa singular, enquanto proprietdria de uma empresa de
ambito comunitario, esteja sujeita a coimas por praticas de cartel, mas serdo situagles
altamente improvaveis, por razdes dbvias. Normalmente, o titular da empresa responsavel sera
uma pessoa coletiva ou mesmo varias pessoas coletivas®®.

2 Online:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4FDOACOFDBCBDE177A1FDBC1860F3B
7D?text=&docid=195063&pagelndex=0&doclang=en&mode=req&dir=&occ=first&part=18&cid=4843704
(consultado em 22/08/2022).

13 Cf. BAUDISCH, 2009, p. 274.

14 Cf. BAUDISCH, 2009, pp. 274-275 e HEINICHEN, 2011, pp. 367-368.

15 Cf. BAUDISCH, 2009, pp. 274-275.
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2.4. O conceito de empresa e a imputagdo da sangdo a sociedade-mde

A Comissdo, sempre que pode fazé-lo, prefere sancionar a sociedade-mde em vez da
subsidiaria’®. A nota de ilicitude pode ser dirigida a sociedade-m3e, mesmo que sem demonstrar
o envolvimento desta na infracdo. A sociedade-mdae pode ser visada sem ser autora da infracdo
ou até sem estar pessoalmente envolvida na infracgdo.

No ja citado caso C-97/08 P Akzo Nobel NV and Others v Commission [2009], o Acérddo do
Tribunal de Justica (Terceira Seccdo), de 10 de setembro de 2009, estabeleceu o seguinte:
“[Paragrafo 59:] Assim, o facto de uma sociedade-made e a sua subsididria constituirem uma
Unica empresa na acecao do artigo 81.2 TCE [atual artigo 101.2 TFUE] permite a Comissao dirigir
uma nota de ilicitude a sociedade-mae sem ter de demonstrar o envolvimento pessoal desta
ultima na infracdo. [Pardgrafo 60:] No caso especifico de uma sociedade-mde deter uma
participacdo de 100% numa subsidiaria que violou as regras comunitarias da concorréncia, em
primeiro lugar, a sociedade-mae pode exercer uma influéncia decisiva no comportamento da
subsididria (v., neste sentido, Imperial Chemical Industries v Commission, paras 136-137) e, em
segundo lugar, existe uma presuncao ilidivel de que a sociedade-m3ae exerce efetivamente uma
influéncia decisiva no comportamento da sua subsididria (v., neste sentido, AEG-Telefunken v
Commission, para 50, e Stora, para 29). [Pardgrafo 61:] Nestas circunstancias, basta que a
Comissdo prove que a subsidiaria é integralmente detida pela sociedade-mae para se presumir
que esta exerce uma influéncia decisiva na politica comercial da subsidiaria. A Comissdo podera
considerar a sociedade-mae solidariamente responsavel pelo pagamento da coima aplicada a
sua subsididria, a menos que a sociedade-mde, que tem o 6nus de ilidir essa presuncgao,
apresente elementos de prova suficientes para demonstrar que a sua subsidiaria atua de forma
independente no mercado (v., neste sentido, Stora, para 29)"Y’.

No caso The Goldman Sachs Group Inc. v European Commission [2021] EU:C:2021:73, o Acérdao
do Tribunal de Justica (Segunda Seccdo), de 27 de janeiro de 2021, foi ainda mais longe e
considerou que basta a demonstra¢do de um controlo efetivo da sociedade-mae sobre todas as
acbes da subsidiaria para se presumir que aquela exerce uma influéncia decisiva na politica
comercial da subsidiaria, como segue: [Paragrafo 29:] “No que respeita [...] a argumentacdo da
recorrente segundo a qual a presun¢do do exercicio efetivo de uma influéncia determinante,
reconhecida pela jurisprudéncia, ndo era aplicavel no caso em apreco, uma vez que a sua
participacdo nos fundos GSCP V era de apenas cerca de 33 %, sendo o restante capital desses
fundos detido por investidores terceiros independentes, ha que recordar que, como o Tribunal
Geral declarou nos pardgrafos 48 e 64 do acérddo recorrido, na decisdo controvertida, a
Comissdo se apoiou numa presuncdo do exercicio efetivo de uma influéncia determinante pela
recorrente sobre o comportamento da Prysmian e, indiretamente, da PrysmianCS, baseando-se
nado no nivel de participacdo indireta da recorrente no capital da Prysmian, mas na conclusao de
gue a recorrente controlava todos os direitos de voto associados as acdes da Prysmian.
[Paragrafo 30:] Ora, no seu recurso, a recorrente ndo contesta essa conclusdo do Tribunal Geral

16 Cf. SANTOS GONCALVES, 2015, p. 73.

7 Online:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=4FDOACOFDBCBDE177A1FDBC1860F3B
7D?text=&docid=195063&pagelndex=0&doclang=en&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=4843704
(consultado em 22/08/2022).
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nem que continuava a controlar 100 % dos referidos direitos de voto, durante todo o periodo
anterior a OPIl, mesmo depois das cessdes de participacées da Prysmian efetuadas em 7 de
setembro de 2005 e 21 de julho de 2006. Nestas circunstancias, o argumento da recorrente
relativo ao facto de a sua participagdo nos fundos GSCP V ser de apenas cerca de 33 % deve, em

qualquer caso, ser julgado inoperante”?,

Medida da prova

No que diz respeito a medida da prova (standard of proof), parece haver consenso no dominio
da aplicacao publica do Direito da Concorréncia da UE de que a autoridade de acusacdo deve
satisfazer o teste ‘para além de qualquer duvida razoavel’ (beyond any reasonable doubt), tal
como é geralmente reconhecido em Direito Penal, em vez do teste da ‘comparagdo de
probabilidades’ (‘balance of probabilities’) ou da ‘prova preponderante’ (‘preponderance of the
evidence’) originario do Direito Civil'®. Assim, qualquer constatacdo de uma infracdo que n3o
atenda a medida da prova para além de qualquer duvida razoavel pode ser considerada uma
violac3o da presuncdo de inocéncia (presumption of innocence)®.

Onus da prova

Contrariamente a medida da prova, a reparticdo do dnus da prova (burden of proof) passou a
ser expressamente regulamentada no artigo 2.2 do Regulamento n.2 1/2003%, cuja
conformidade aos principios fundamentais foi sendo indiretamente confirmada pela
jurisprudéncia europeia. De acordo com esta disposi¢cdo, em qualquer processo nacional ou da
Unido para a aplicagdo dos artigos 101.2 ou 102.2 TFUE (ex-artigos 81.2 e 82.2 TCE), o énus da
prova da infracdo incumbe a parte ou autoridade que a alegar, enquanto a empresa ou
associacdo de empresas que reclama o beneficio do artigo 101.2, n.2 3, TFUE tem o dnus de
provar que as condices referidas nesse nimero estdo preenchidas. A atribuicdo do dnus da
prova em processos formais (administrativos ou judiciais) apresenta duas caracteristicas
distintivas, a saber: em primeiro lugar, é necessdrio determinar quem suporta o énus de
apresentar os factos e provas relevantes (6nus da prova subjetivo ou formal) e, em segundo
lugar, quem, em ultima anadlise, suporta o risco de os factos ndo ficarem cabalmente esclarecidos

ou as alegacdes n3o serem comprovadas (6nus da prova objetivo ou material)?2.

18 Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62018CJ0595&from=en
(consultado em 23/08/2022).

1% A medida da prova n3o tem uma abordagem uniforme nas duas grandes culturas juridicas, a saber: os
sistemas anglo-americano (common law) e romano-germanico (civil law). No Direito da Concorréncia da
UE tém vingado os testes da medida da prova oriundos do sistema anglo-americano. Em Inglaterra, o teste
da prova preponderante é designado por comparacgdo de probabilidades.

20 Cf. NEHL, 2021, p. 1392 (Art 48, n.2 m. 48.20A).

21 Cf. Regulamento (CE) N.2 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a execuc3o das
regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.2 e 82.2 do Tratado (Texto relevante para efeitos do
EEE).

22 Cf. NEHL, 2021, p. 1393 (Art 48, n.2 m. 48.20A).
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Presuncgbes probatdrias

No ambito da aplicagdo dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE, a jurisprudéncia europeia consagrou
uma série de presuncoes ilidiveis (rebuttable presumptions) que aliviam o énus da prova
(subjetivo e objetivo) que incumbe a autoridade ou a parte que alega a infracdo e transferem
para a outra parte o énus de provar que o contrario é verdadeiro. Entre as presuncgdes
probatdrias suscetiveis de limitar o ambito de protecdo da presuncao de inocéncia, destaca-se
a ja referida presuncao de exercicio de controlo ou influéncia decisiva sobre a conduta de uma
subsidiaria no mercado decorrente da sua detengdo a 100% por uma sociedade-mde ou
decorrente do controlo efetivo de todas as a¢des da subsididria por uma sociedade-m3e?.

Apontam nesse sentido os seguintes casos: Case C-97/08 P Akzo Nobel NV and Others v
Commission [2009] EU:C:2009:536, paras 60-63; Case C-521/09 P EIf Aquitaine v Commission
[2011] ECR-8947, paras 56-62; Case C-155/14 P Evonik Degussa and AlzChem v Commission
[2016] EU:C:2016:446, paras 27-45; Case C-516/15 P Akzo Nobel and Akzo Nober Chemicals v
Commission [2017] EU:C:2017:314, paras 46-61; Joined Cases C-457/16 P and C-459/16 P to C-
461/16 P Global Steel Wire and Others v Commission [2017] EU:C:2017:819, paras 81-88 (ndo
publicado). Ver também Case C-635/13 P Villeroy & Boch v Commission [2017] EU:C:2017:52,
para 149, onde se afirma que esta presunc¢ao nao viola o direito a presuncao de inocéncia nem
o principio in dubio pro reo; Joined Cases C-490/15 P and C-505/15 P Ori Martin and SLM v
Commission [2016] EEU:C:2016:678, paras 64-65, onde se afirma que ndo é impossivel ilidir essa
presuncao. Na mesma linha, e apresentando um bom resumo da jurisprudéncia europeia, ver
Case C-611/18 P Pirelli & C. v Commission [2020] EU:C:2020:868, paras 65-73%.

Segundo alguma doutrina, “[a] imputacdo da infracdo de uma subsididria a sua sociedade-mae
nao pde em causa o principio da tipicidade dos delitos (nullum crimen, nulla poena sine lege), na
medida em que esta solu¢do tem sido constantemente repetida desde a década de 1970”2,

2.5. A imputag¢do da infragdo a sociedade-mde na ordem juridica interna

A fim de tomar o pulso a jurisprudéncia portuguesa sobre a questado da imputagao da infragdo a
sociedade-mae, importa referir duas decisGes judiciais: a primeira proferida pelo Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo (TCRS) e a segunda proferida nos mesmos autos pelo
Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL) relativamente a factos que envolveram a Associa¢do
Nacional de Farmdcias (ANF) e as empresas por esta participadas®®. O processo, que correu
termos no TCRS sob 0 n.2 36/16.0YUSTR, resultou do recurso de impugnacéo judicial da decisdo
imposta pela Autoridade da Concorréncia (AdC) a ANF, a Farminveste — SGPS, S.A. (Farminveste,
SGPS), a Farminveste — Investimentos, ParticipacGes e Gestdo, S.A. (Farmingeste IPG) e a HMR —
Health Market Research Ld.2 (HMR), pela pratica de um abuso de posicdo dominante através da
compressdo de margens nos mercados a jusante, previsto e punido pelos artigos 11.2, n.* 1 e 2,

23 Cf. PEERS/HERVEY/KENNER/WARD, 2021, pp. 1394-1395 (Art 48, n.2 m. 48.20A).

24 Cf. PEERS/HERVEY/KENNER/WARD, 2021, p. 1395, n. 65 (Art 48, n.2 m. 48.20A).

25 Cf. VOGEL, 2020, p. 465.

26 para uma anélise pormenorizada dessas decisdes judiciais, cf. BRAVO, 2018, pp. 111-145. Fazendo
referéncia as mesmas decisdes judiciais, cf. SILVA DIAS/SOARES PEREIRA, 2022, p. 122, n. 277.
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alinea a), 68.2 e 69.2, todos do Regime Juridico da Concorréncia (RIC), aprovado pela Lei n.2
19/2012, de 8 de maio, bem como pelo artigo 102.2 TFUE. A AdC condenara a ANF no pagamento
de uma coima de 635.000,00€, a Farminveste — SGPS numa coima de 9.080.000,00€, a
Farminveste IPG numa coima de 360.000,00 € e, finalmente, a HMR numa coima de
265.000,00€. A sentenca da primeira instancia confirmou as imputacgdes feitas pela AdC, mas
reduziu o valor das coimas, aplicando a ANF uma coima de €.409.741,30, a Farminveste — SGPS
uma coima de €. 6.082,704,00, a Farminveste IPG uma coima de €.233.530,80 e a HMR uma
coima de €.171.767,20. A sentenca do TCRS foi objeto de recurso para o TRL, cujo desfecho foi
0 seguinte:

“A coima aplicada pela Autoridade da Concorréncia a Associa¢do Nacional de Farmacias
e as participadas Farminveste e HMR foi reduzida em praticamente todo o seu valor. O
Tribunal da Relacdo de Lisboa reduziu o valor para 815 mil euros, face aos 10,34 milhdes
de euros aplicados pela Concorréncia, valor que ja tinha sido reduzido na primeira
instancia. A condenacao por abuso de posicdo dominante por esmagamento de margens
foi, no entanto, confirmada, realca a Autoridade da Concorréncia, em declara¢Ges ao
Negdcios, explicando que a redugdo da coima se deveu ao facto de a Relagdo ter
considerado ‘ndo dever ser responsabilizada a sociedade-mde do grupo ANF, que
consolidava a maior parte do volume de negdcios do grupo’. A absolvi¢cdo da sociedade-

m3e determinou consequentemente a reducdo do montante global das coimas”?.

Do exposto ndo pode, pois, concluir-se que a jurisprudéncia portuguesa tenha aderido — antes

pelo contrdrio — a doutrina da imputac¢do da infragdo de uma subsidiaria a sua sociedade-mae.

2.6. As grandes questdes da responsabilidade empresarial

O principio do primado do Direito da UE abrange a responsabilidade empresarial?

O Direito da Concorréncia da UE impG&e algum regime de responsabilidade empresarial?

Preferem as regras nacionais de imputacao da infragdao a pessoa coletiva?

Como se articulam tais regras com a definicdao de empresa no RIC?

Deve imputar-se a infragdo a sociedade-mae com base em que critérios?

Vale a presungdo de dominio efetivo aplicada pelo Tribunal de Justica nos casos Akzo Nobel e
Goldman Sachs?

O conceito de empresa ajuda a delimitagao dos destinatarios da coima?

27 Online: Alexandra Machado, amachado@negocios.pt, 23 de junho de 2017 as 16:56 (consultado em

23/08/2022).
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O volume de negdcios que interessa para a determinacao da coima deve ser calculado para cada
pessoa coletiva visada ou para o grupo econdmico que atua como empresa no caso concreto?

Toda e qualquer pessoa coletiva que integra o grupo econdmico que atua como empresa no
caso concreto é conjunta e solidariamente responsavel pelo pagamento da coima?

Sao tudo boas questdes para as quais sO é possivel, no presente contexto, esbogar um principio
de resposta.

Em tese geral, a utilizacdo do conceito de empresa oriundo do Direito da Concorréncia da UE na
ordem juridica interna é desejavel, embora ndo seja obrigatdria a luz do principio do primado
do Direito da UE, desde logo porque a definicdo de empresa ndo consta do Direito primario ou
secunddrio da UE?%, Essencialmente, o conceito de empresa europeu reflete melhor as
finalidades do Direito da Concorréncia do que o principio da personificacdo juridica (legal entity
principle), na medida em que aquele conceito incorpora fidedignamente a realidade econémica
e social no que diz respeito as san¢des corporativas?®. Além disso, a aceitacdo do conceito de
empresa europeu permitiria que o nivel ou montante da coima nao ficasse na dependéncia de
as violacdes antitruste serem processadas e punidas pela AdC ou pela Comiss3o®.

Acresce que o Direito interno incorpora, de motu proprio, uma definicdo de empresa no artigo
3.2 RJC que se inspira diretamente na definicio dada pela Comissdo e subscrita pela
jurisprudéncia europeia. A definicdo constante desse dispositivo vale igualmente para as
operacgbes de concentragdo e para as praticas restritivas da concorréncia.

H3a, porém, uma disparidade marcante entre o Direito da Concorréncia da UE e o RJC. O Direito
primario ou secunddrio da UE ndo contém um regime de responsabilidade empresarial aplicavel
as violagBes antitruste, ao passo que o Direito interno contém um regime de responsabilidade
das pessoas juridicas, sejam singulares ou coletivas, pela pratica das contraordenacdes previstas

28 O principio do primado é uma norma que regula a relagdo entre o Direito europeu e o Direito nacional.
O principio do primado atua como uma norma que determina que, em caso de conflito, os Estados tém o
dever de aplicar a norma de Direito da UE e de desaplicar a norma de Direito nacional. Este principio foi
reconhecido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, que o fundamenta na necessidade de
homogeneidade na aplicagdo do Direito europeu e no facto de os Estados-Membros ndo poderem invocar
Direito nacional para fundamentarem o incumprimento das suas obrigacdes europeias. Os deveres
resultantes do primado vinculam todas as entidades publicas, incluindo toda a administragdo publica e os
tribunais nacionais. O Tribunal de Justica da Unido Europeia tem mantido que todo o direito da Unido
Europeia prevalece sobre todo o Direito nacional, incluindo as respetivas normas constitucionais, mas
esta é uma questdo que ainda se mantém controversa. O primado ndo estad previsto nos tratados
europeus. A Constituicdo da Republica Portuguesa prevé que o Direito da UE é aplicavel em Portugal nos
termos definidos pelo préprio Direito da UE (artigo 8.2, n.2 4, CRP), o que inclui o primado, nos termos
declarados pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia. Online:
https://dre.pt/dre/lexionario/termo/principio-primado-direito-uniao-europeia (consultado em
24/08/2022).

29 Cf. DANNECKER, 2018, p. 207.

30 Cf. DANNECKER, 2018, p. 207.
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na legislacdo da concorréncia, designadamente, na parte que nos interessa, pela pratica de
violacBes antitruste, nos termos do artigo 73.2 RIC3L,

Serd que o regime previsto no artigo 73.2 RIC — diretamente inspirado no artigo 11.2 do Cdédigo
Penal (CP), na vers3o da Lei n.2 59/2007, de 4 de setembro®, e passando por cima do artigo 7.2
RGCO3? - se aplica a imputac3do da infracdo, a imputac3o da san¢do ou a ambas as imputacdes?
A epigrafe do artigo 73.2 RIC refere a palavra ‘responsabilidade’, que é juridicamente
polissémica e, por isso mesmo, equivoca. Entre outros usos juridicos relevantes, a
responsabilidade pode significar, com igual propriedade, uma responsabilidade-resposta,
enquanto estatuto de alguém que é chamado a responder a questdes e sobretudo a refutar
acusacoes, e uma responsabilidade-sujeicdo, enquanto condicdo de alguém que é declarado
culpado e sofre a punicdo correspondente ou outra consequéncia juridica adversa34. Mas pode
dizer-se que o principio da pessoalidade ou da intransmissibilidade da pena, de base
constitucional (artigo 30.2, n.2 3, CRP), obriga a coincidéncia entre a pessoa do acusado e a
pessoa do sancionado®. Tal implica que sé possam ser condenadas no processo de
contraordenacdo por praticas restritivas da concorréncia, se for o caso, as pessoas juridicas,

31 Criticando a reduc3o do &mbito da responsabilidade das pessoas coletivas face a anterior lei que previa
a responsabilidade por atos praticados por titulares dos 6rgdos sociais de uma pessoa coletiva,
mandatdrio, representantes ou trabalhadores, no exercicio das respetivas fungdes ou em nome daquelas
pessoas (artigo 47.2, n.2 2, da Lei n.2 18/2003, de 11 de junho — LdC), cf. MOURA E SILVA, 2018, p. 395).
Na versdo mais recente do CP foi-se ainda mais longe: “em nome ou por conta” (alteragdo introduzida
pela Lei n.2 94/2021, de 21 de dezembro). O “por conta” tem um significado diverso do “em nome de”.
Na dogmatica da representacdo, a atuacdo “por conta” ndo se confunde com uma atuagdo “em nome
de”, pois aquela parece exigir uma inten¢do especifica, daquele que atua, em atuar para outrem, ou seja,
tem de haver uma intengdo de atribuir os efeitos ou o resultado da sua atuagdo ao representado. Ja a
atuacgdo “em nome de” outrem pressupde a invocagdo do nome do representado (contemplatio domini).
A contemplatio domini ndo se confunde com uma atuagdo do representante no interesse do
representado, mas significa que o representante deve revelar que realiza 0 ato em nome do representado.
Esta revelagdo deve ser conhecida pelos terceiros que contactam com o representante.

32 Sobre a interpretacio do artigo 11.2 CP, cf. QUINTELA DE BRITO, 2010, pp. 41-71.

33 Diferentemente do regime especial de responsabilidade empresarial previsto no artigo § 81a da Lei
contra as Restricdes da Concorréncia alema (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen — GWB), que
remete para o disposto no § 30 da Lei das Contraordenacgdes alema (Gesetz liber Ordnungswidrigkeiten —
OWiG). Com efeito, o modelo alem&o ndo se refere ao conceito de empresa europeu, mas continua ligado
ao regime da responsabilidade das pessoas coletivas (juristische Personen) do § 30 OWiG. Por
conseguinte, o Direito da Concorréncia alemdo exige um ato de uma pessoa singular que ocupe uma
posicdo de lideranca (Leitungsperson) na pessoa coletiva e assume a unidade econdmica entre a
sociedade-mde (Muttergesellschaft) e a subsididria (Tochtergesellschaft) somente se existir uma
comprovada relagdo de dependéncia desta Ultima, enquanto as sociedades coligadas
(Schwestergesellschaften) — ao contrario do conceito de empresa europeu — ndo fazem parte da mesma
empresa (Unternehmen), podendo ser processadas autonomamente. Na medida em que sejam aplicadas
coimas a varias pessoas coletivas pela mesma contraordenagao, aplicam-se mutatis mutandis as
disposi¢Oes relativas a responsabilidade solidaria, nos termos do § 30(1) 5 OWiG (cf. DANNECKER, 2018,
pp. 206-207).

34 Cf. SOUSA MENDES, 2018, pp. 37-41.

35 N3o devemos esquecer que o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (European Court of Human Rights
— ECtHR) estabeleceu uma definicdo ampla de acusagdo criminal (criminal charge) e de ilicito criminal
(criminal offence) para efeitos de aplicagdo das garantias da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos
(European Convention of Human Rights — ECHR) que abrange os processos administrativos sancionadores
e todos os processos sancionadores de caracter publico, ja desde os casos ECtHR, 8 June 1976, Engel and
Others v The Netherlands, para 81, e ECtHR, 21 February 1984, Oztiirk v Germany, para 53 (cf. CAEIRO, pp.

175-176).
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singulares ou coletivas, que tenham sido chamadas a responder como visadas no processo desde
o inicio, mas nada impede, em principio, que o leque das pessoas juridicas visadas seja
determinado em fungdo do conceito de empresa econdmica, cuja base legal é o artigo 3.2 RIC.
Simplesmente, as pessoas coletivas visadas no processo — e as pessoas singulares, por maioria
de razdo — mantém a sua autonomia e individualidade, ndo podendo ser alvo da aplicacdo de
uma coima Unica, nem ficando a aguardar pelo fim do processo para saber quem deve pagar a
coima e nem podendo aceitar-se o pagamento conjunto e soliddrio da coima, que nao tem base
legal entre nds3®.

Outra diferenca relevante entre o regime de responsabilidade empresarial oriundo da pratica
deciséria da Comissdo e acolhido pela jurisprudéncia europeia, de um lado, e o regime de
responsabilidade da pessoa coletiva consagrado no RJC consiste em o primeiro se basear na
imputacdo direta da infracdo a empresa (segue-se um modelo de autorresponsabilidade) e o
segundo se basear na imputacdo indireta da infracdo a pessoa coletiva por intermédio de um
ato de uma pessoa singular que ocupe uma posicdo de lideranca na pessoa coletiva (segue-se
um modelo de heterorresponsabilidade)®’. Naturalmente, este Gltimo regime torna mais dificil
e exigente a imputacdo da infracdo a pessoa coletiva, j4 que obriga a descricdo de atos
individuais e a subsequente demonstra¢do de que foram realizados em nome e no interesse da
pessoa coletiva.

Consideremos agora a questdo de saber se pode ser imputada a sociedade-mde a infracdo
praticada pela subsididria. Pergunta-se: sera que deve valer na ordem juridica interna a
presuncado de dominio efetivo aplicada pelo Tribunal de Justi¢a nos casos Akzo Nobel e Goldman
Sachs? Ou seja, a sociedade-méae pode ser condenada pela prética da infragdo antitruste apenas
com base no seu controlo a 100% (ou perto disso) do capital social da subsidiaria ou, pelo menos,
dominio de todos os direitos de voto associados as a¢Ges da subsididria? Nada temos a opor a
utilizacdo de presuncgdes judiciais para a prova de quaisquer infracdes®®, mas o controlo da
subsididria pela sociedade-mae é, em si mesmo, um facto licito e corrente no dominio do Direito
Societdrio (quicd até incentivado em certos casos) e, por isso mesmo, ndo vemos que possa ser
base suficiente para a imputacdo a sociedade-mae da infragdo praticada pela subsidiaria. Pelo
contrario, afigura-se-nos necessario juntar elementos de prova acerca da pratica do facto ilicito
que atestem o envolvimento pessoal da sociedade-m3e3°. Que tipo de elementos sdo esses? Por
exemplo, a verificacdo se, ao tempo, existiam administradores duplos ou comuns que tivessem
tido intervencdo ou conhecimento dos factos que integram a infragdo antitruste sob apreciacao.
Quando um ou mais administradores da sociedade-mde ou pessoas que nela ocupem uma
posicdo de lideranga consigam impor a subsidiaria uma determinada atuacdo no mercado e haja
indicios (indicia) ou até mesmo provas diretas (smoking gun evidences) de que condicionaram a
pratica da infragdo antitruste, nem que seja por omissdo das medidas adequadas para a evitar
(i.e., medidas obrigatdrias de cumprimento normativo), entdo podera fazer sentido a imputacdo
dainfracdo antitruste a sociedade-mae.

36 Ao contrario do regime cominado no § 81a(5) GWB.

37 Neste tocante, o regime de responsabilidade da pessoa coletiva nas contraordenacdes
anticoncorrenciais assemelha-se na Alemanha e em Portugal, como se referiu a propédsito do § 81a(1)
GWB.

38 Cf. SOUSA MENDES, 2010, p. 1011.

39 Cf. SCORDAMAGLIA, 2010, p. 37.
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Mas ha uma diferenga substancial na forma como opera a responsabilidade da sociedade-mae
no contexto europeu, a luz do conceito de unidade econémica, e no contexto nacional, a luz do
principio da personificacdo juridica. No contexto europeu, a sociedade-mae e a(s) subsidiaria(s)
podem ser condenadas a pagar, conjunta e solidariamente, uma Unica san¢3o pecuniaria*, ao
passo que, no contexto nacional, a sociedade-mae e a(s) subsididria(s) podem ser condenadas a
pagar coimas separadas pela pratica da mesma infragdo antitruste.

N3o faltam vozes criticas ao sistema europeu de calculo da coima por referéncia ao volume de
negadcios do grupo, e ndo apenas ao da subsidiaria diretamente envolvida na infracdo antitruste,
elevando assim a coima para valores muito superiores aos que poderia atingir nesta ultima
hipdtese*. Agora imagine-se o que se podera dizer da prética decisdria portuguesa em que o
valor da coima a aplicar a sociedade-mae (ou aquela sociedade que consolidar as contas do
grupo) toma em considera¢do o volume de negdcios do grupo, ao passo que o volume de
negoécios da propria subsididria, que, por definicdo, entra nas contas do grupo, volta a ser
considerado para a delimitacdo da coima a aplicar a subsididria. Parece haver aqui uma violagdo
do principio ne bis in idem (double jeopardy or penalization) uma vez que, se fosse essa a via
seguida, entdo estar-se-ia a iterar, embora sé parcialmente, a contagem do mesmo valor para a
delimitagdo das coimas a aplicar as varias sociedades do mesmo grupo visadas no processo de
contraordenacdo, ndo obstante terem atuado como uma unidade econémica.

N3o vale o argumento, a pretexto do principio da personificagdo juridica, de que as diferentes
sociedades do mesmo grupo sdo visadas no processo de contraordenacao a titulo independente
umas das outras, embora com distribuicdo de papéis comparticipativos. Na verdade, a atuagdo
das pessoas coletivas ndo cabe nas distingdes habituais da comparticipacdo (i.e., a autoria
material, a autoria mediata, a coautoria, a instigacdo e a cumplicidade), ja que o instituto da
comparticipacdo foi pensado somente para as pessoas singulares. A sociedade-mae sé pode,
pois, ser tratada como autora individual. E preciso entdo que se prove que a sociedade-m3e teve
uma intervencdo causal na pratica da infracdo antitruste. Seria estranho considera-la ainda
como autora paralela da subsididria, atendendo a que ambas fazem parte da mesma unidade
econdmica. O que faz sentido, isso sim, é considerar a sociedade-mae como autora paralela das
sociedades cartelizadas, uma vez que os cartéis sao infragdes plurissubjetivas ou de concurso
necessario de pessoas. Portanto, existindo uma unidade econémica no seio da qual tenha sido
praticada uma infracdo por uma subsididria, a AdC deve decidir — se forem aplicaveis as
presuncdes de influéncia decisiva, pois a sociedade-mae pode nao exercer influéncia decisiva
sobre a subsidiaria — se o processo de contraordenacgdo é dirigido contra a sociedade-mae ou
contra a subsididria, aceitando-se, consoante a configuracdo dos casos, que deva fazé-lo de
preferéncia contra a sociedade-mae, pois serd maior o volume de negdcios a considerar para a
delimitacdo da coima a aplicar a sociedade concretamente visada no processo de
contraordenacdo, aproximando-se assim, na medida do possivel, a pratica deciséria nacional da
pratica deciséria europeia. S6 assim se conseguird garantir, no plano do Direito da Concorréncia
portugués, que ao facto praticado pela unidade econdmica que participou no cartel corresponda
uma Unica e a mesma infracdo e que a respetiva coima seja aplicada uma Unica vez, ja que a

40 Cf. Case C-97/08 P Akzo Nobel NV and Others v Commission [2009] EU:C:2009:536, paras 14-17.
41 Cf. PERESTRELO DE OLIVEIRA/SOUSA FERRO, 2010, p. 54.
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legislacdo nacional ndo permite castigar conjunta e solidariamente as pessoas coletivas do grupo
gue intervieram no facto.

3. A relevancia do cumprimento das regras de concorréncia

3.1. E importante cumprir

A Comissdo produziu um documento publico sobre o que as empresas podem fazer para
melhorar o cumprimento das regras de concorréncia da UE*2. O referido documento tem o titulo
sugestivo de “E importante cumprir” (Compliance matters) e apresenta a seguinte razio de
ordem:

1. O cumprimento das regras de concorréncia na Europa é da responsabilidade das
empresas

1.1. Regras de concorréncia da UE sdo diretamente aplicaveis as empresas

1.2. Obrigagao geral de cumprimento das regras

1.3. Vantagens do cumprimento das regras

1.4. Eficacia: a Unica medida do éxito

2. Custos do incumprimento para as empresas

2.1. Coimas aplicaveis as empresas

2.2. Sang0es aplicadas a particulares

2.3. Acordos ilegais podem dar lugar ao pagamento de indemnizacdes

2.4. Ma publicidade

3. Atividade das autoridades publicas

3.1. Luta contra as praticas ilicitas

3.2. Explicagdo mais pormenorizada das regras

4. Como pode cada empresa assegurar o cumprimento da legislacao?

4.1. Identificar o risco global e a exposicdo individual

4.2. Tornar a estratégia explicita

4.3. Dirigentes da empresa devem assumir um compromisso claro

4.4. “Aviso de rececdo” por parte do pessoal e tomada em consideracao da conformidade
na avaliacao do pessoal

4.5. Mecanismos de comunicagao interna adequados

4.6. Atualizacdo constante, pessoas a contatar para aconselhamento e formacao

4.7. Controlo e investiga¢Oes internas

5. A estratégia ndo conseguiu assegurar a plena conformidade?

5.1. P6r termo a infragcdo o mais rapidamente possivel

5.2. Cooperagdo no ambito do programa de cleméncia e do procedimento de transagao
5.3. A Comissdo congratula-se com os esforcos das empresas em matéria de cumprimento
da legislacao

42 cf. COMISSAO EUROPEIA, DIRECAO-GERAL DA CONCORRENCIA, E importante cumprir: o que as
empresas podem fazer para melhorar o cumprimento das regras de concorréncia da UE, Servico das
Publica¢des, 2013. Online: https://data.europa.eu/doi/10.2763/63734 (consultado em 28/08/2022).
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Em algumas passagens, a Comissao sintetiza o essencial do seu pensamento sobre a relevancia
da conformidade ou, se preferirmos, do cumprimento normativo (compliance) no dominio da
defesa da concorréncia, como segue:

“E frequente a seguinte pergunta: serd que o facto de uma empresa que comete uma infragdo
ter adotado um programa de conformidade tem qualquer impacto positivo sobre o nivel das

coimas? A resposta é: ndo”*.

“Para efeitos da fixacdo do montante das coimas, a situacdo especifica de cada empresa é
devidamente tomada em consideracdo. Mas a simples existéncia de um programa de
conformidade ndo serd considerada uma circunstancia atenuante. A adogdo de um programa
de conformidade ndo serd também considerada um argumento valido para justificar uma
reducdo da coima, na sequéncia de investigacdo de uma infracdao. No entanto, as autoridades
de concorréncia promoverdo a ado¢ao de tais programas como meio preventivo para evitar, a

partida, a ocorréncia e a possivel repeticio de comportamentos ilegais”**.

“E evidente que a existéncia de um programa de conformidade n3o serd considerada uma
circunstancia agravante se as autoridades de controlo detetarem uma infragdo: se o programa

ndo produz resultados, a sanc¢3o revestird a forma da coima aplicada”®.

O antigo Vice-Presidente e Comissario Europeu para a Concorréncia (2010-2014) Joaquin
Almunia alinhava pelo mesmo diapasdao, num texto significativamente intitulado: “Porque
deveria eu premiar um programa de cumprimento normativo que falhou?”%®.

Em suma, a Comissdo insta as empresas a criarem programas e sistemas de cumprimento
normativo, mas nao atribui qualquer relevo eximente ou atenuante da responsabilidade
empresarial a circunstancia de esses programas existirem, como se a ocorréncia de um facto
ilicito penal ou contraordenacional fosse a prova cabal da total ineficicia do sistema de
cumprimento normativo instalado.

Se as empresas quiserem tirar proveito da sua cultura de cumprimento normativo junto da
Comiss3o, entdo resta-lhes o recurso ao programa de cleméncia (leniency programme). E sabido
que o principal objetivo de um programa de cleméncia é incentivar uma empresa participante
num cartel a denuncia-lo @ Comiss3o e as autoridades de concorréncia®’. Nesse caso, a primeira
empresa que denunciar um cartel em que tenha participado podera beneficiar da isencdo de
coima e as seguintes terdo ainda a possibilidade de beneficiar de reduc¢Ges da coima, cujas
percentagens de reducdo dependem da ordem de entrada dos respetivos requerimentos de
cleméncia.

43 Cf. COMISSAO EUROPEIA, 2010, p. 19.

44 Cf. COMISSAO EUROPEIA, 2010, p. 19.

45 Cf. COMISSAO EUROPEIA, 2010, p. 19.

4 cf. ALMUNIA, “Why should | reward a compliance programme that has failed?” Online:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/SPEECH 10 586 (consultado em 28/08/2022).
47 Cf. KACZOROWSKA-IRELAND, 2016, p. 1027.
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Enfim, as empresas ainda poderao tirar proveito da sua cultura de cumprimento normativo junto
da Comissdo através da sua disponibilidade para o procedimento de transacdo nas averiguacoes
em que forem visadas.

3.2. O que diz a Autoridade da Concorréncia

Nas “Prioridades de Politica de Concorréncia para 2022” nao aparece qualquer referéncia a
importancia do cumprimento normativo por parte das empresas®,

No “Semindrio sobre Compliance e Defesa da Concorréncia”, em 28 de agosto de 2014 (Brasil),
o anterior Presidente da AdC, Antdnio Ferreira Gomes, afirmou o seguinte:

“0 desafio é que as empresas cumpram as regras da concorréncia e possam ser proativas nesse
cumprimento, assumindo mecanismos internos de compliance. As autoridades da concorréncia
podem e devem apoiar na promogao de compliance e de uma cultura de concorréncia, em varias

dimensdes de advocacy e de enforcement”*.

Na verdade, o tema do cumprimento normativo ndao podia deixar de ser abordado nessa
intervencao, pois esse era o tema geral do seminario, mas nao lhe foi maior relevo do que as
dimensdes de sensibilizacdo (advocacy) e aplicacdo (enforcement) do Direito da Concorréncia,
aparecendo todas essas dimensfes diluidas numa perspetiva ampla de promocdo da
concorréncia junto das empresas.

Nada permite, portanto, concluir que a AdC se distancie da Comissdao no tocante ao tema do
cumprimento normativo por parte das empresas.

3.3. O que diz a jurisprudéncia nacional

N3do existe uma publicacdo sistematica das decisdes do TCRS, mas apenas uma publicacdo
incompleta nos sitios dos reguladores e, em especial, no sitio da AdC*°. H4&, pois, falta de
informacdo sobre a jurisprudéncia do TCRS, assim como, em geral, sobre as decisGes dos

tribunais de primeira instancia em Portugal®®.

8 Online:
https://www.concorrencia.pt/sites/default/files/documentos/Prioridades%20de%20pol%C3%ADtica%?2
0de%20concorréncia%202022.pdf (consultado em 28/08/2022).

4 Online: https://www.concorrencia.pt/index.php/pt/artigos/discurso-do-presidente-da-autoridade-da-
concorrencia-no-seminario-sobre-compliance-e-defesa (consultado em 28/08/2022).

%0 Online: https://www.concorrencia.pt/pt (consultado em 28/08/2022).

51 Cf. GRANADO et al., “Para quando a transparéncia na publicacdo integral das decisdes judiciais em
Portugal?”, Jornal Publico, de 10 de agosto de 2022. Online:
https://www.publico.pt/2022/08/10/opiniac/opiniao/transparencia-publicacao-integral-decisoes-
judiciais-portugal-2016545 (consultado em 29/08/2022).
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Por via indireta, é, ainda assim, possivel obter informacgao sobre a jurisprudéncia do TCRS, em
especial sobre a apreciacdo judicial da eventual relevancia do cumprimento normativo nos autos
de contraordenacgado por praticas restritivas da concorréncia, e ndo sé.

A titulo de exemplo, refira-se o Processo n.2 71/18.3YUSTR-M, como segue: a AdC condenara
uma sociedade comercial, um dos seus administradores e um dos seus diretores pela pratica de
uma contraordenacdo anticoncorrencial. O TCRS deu como provado que a recorrente, em 2018,
adotara e circulara internamente um programa de conformidade antitruste (antitrust
compliance programme). Desde 2017, ja vinha a realizar a¢Ges internas de formagdo sobre
Direito da Concorréncia e a necessidade de uma cultura pré-concorrencial. Estes factos foram
considerados na determinacdo da coima aplicada a sociedade visada, no ambito do artigo 69.9,
n.2 1, alinea f), RIC, ou seja, a propdsito do comportamento dos visados no processo na
eliminacdo das praticas restritivas e na reparac¢ao dos prejuizos causados a concorréncia. Mas o
TCRS salientou que o programa de conformidade apenas surgira apds onze anos de praticas
anticoncorrenciais, o que revelava que, durante a infragdo, ou ndo existira qualquer programa
ou, se tivesse existido, ndo tinha sido bem sucedido. A conclusdo foi que a existéncia do
programa favorecia a sociedade visada de forma pouco expressiva porque nao alterara a
realidade da infracdo verificada. A sentenca ainda n3o transitou em julgado®2.

Dessa fundamentagao depreende-se que o TCRS, em tese, até estaria disponivel para favorecer
uma sociedade visada de forma expressiva se o programa de conformidade instalado fosse
duradouro e efetivo, ainda que n3o totalmente eficaz®®. Por conseguinte, é possivel antever que
o TCRS venha a atribuir crescente relevancia aos programas de conformidade para efeitos de
delimitacdo e graduacdo das coimas a aplicar as pessoas coletivas, neste tocante indo para além
da prética decisoria da AdC, que, tal como a Comissao, apenas oferecem as vias do programa de
cleméncia e do procedimento de transacgao.

Noutros dominios da jurisdicdo do TCRS, a alegacdo da defesa de conformidade (compliance
defence) tem vindo a ser protagonizada pelas sociedades visadas®*.

3.4. As grandes questdes dos programas de conformidade

O nivel das coimas impostas as empresas tem vindo a aumentar ao longo dos anos, dando assim
um forte contributo a prevengao geral das praticas restritivas da concorréncia nos varios paises
europeus. A competicdo e rivalidade entre as autoridades de concorréncia nacionais promovida
pelas mais conhecidas avaliagGes internacionais de desempenho (rankings) também tem

52 Cf. CAMPOS, 2022, s. pp. (em preparacio).

3 “N3o ha programas de compliance perfeitos que eliminem por completo o risco de comissdo de factos
puniveis da espécie do cometido. [...]. Entdo, havera de apurar se a pessoa juridica deve ser censurada
pelo ilicito-tipico coletivo que dela irrompe, ou se este deve considerar-se um ‘acidente de percurso’, no
qual se ndo exprime uma qualquer posi¢ao desvaliosa do ente perante as exigéncias do dever-ser juridico-
penal em concreto relevantes” (cf. QUINTELA DE BRITO, 2018, p. 86).

4 Dando conta da alegac3o da eximente ou atenuante por causa do cumprimento normativo em alguns
processos de contraordenacdo junto do TCRS, mas ndo apenas em temas de concorréncia, cf. BAPTISTA,
2018, pp. 378-379, n. 83.

= CENTRO
DE ESTUDOS
YT JUDICIARIOS 107

Comarca de Santarém




O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

Painel Il - Da Influéncia do Direito da Unido Europeia no Direito das Contraordenagées - Paulo de Sousa Mendes

contribuido para a subida dos valores das coimas aplicadas as empresas. Assim, as coimas na
casa dos milhares de milhGes aplicadas as grandes corporacgées (corporations) em casos de grave
violac3o antitruste deixaram de ser uma raridade®>.

A questdo de saber se os programas de conformidade em matéria de concorréncia devem ou
nao ser considerados como causas eximentes da responsabilidade empresarial ou, pelo menos,
fatores de mitigagdo das coimas tem gerado controvérsia desde sempre®. Em especial, as
empresas alegam que a recompensa da conformidade oferecer-lhes-ia um incentivo adicional e
importante para assumirem os elevados custos da implementacdo de sistemas de conformidade
complexos e efetivos. Acresce que as empresas contestam que os seus esforgos de
conformidade ndo sejam levados em consideracdo no caso de uma violacdo antitruste, sendo
tratadas da mesma maneira que um qualquer cartelista que ndo tenha feito anteriormente o
menor esfor¢o de cumprimento normativo em matéria de concorréncia. Nao adianta contrapor-
Ihes que a ambicdo de boa cidadania corporativa (good corporate citizenship) deveria ser, de per
si, um incentivo suficiente para a prevengao das praticas restritivas da concorréncia por parte
das empresas, ja que este argumento seria meramente moralista, faltando-lhe as necessarias
componentes realista e pragmatica®’.

Essas expetativas das empresas tém sido, porém, rejeitadas, alids categoricamente, pela
Comissdo e pela grande maioria das autoridades de concorréncia dos paises europeus. O
argumento mais ouvido é que a participacdo de uma empresa numa pratica antitruste é a prova
por exceléncia de que o programa de conformidade ndo foi suficientemente eficaz, nao
merecendo, et pour cause, qualquer apreciacao positiva. Por isso mesmo, ficaria fora de questado
levar em conta o programa existente a favor da empresa. Uma das principais razoes para esta
atitude negativa por parte da Comissao e das autoridades de concorréncia dos paises europeus
é, no entanto, a sua falta de interesse em verificar a efetividade de um programa de
conformidade existente, além da sua recusa de procedimentos de investigacdo necessariamente
mais complexos e demorados. No entanto, nos ultimos anos, cada vez mais paises tém vindo a
tomar em consideragdo os programas de conformidade efetivos, designadamente aceitando o
seu relevo para o abaixamento do valor das coimas. Estes paises incluem a Australia, o Brasil, o
Canad3, o Estado de Israel, a Italia, a Espanha, o Reino Unido e a Suica®®.

Ocorreu, entretanto, uma mudanca de paradigma nos Estados Unidos da América (EUA). Pode
mesmo falar-se, sem exagero, de uma mudanca de 180 graus na visdo da Divisdo Antitruste
(Antitrust Division) do Departamento de Justica dos EUA (U.S. Department of Justice — DOJ), que
é particularmente notdavel, pois o DOJ — a par da Comissao Federal de Comércio (Federal Trade
Commission — FTC) — é uma das agéncias antitruste mais destacadas e influentes do mundo
inteiro. Em 2019, o DOJ abandonou a pratica de longa data de se recusar a levar em consideragao
os programas de conformidade efetivos (effective compliance programmes) e iniciou uma
mudanca de paradigma ao reconhecé-los. Devido a importancia do DOJ no circulo das
autoridades antitruste, essa mudanca poderd vir a ter um impacto significativo noutras latitudes.

%5 Cf. HECKENBERGER, 2021, pp. 425-426.
%6 Cf. SCHUBERT, 2008, p. 245.

57 Cf. HECKENBERGER, 2021, p. 427.

%8 Cf. HECKENBERGER, 2021, pp. 427-428.

= CENTRO
DE ESTUDOS
YT JUDICIARIOS 108

Comarca de Santarém




O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

Painel Il - Da Influéncia do Direito da Unido Europeia no Direito das Contraordenagées - Paulo de Sousa Mendes

As novas orientacoes, intituladas “Avaliacdo de Programas de Conformidade Corporativos em
InvestigacGes Criminais Antitruste” (Evaluation of Corporate Compliance Programs in Criminal
Antitrust Investigations), de julho de 2019, determinam que os programas de conformidade
efetivos sejam levados em consideracdo nas investigacGes criminais antitruste para reduzir as
penalidades®. A justificacdo apresentada é particularmente fecunda e interessante: o DOJ
afirma que uma violagdo da Lei da Concorréncia (Sherman Act) ndo é prova da inefetividade do
programa de conformidade porque, de outra forma, nunca poderia haver um programa
verdadeiramente efetivo (truly effective), mesmo do ponto de vista juridico. Em vez disso, o DO
reconhece que nenhum programa de conformidade jamais impedira todas as atividades
criminosas de empregados e agentes corporativos (corporation’s employees and agents). Esse
reconhecimento corresponde a uma mera constatacdo honesta e realista, segundo a qual
mesmo o melhor programa de conformidade imaginavel ndo pode impedir de forma
permanente e confidvel as violacdes da lei. Como em todos os lugares, também existem
empregados e agentes no mundo empresarial que desrespeitam, inclusive de forma criminosa,
as obrigacOes legais e laborais. O DOJ listou nove itens nas suas orienta¢des que, por via de
regra, devem fazer parte de um programa de conformidade antitruste efetivo e devem ser
considerados na avaliagdo desse programa para fins de determinagao da modalidade e do
quantum da pena (sentencing), se for o caso®. S3o eles:

(1) a concecgdo e abrangéncia do programa;

(2) a cultura de conformidade dentro da empresa;

(3) a responsabilidade e os recursos dedicados a conformidade antitruste;

(4) as técnicas de avaliacdo de risco antitruste;

(5) o treino de conformidade e a comunicagdo aos agentes e empregados;

(6) as técnicas de monitorizagdo e auditoria, incluindo acompanhamento, avaliagdo e
revisdao continuas do programa de conformidade antitruste;

(7) os mecanismos de notifica¢do;

(8) os incentivos de conformidade e disciplina; e

(9) os remédios.

Devido a evolucdo verificada nos ultimos anos, sobretudo no tocante ao agravamento
exponencial das coimas e a facilitagdo das acGes de indemnizacgao diligenciadas por particulares,
ainteracdo entre as agéncias antitruste norte-americanas e as empresas parece ter-se alterado,
0 que se percebe pela reducdo dréstica dos pedidos de cleméncia, que dantes constituiam o
principal instrumento das autoridades na repressdo dos cartéis. Ndao deve ser subestimada a
recompensa dos programas de conformidade efetivos como forma de as autoridades
recuperarem, ao menos parcialmente, alguma da eficdcia perdida na luta contra os cartéis, nem
que seja privilegiando agora o incentivo as empresas para que adotem esses sistemas de
prevenc3o de ilicitos anticoncorrenciais®.

%9 Online: https://www.justice.gov/atr/page/file/1182001/download (consultado em 30/08/2022).
60 Cf. HECKENBERGER, 2021, pp. 428-429.
61 Cf. HECKENBERGER, 2021, pp. 437-438.
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E provédvel que esta tendéncia também chegue & Comissdo e a AdC. E sé uma questdo de
tempo®?,

4. A férmula de calculo da coima
4.1. O artigo 23.2 do Regulamento (CE) n.© 1/2003

Conforme reza a epigrafe, o artigo 23.2 do Regulamento (CE) n.2 1/2003 (Reg. 1/2003) trata de
“Coimas”.

O artigo 23.2, n.2 2, 2.2 proposicdo, Reg. 1/2003 determina que:

“A coima aplicada a cada uma das empresas ou associacdes de empresas que tenha participado
na infragcdo ndo deve exceder 10 % do respetivo volume de negdcios total realizado durante o
exercicio precedente”.

Segundo a pratica decisdria e a jurisprudéncia europeias, o normativo citado implica que as
coimas aplicadas possam atingir 10 % do volume de negdcios total do grupo econémico.

O artigo 23.2, n.2 2, 3.2 proposicdo, Reg. 1/2003 acrescenta que:

“Quando a infragdo cometida por uma associagao se referir as atividades dos seus membros, a
coima ndo deve exceder 10 % da soma do volume de negdcios total de cada membro ativo no
mercado cujas atividades forem afetadas pela infracdo da associa¢do”.

A referéncia aos 10% do volume de negdcios total vale como limite maximo da coima aplicavel
no ambito das praticas restritivas da concorréncia. Nao é necessario considerar esse limite sendo
depois de determinar o montante da coima aplicada, pois é s6 nesse momento que se consegue
perceber se o limite foi ultrapassado, caso em que operaria imediatamente a reducdo para esse
valor.

O artigo 23.2, n.2 3, Reg. 1/2003 contém as indica¢des para a determinacdo do montante da
coima no caso concreto, como segue:

“Quando se determinar o montante da coima, deve tomar-se em consideragao a gravidade e a
duracdo da infracdo”.

Convenhamos que, como instrucdo pratica, é demasiado aberta e presta-se a falta de
objetividade no momento da sua concretizagao.

62 Sobre os antecedentes do Direito da Concorréncia da UE e a influéncia do Direito norte-americano (em
particular do Sherman Act e da politica antitruste dos EUA), mesmo na atualidade, no que pode ser
designado por progressiva americaniza¢do do Direito da Concorréncia da UE, cf. MOURA E SILVA, 2018,
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4.2. As Orientagdes da Comissdo para o cdlculo das coimas

Cabe aqui considerar as Orienta¢Ges da Comissdo para o cdlculo das coimas aplicadas por forga
do n.2 2, alinea a), do artigo 23.2 do Regulamento (CE) n.2 1/2003,

Nestas Orientagdes sobre Coimas (Fining Guidelines), de 2006, a Comissdo expds a metodologia
de determinacdo do montante da coima nos casos concretos. Tais Orientagdes substituiram um
primeiro conjunto de OrientagGes que tinha sido publicado em 1998. A legalidade das novas
Orientac¢Ges sobre Coimas foi confirmada pelos Tribunais da UE — por exemplo, uma alegacdo
de ilegalidade foi rejeitada no processo T-364/10 Duravit v Comission [2013] EU:T:2013:477,
paras 71-82. Embora as Orienta¢des sobre Coimas ndo sejam regras juridicas (rules of law), o
Tribunal de Justica considerou que limitam o poder discriciondrio da Comissdo. Da mesma
forma, embora as Orienta¢ées sobre Coimas ndo sejam vinculativas para os Tribunais da UE, que
tém competéncia de plena jurisdicdo nos termos do artigo 261.2 TFUE no que diz respeito ao
montante das coimas aplicadas, o exercicio dessa competéncia ndo pode resultar na
discriminacdo entre empresas que tenham participado na mesma infracao. Como resultado, e
com vista a defender o principio da igualdade de tratamento, os Tribunais da UE tendem a
recorrer as Orientagdes sobre Coimas quando exercem essa competéncia para determinar o
montante das coimas em casos de cartel®.

As OrientagOes sobre Coimas estipulam que o primeiro passo da Comissao seja determinar o
montante de base da coima (basic amount of the fine). [...]. O segundo passo consiste em ajustar
o montante de base em fungdo de dois conjuntos de circunstancias, a saber: as circunstancias
agravantes (aggravating circumstances) e as circunstancias atenuantes (attenuating

circumstances)®.

Montante de base da coima

O montante de base é fixado em fun¢do de uma percentagem do valor das vendas (value of
sales) relacionadas com a infracdo®. A fim de tomar em conta a gravidade relativa da
participacdo de uma empresa em determinada infracdo e as circunstancias do caso concreto, a
Comissdo pode aplicar a mesma percentagem a todos os participantes numa infracdo e, em
seguida, ajustar o montante de base em fungdo das circunstancias agravantes e/ou atenuantes.
Em alternativa, a Comissao pode refletir a gravidade do envolvimento dos varios participantes
na infrac3o aplicando-lhes percentagens diferentes®’.

Os Tribunais da UE consideram que a propor¢do do volume de negdcios (turnover)
correspondente aos bens ou servicos em relagdo aos quais a infragdao foi cometida da uma
indicacdo adequada (appropriate proxy) da dimensdo da infracdo no mercado relevante e dos

63 Online: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2006:210:0002:0005:PT:PDF

(consultado em 31/08/2022).

64 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 1253-4, n.2 m. 14.004.

65 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1268, n.2 m. 14.034-5 e KACZOROWSKA-IRELAND, 2016, p. 1022.

6 A Comissdo normalmente aceita as vendas efectuadas pela empresa durante o Ultimo exercicio
completo da sua participacdo na infragao.

67 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1256, n.2 m. 14.011.
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danos que essa infracdo causa a normalidade concorréncia (Case Telefonica v Comission [2016]
EU:T:2016:369, para 261 e jurisprudéncia citada)®.

Uma vez aplicada a percentagem adequada ao valor das vendas, a duracgdo é entdo representada
multiplicando esse valor pelo nimero de anos da infracdo. Segundo os Tribunais da UE, o
montante de base calculado através do valor das vendas s6 conseguira oferecer uma indicagdo
aproximada da realidade econdmica que subjaz a infracdo praticada se for multiplicado pelo
coeficiente de duracdo da infra¢o®.

Nos casos de cartel, a Comissao poderd estabelecer, embora a isso ndo seja obrigada, um mesmo
montante de base para todos os participantes, a fim de lhes garantir a igualdade de tratamento.
Mas no processo Commission v Telefonica/Portugal Telecom [2013] — COMP/39839, de 23 de
julho de 2013 — a Comissdao determinou montantes de base diferentes para ambos os
participantes e, de resto, o Tribunal Geral (TG) considerou que a Comissdo tinha essa
possibilidade ao seu dispor”.

Percentagem do valor das vendas relacionadas com a infragdo

A percentagem do valor das vendas é determinada em fung¢do da gravidade da infracdo
(natureza, quota de mercado agregada de todas as partes em causa, ambito geografico, etc.) e
pode ir até aos 30 %. Para os cartéis, que estdo entre as restricdes de concorréncia mais graves,
a percentagem da gravidade sera fixada na metade superior da escala (minimo 15 %).

Taxa de entrada

A este cdlculo inicial a Comissdo podera juntar um montante adicional (additional amount), que
é aplicado a todos os casos de cartel e, por decisdo da Comissdo, a outros tipos de infragdes. Tal
montante serd entre 15 e 25 % do valor das vendas anuais, independentemente da duracdo da
infracdo. Este montante é designado por taxa de entrada (entry fee) e destina-se a dissuadir as
empresas de se envolverem em comportamentos ilicitos, mesmo que por periodos curtos (Case
T-399/09 HSE v Commission [2013] EU:T:2013:647, para 125)"*.

Ajustamentos do montante de base da coima

A Comissdo pode ajustar o montante de base para as empresas individuais, procedendo a sua
reducdo sempre que verifique existirem circunstancias atenuantes ou ao seu aumento no caso
de existirem circunstancias agravantes. Nas Orientacdes sobre Coimas sdao dados exemplos dos
dois tipos de circunstancias, nos pardgrafos 28 a 31.

68 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 1256-7, n.2 m. 14.011-3, e p. 1260, n.2 m. 14.021.
69 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 1256-7, n.2 ms. 14.011-3, e p. 1260, n.2 m. 14.021.
70 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1256-7, mn. 14.011.

71 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1267, n.2 m. 14.033.
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Se a Comissao tiver aplicado a mesma percentagem de gravidade inicial a todos os participantes
numa Unica infracdo duradoura ou sucessiva’?, entdo deverd distingui-los de acordo com a
respetiva culpa relativa ao considerar as circunstancias agravantes e atenuantes. Neste sentido,
a titulo exemplificativo, vd. Case C-144/11P Team Relocations v Comission [2013]
UE:C:2013:464, para 104; Case C-449/11P Solvay Solexis v Comission [2013] EU:C:2013:802, para
78; Case C-604/13P Dornbracht v Comission [2017] EU:C:2017:45, para 79 e Case C-618/13P
Zucchetti Rubinetteria v Comission [2017] EU:C:2017:48, para 56. As agravacdes e atenuacdes
serdo aplicadas simultaneamente ao montante de base. A Comiss3o é obrigada a ter em conta
todas as circunstancias relevantes. Os fatores considerados como circunstancias agravantes sao
0s seguintes:

(i) areincidéncia;
(ii) arecusa em cooperar com a investigacdo da Comissao; e
(iii) o facto de ser o lider ou instigador da infracdo”.

As coimas sdo notavelmente mais pesadas em caso de reincidéncia das infracdes. As empresas
reincidentes podem sofrer um aumento de 100 % na coima aplicada por terem cometido outras
infracGes.

A fim de assegurar que as coimas apresentam um efeito suficientemente dissuasor, a Comissdo
pode aumentar igualmente a coima a aplicar as empresas que tenham um volume de negdcios
de grupo particularmente elevado que nao esteja relacionado com o valor das vendas afetadas
pela infragao.

A finalidade geral das coimas é garantir a implementacdo da politica de concorréncia da UE.
Assim, embora o seu objetivo imediato seja reprimir as atividades ilicitas e prevenir qualquer
reincidéncia, a Comissdo pode utilizar as coimas tanto como um dissuasor especifico para as
empresas em causa ou como um dissuasor geral para outras empresas’®,

Sintese
Ha varios montantes de referéncia para a determinagdo da coima.
A coima maxima para cada empresa é fixada até 10 % do seu volume de negdcios total realizado

durante o exercicio anterior, mas podera até chegar a ser o volume de negdcios total do grupo
empresarial a que pertence a infratora.

72 A pratica deciséria e a jurisprudéncia europeias referem-se normalmente a uma Unica infracdo
continuada (single continuous infringement), mas é um erro técnico de expressdo. O conceito oriundo da
dogmatica juridico-penal de origem alema e partilhado pela doutrina de varios paises da Europa
continental, incluindo Portugal, corresponde ao de uma Unica infragdo permanente ou duradoura. Em
certos casos vale a pena equacionar a hipotese de aplicagao do conceito de uma Unica infragdo sucessiva.
Sobre este Ultimo conceito, cf. SILVA DIAS/SOARES PEREIRA, 2022, pp. 95-97 e 186-190, e MACHADO
SIMOES, 2022, passim.

73 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1268, n.°* ms. 14.034-5.

74 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1252, n.2 m. 14.002.
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O montante de base é calculado sobre uma percentagem do valor das vendas relacionadas com
a infracdo (até aos 30% e nunca menos de 15% para os casos de cartel), multiplicada pelo
numero de anos de duragdo da infragdo;

A Comissdo podera incluir um montante adicional, que é aplicado a todos os casos de cartel e,
por decisdo da Comissdo, a outro tipo de infragdes, e que serd entre 15 e 25 % do valor das
vendas anuais, independentemente da duracdo da infracao.

Pode haver ajustamentos em fungdo das circunstancias agravantes e atenuantes.
Comparacdo das Orientagées sobre Coimas de 1998 e 2006

Segundo o TG, as novas Orienta¢des marcaram uma mudanca fundamental (fundamental
change) ao abolir a abordagem das OrientacGes de 1998 de fixacdo do montante de base por
referéncia a minimos fixos para cada uma das trés categorias de gravidade. De acordo com as
Orientac¢Ges de 1998, uma infracdo tinha primeiro que ser classificada como muito grave (very
serious), grave (serious) ou menor (minor). As Orientacdes de 2006 n3do se referem a essa tripla
classificagdo.

O Tribunal de Justica decidiu que, para se determinar a gravidade de uma infragdo, deve ter-se
em conta um grande nimero de fatores, cuja natureza e importancia variam consoante o tipo
de infracdo em causa e as circunstancias particulares do caso. Neste sentido, veja-se o Case C-
618/13P Zucchetti Rubinetteria v Comission [2017] EU:C:2017:48, para 427°.

4.3. Balango e perspetivas da aplicacdo do Regulamento (CE) n.2 1/2003

A Comunicac¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, de 9 de julho de 2014, sobre
os Dez anos de aplicagdo da legislagdo antitruste ao abrigo do Regulamento n.2 1/2003:
Progressos alcancados e perspetivas {SWD(2014) 230 final} {SWD(2014) 231 final}’® traca as
seguintes linhas de reflexdo:

Regulamento (CE) n.2 1/2003

O Reg. 1/2003 constituiu uma reforma fundamental que reestruturou profundamente os
procedimentos para a aplicagdo dos artigos 101.2 e 102.2 do TFUE (as regras de concorréncia da
UE). Introduziu um sistema baseado na aplicacdo direta das regras de concorréncia da UE em
todos os seus elementos. Autorizou, para além da Comissdo Europeia, as autoridades de
concorréncia dos Estados-Membros (ANC) e os tribunais nacionais a aplicarem todos os aspetos
das regras de concorréncia da UE. Introduziu também novas formas de cooperacdo estreita
entre a Comissdo e as ANC, nomeadamente no ambito da Rede Europeia de Concorréncia (REC).

75 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 1263-4, n.* ms. 14.025-6.
76 Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A52014DC0453 (01/09/2022).
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Importéncia

O Reg. 1/2003 marca uma alteragdo historica na forma como é aplicado o Direito da
Concorréncia da UE. As regras de concorréncia da UE tornaram-se, em grande medida, no direito
comum em todo o territério da UE. As ANC sdo agora um pilar fundamental da aplicacdo das
regras de concorréncia da UE. Isto significa que o trabalho realizado pela ECN se tem vindo a
tornar cada vez mais importante para assegurar a aplicacdo coerente e para permitir as partes
interessadas beneficiar de condi¢Ges mais equitativas.

Apds tantos anos de trabalho conjunto, foi alcancado um elevado nivel de convergéncia na
aplicacdo das regras, mas subsistem divergéncias. Estas devem-se, em larga medida, a
diferencas na posicao institucional das ANC e nos procedimentos e san¢des nacionais. Estas
questdes foram deixadas em aberto pelo Reg. 1/2003, sujeitas aos principios do Direito da UE
de eficacia e equivaléncia.

Reforco da convergéncia

Para melhorar a aplicagcdo da legislacdo da UE em matéria de concorréncia para o futuro, a
posicdo institucional das ANC deve ser refor¢ada assegurando, simultaneamente, uma maior
convergéncia dos procedimentos e das san¢Ges nacionais a aplicar em caso de infragao das
regras antitruste da UE. Ambos os aspetos sdo essenciais para alcancar um verdadeiro espaco
comum de aplicacdo das leis da concorréncia na UE. A presente comunicacdo identifica varias
areas em que devem ser realizados mais progressos no futuro.

Flexibilidade

O Direito da UE d4 aos Estados-Membros um elevado grau de flexibilidade para conceberem os
seus regimes de concorréncia. Apesar da falta de requisitos legais especificos da UE, a posicao
das ANC tem evoluido no sentido de uma maior autonomia e eficdcia. Muitas legislacdes
nacionais contém salvaguardas especificas destinadas a garantir a independéncia e a
imparcialidade das ANC. Por exemplo, as recentes reformas levadas a cabo em Chipre, na
Irlanda, na Grécia e em Portugal reforcaram a posicdo das ANC.

Procedimentos

Os procedimentos para a aplicagao das regras de concorréncia da UE pelas ANC sdo regidos, em
larga escala, pela legislacdo nacional, sujeita aos principios gerais do Direito da UE, em especial
os principios de eficdcia e equivaléncia. Isto significa que as ANC aplicam as regras de
concorréncia da UE com base em diferentes procedimentos.
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Coimas

A legislagdo da UE ndo regula nem harmoniza san¢Ges por incumprimento das regras antitruste
da UE. E da responsabilidade dos Estados-Membros garantir que dispdem de sangdes eficazes,
proporcionais e dissuasoras. Independentemente das sanc¢des aplicadas por uma jurisdicdo, é
sabido que as medidas de aplica¢do da legislagdo em matéria de antitruste ndo podem ser
eficazes se n3o for possivel aplicar coimas civis/administrativas dissuasoras as empresas.

Metodologia para fixa¢Go de coimas

A constante atencdo prestada a eficacia das coimas contribuiu para alcancar um elevado nivel
de convergéncia voluntaria, sendo que muitas ANC utilizam uma metodologia de base
semelhante para a fixagao das coimas. Continuam a existir divergéncias relativas aos principios
subjacentes ao cdlculo das coimas, tais como a base utilizada para o célculo do montante bdsico
da coima e o método que permite ter em conta a gravidade e a duracgao.

Conceito de empresa

O conceito basico de empresa utilizado para o célculo da coima nem sempre esta alinhado com
o conceito de empresa da legislagao da UE, na interpretacdo que Ihe é dada pelos tribunais da
UE, o que pode ter consequéncias para o estabelecimento da responsabilidade da sociedade-
mae e para a sucessdo econémica.

Volume de negdcios

O maximo legal para o volume de negdcios da empresa é interpretado e aplicado de forma
diferente em alguns Estados-Membros. Estes tipos de diferengas podem conduzir a resultados
muito divergentes em termos de coimas, alguns dos quais podem ndo alcangar o efeito dissuasor
desejado.

Perspetivas

Para tornar a aplicagdo das regras antitruste da UE mais convergente e eficaz em toda a UE, é
necessario garantir que todas as ANC tém poderes efetivos para impor coimas dissuasoras as
empresas e as associacoes de empresas. A este respeito, é importante: assegurar que as ANC
podem impor coimas civis/administrativas eficazes a empresas e a associa¢ées de empresas pelo
incumprimento das regras de concorréncia da UE; assegurar que estdo em vigor regras bdasicas
de aplicacdo de coimas, que tenham em conta a gravidade e a duragdo da infracdo e prevejam
um maximo legal uniforme; e garantir que as coimas podem ser aplicadas a empresas, em linha
com a jurisprudéncia constante dos Tribunais da UE, especialmente em questdes como a
responsabilidade da sociedade-mae e a sucessdo. Quaisquer medidas adotadas para este efeito
tém de encontrar o equilibrio perfeito entre uma maior convergéncia das regras bdsicas em
matéria de aplicacdo de coimas e um grau de flexibilidade adequado para a imposi¢do de coimas
pelas ANC em casos individuais.
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4.4. Processo de avaliagdo do Regulamento (CE) n.¢ 1/2003

A Vice-Presidente Executiva da Comissdo Europeia e Comissdria para a Concorréncia, Margrethe
Vestager, anunciou que, nos préximos meses, a Comissdo ira lancar uma avaliacdo do Reg.
1/2003, o pilar central de estrutura europeia antitruste’’.

4.5. Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho

Importa ficarmos atentos aos efeitos da recente Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 11 de dezembro de 2018, que visa atribuir as autoridades da concorréncia dos
Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz e garantir o bom
funcionamento do mercado interno’®.

O artigo 3.2, n.2 1, Reg. 1/2003 prevé que as ANC e os tribunais nacionais apliquem os artigos
101.2 e 102.2 TFUE aos acordos, a decisGes de associacdes de empresas, a praticas concertadas
ou a abusos de posicdo dominante suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros.
Na pratica, a maior parte das ANC aplica o Direito Nacional da Concorréncia (DNC) em paralelo
com os artigos 101.2 e 102.2 TFUE. A presente Diretiva, cujo objetivo consiste em assegurar que
as ANC dispdem das garantias de independéncia, dos meios e da competéncia de execugdo e de
aplicacdo de coimas necessdrias para poderem aplicar os artigos 101.2 e 102.2 TFUE de forma
eficaz, tera inevitavelmente impacto no DNC que seja aplicado em paralelo pelas ANC. Além
disso, o facto de as ANC aplicarem o DNC a acordos, a decisdes de associacdes de empresas, a
praticas concertadas ou a abusos de posicdo dominante suscetiveis de afetar o comércio entre
os Estados-Membros ndo podera levar a um resultado diferente daquele que, ao abrigo do
Direito da Unido, obteriam pela aplicacdo do artigo 3.2, n.2 2, Reg. 1/2003. Por conseguinte, caso
o DNC e o Direito da Unido sejam aplicados em paralelo, serd essencial que as ANC tenham as
mesmas garantias de independéncia, meios e a competéncia necessaria em matéria de execucao
e aplicacdo de coimas, por forma a garantir que o resultado obtido ndo seja diferente.

4.6. As grandes questdes do cdlculo da coima

Em 1980, a Comissao declarou que as coimas seriam aumentadas como forma de dissuadir as
empresas e, em 1991, anunciou que, nos casos apropriados, aplicaria a penalidade mais elevada
possivel: 10% do volume de negdcios da empresa (Twenty-first Report on Competition Policy,
1991, para 139). O aumento gradual pode ser visto como uma politica sensata na medida em
gue nos primeiros anos as empresas desconheciam as suas obrigacdes ao abrigo das regras da
concorréncia, mas a medida que a cultura da concorréncia alastrava e se aproximava o prazo
para a concretizagdo de um mercado Unico, justificavam-se coimas mais elevadas. A atual
politica de repressdo aos cartéis levou a coimas cada vez maiores. No entanto, a Comissdo é

77 Online: https://www.reuters.com/technology/eu-regulators-look-streamline-antitrust-rules-2022-03-
31/ (consultado em 01/09/2022).
78 Online: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32019L0001 (consultado em

01/09/2022).
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frequentemente criticada por aplicar coimas de forma arbitraria, nomeadamente devido a
imprecisdo do artigo 23.2, n.2 3, Reg. 1/2003, que apenas menciona a gravidade e a duracdo da
infragdo. Em resposta aos pedidos de maior transparéncia, a Comissdo publicou entdo
Orientag0Oes sobre Coimas. Estas refletem a prdtica deciséria da Comissdo e tém em conta a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Visam igualmente prever coimas mais duras para dissuadir
as empresas em causa, bem como todas as empresas do mercado. As Orienta¢des sobre Coimas
dispdem que a Comissao determinard primeiro um montante de base para a coima, que sera
depois ajustado tendo em conta as circunstancias agravantes ou atenuantes’.

Consideremos esses dois passos sucessivamente. O montante de base é fixado em fung¢do do
valor das vendas das mercadorias que sdo objeto da infracdo, tendo em conta a gravidade da
infracdo. Para as infragcGes muito graves (por exemplo, a fixacdo de precos e a reparticdo de
mercados), o valor basico sera de até 30% do valor das vendas. De acordo com as Orientagdes
de 2006, este valor é entdo multiplicado pelo nimero de anos em que a empresa infringiu o
Direito da Concorréncia. Trata-se de uma mudancga significativa em comparacdo com as
Orientac¢Oes de 1998, designadamente em dois aspectos, a saber: por um lado, da-se maior
énfase a duragao do cartel e, por outro, isso pode aumentar consideravelmente a coima. Por
exemplo, de acordo com as antigas OrientacGes, em um cartel com duragdo de trés anos em que
o montante de base era de 20 milhdes de euros, a Comissao acrescentaria 50% para a duracao,
perfazendo a coima total de 30 milhGes de euros. De acordo com as novas Orienta¢des, a mesma
infracdo resultaria numa coima de 60 milhdes de euros (20 milhGes de euros x 3). Além disso,
uma taxa de entrada é adicionada ao montante de base (entre 15 e 25% do valor das vendas)
para cartéis que envolvem fixagao de pregos, reparticdo de mercados ou limitagao de produgao,
independentemente da durac3o®°.

O montante de base é ajustado tanto (a) para cima, se houver circunstancias agravantes (e.g.,
reincidéncia, em fungdo da qual a coima serd aumentada em 100% para cada infragdo anterior;
recusa de cooperag¢do com a investigacdo e instigacdo da infracdo) como (b) para baixo, na
presenga de circunstancias atenuantes (e.g., papel passivo na infragdo; desvinculagdo da
infracdo assim que as investigacGes comecam e existéncia de dulvida razoavel quanto a
legalidade da pratica)®..

Dois grandes temas merecem realce nas OrientacGes de 2006. A dissuasdo é o mais
proeminente. O segundo tema destaca as vendas como uma proxy de como cada membro
poderia ganhar com o cartel, impondo assim uma coima mais precisa a cada membro do cartel.
Assim, pode dizer-se que leva a coimas mais justas para os membros do cartel. Esta é a resposta
defronte de um motivo frequente de recurso das coimas aplicadas pela Comissdo, a saber:
discriminagdo entre infratores de cartéis. Os Tribunais da UE confirmaram a legalidade da
abordagem geral da Comissdo em relacdo as coimas em varios acérdaos®2. A confirmagdo dos
poderes da Comissdao é um impulso na sua luta contra os cartéis, permitindo-lhe conceber uma
politica de coimas para dissuadir as empresas de criarem cartéis. No entanto, o amplo poder

79 Cf. CHALMERS/DAVIES/MONTI, 2019, p. 889.
80 Cf. CHALMERS/DAVIES/MONTI, 2019, p. 889.
81 Cf. CHALMERS/DAVIES/MONTI, 2019, p. 889.
82 Cf. CHALMERS/DAVIES/MONTI, 2019, pp. 889-891.
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discricionario da Comissao levou a criticas de que a comunicacdo sobre o método de fixa¢do das
coimas pouco contribuiu para aumentar a transparéncia e a coeréncia. Além disso, os criticos
disseram que os tribunais ndo exercem um padrao suficientemente robusto de revisdo quando
as coimas sdo alvo de impugnacao judicial. Os recursos mais bem sucedidos envolvem, por regra,
erros de calculo da coima, erros na duracao do cartel, aplicacdo errédnea do regime de cleméncia
e falta de fundamenta¢do. No entanto, seria injusto usar as estatisticas de fraco sucesso dos
recursos como um sinal de fiscalizacdo jurisdicional fraca, pois muitas vezes os acérdaos do TG
reveem as decisoes da Comissdo com bastante pormenor e a baixa taxa de sucesso dos recursos
também pode ser atribuida a um processo de tomada de decisdo diligente por parte da
Comiss3o®. Por outro lado, os economistas consideram que a politica atual da Comissdo pode
ndo fazer o suficiente para dissuadir as praticas restritivas da concorréncia. O numero de
investigacGes ainda é muito baixo, embora a coima seja alta, e, por conseguinte, a probabilidade
de uma empresa ficar sujeita a coima continua a ser baixa. Um estudo de antitruste dos EUA,
onde a investigacdo e as penalidades sdo mais fortes do que na UE, estimou que apenas uma
em cada seis praticas restritivas é detetada. Um estudo mais recente concluiu que as coimas sdo
pelo menos cinco vezes menores do que seria necessario para serem realmente dissuasivas.
Nessas circunstancias, ainda vale a pena uma empresa envolver-se em praticas restritivas da
concorréncia porque os ganhos esperados s30 maiores do que as penalidades esperadas®.

Desde a publicagdo das OrientagBes sobre Coimas, em 2006, os montantes das coimas
aumentaram drasticamente (mas dentro dos limites estabelecidos pelo Reg. 1/2003), uma vez
gue a Comissdao procurou aumentar o efeito dissuasor das regras de Direito da Concorréncia.
Mas ha quem expresse preocupacdo com o facto de as coimas nao atingirem os individuos
responsaveis nas empresas. Algumas vozes tém defendido que é necessaria uma intervencao
gue reconheca o papel que os individuos desempenham na instigacdo ou falta de prevencao de
infrages ao Direito da Concorréncia. Nos EUA, por exemplo, a violagdo do Sherman Act é crime
e tanto as empresas quanto os individuos envolvidos em atividades de cartel sdo visados em
processos criminais. Embora as proibicées antitruste da UE sejam dirigidas a empresas, alguns
Estados-Membros podem impor san¢Ges administrativas a individuos e/ou ter infragGes penais
de cartel ou infragbes penais especificas contra a manipulagdo de licitagbes em concursos
publicos. E, pois, um debate ainda em aberto®”.

4.7. A necessidade de fundamentagdo da coima aplicada

A Comissdo deve fundamentar a decisdo de aplicagdo de uma coima (Case T-62/98 Volkswagen
v Commission [2000] Col. 1I-2707, LeiLex043580, fundamentando suficientemente a decisdo por
remissdo expressa para as OrientagOes em que se baseou; Case C-247/99 P Limburgse Vinyl
Maatschappij and others v . Commission [2002], Col. 1-8375, LawLex054845, afirmando que o
requisito de fundamentacdo esta preenchido quando a Comissdo indica na sua decisdo os
elementos que |lhe permitiram determinar a gravidade das infrages e a sua duragao). A decisdo

8 Cf. CHALMERS/DAVIES/MONTI, 2019, p. 891.
8 Cf. CHALMERS/DAVIES/MONTI, 2019, p. 891.
8 Cf. ARNULL/CHALMERS, 2015, pp. 650-652.
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deve indicar os critérios tidos em conta e o método de cdlculo da coima concretamente aplicada
(e.g., Case T-62/98 Volkswagen v Commission [2000], Col. 11-2707, LawLex043580). Basta que a
Comissdo especifique os critérios de fixacdo do nivel geral da coima aplicada a uma empresa
(Case T-983/91 Tetra Pak v Commission [1994], Col. 1I-755, LawLex042887). Embora ndo seja
obrigatdrio fornecer todos os valores relativos ao calculo da coima (Case C-194/99 P Thyssen
Stahl v Commission [2003], Col. 1-10821, LawLex053860), a escolha da percentagem das vendas
levada em consideracgdo para determinar o montante de base da coima deve ser justificada (Case
T-204/08 Team Relocations NV v Commission [2011], Col. 1I-3569, LawlLex1212) e deve ser
explicada a ponderacdo e avaliacdo dos varios fatores tidos em conta (Case T-95 /15 Printeos SA
v Commission, Acérddo de 13 de dezembro de 2016, LawlLex162059; Case C-39/18 P Icap
Management Services v Commission, Acérdao de 10 de julho de 2019, LawlLex19915). Por outro
lado, ndo ha obrigacdo de informar a empresa na nota de ilicitude de que o montante da coima
pode ser aumentado por falta de cooperacdo durante as investigacdes®.

4.8. O cdlculo da coima na ordem juridica interna

Interessa agora considerar em especial as regras de cdlculo da coima em relagdo as praticas
restritivas da concorréncia na ordem juridica interna.

Aplicacdo do artigo 23.2 Reg. 1/2003 no Direito interno

No que diz respeito as coimas aplicadas a empresas ou associa¢ées de empresas por infragao as
regras da concorréncia da UE, importa referir que o artigo 23.2, n.2 2, Reg. 1/2003 apenas
regulamenta as situagcdes em que tais coimas sao aplicadas pela Comissao.

Em contrapartida, nos termos do artigo 5.2 Reg. 1/2003, as autoridades da concorréncia dos
Estados-Membros aplicam coimas em conformidade com o seu Direito nacional. A interpretacao
das normas do Direito nacional ndo é da competéncia do Tribunal de Justiga.

Em circunstancias excecionais em que o Direito nacional é normalmente aplicdvel, mas quando
esse Direito nacional remete para o Direito da UE como aplicdvel, o Tribunal de Justica é
competente para responder a uma questao prejudicial, a fim de assegurar o tratamento idéntico
das situacGes abrangidas pelo Direito nacional e das decorrentes do Direito da UE (v., neste
sentido, acorddos de 18 de outubro de 2012, Nolan, C 583/10, EU:C:2012:638, para 45 e
jurisprudéncia referida, bem como de 7 de novembro de 2013, Romeo, C 313/12,
EU:C:2013:718, para 21 e jurisprudéncia citada).

No entanto, o Tribunal de Justica esclareceu que as disposi¢des do Direito da UE devem ser
direta e incondicionalmente aplicaveis pelo Direito nacional (v. acérddos de 18 de outubro de
2012, Nolan, C 583/10, EU:C:2012: 638, para 47 e jurisprudéncia citada, bem como de 7 de
novembro de 2013, Romeo, C 313/12, EU:C:2013:718, para 23 e jurisprudéncia citada).

8 Cf. VOGEL, 2020, pp. 467-468.
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4.9. O Regime Juridico da Concorréncia de 2012

3.2 versdo — a mais recente (DL n.2 108/2021, de 07/12)

O artigo 69.2 RJC trata, conforme a epigrafe, da “Determinacdo da medida da coima”, nestes
termos (na parte que nos interessa):

1 - Na determinacdo da medida da coima a que se refere o artigo anterior, a Autoridade da
Concorréncia pode considerar, nomeadamente, os seguintes critérios:

a) A gravidade da infracdo para a afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado
nacional;

b) A natureza e a dimensdo do mercado afetado pela infracdo;

¢) A duracdo da infracdo;

d) O grau de participac¢do do visado pelo processo na infragao;

e) As vantagens de que haja beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da
infracdo, quando as mesmas sejam identificadas;

f) O comportamento do visado pelo processo na eliminagdo das praticas restritivas e na
reparagao dos prejuizos causados a concorréncia, nomeadamente através do pagamento
de indemnizagdo aos lesados na sequéncia de acordo extrajudicial;

g) A situagdo econdmica do visado pelo processo;

h) Os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo por infracdo as regras
da concorréncia;

i) A colaboragdo prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo do procedimento.

2 - No caso das contraordenacdes referidas nas alineas a) a g) do n.2 1 do artigo anterior, a coima
determinada nos termos do n.2 1 ndo pode exceder 10 /prct. do volume de negdcios realizado
no exercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatéria proferida pela Autoridade da
Concorréncia, por cada uma das empresas infratoras ou, no caso de associacdo de empresas, do
volume de negdcios agregado das empresas associadas.

Comentdrio

O artigo 69.2 RJC ndo contém uma férmula de cdlculo da coima.

Em especial, o artigo 69.2 RIC ndo refere o montante de base da coima.

O artigo 69.2, n.2 1, RIC menciona os fatores a considerar na determinac¢do da medida da coima,
mas nao os distingue como circunstancias agravantes e atenuantes, nem os relaciona com um

montante de base da coima, que ndo esta definido ou, o que é ainda mais grave, ndo existe.

O artigo 69.9, n.2 2, RJC estabelece a regra dos 10% do volume de negdcios, mas ndo diz como

funciona.
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4.10. As Linhas de Orienta¢do da Autoridade da Concorréncia de 2012

A AdC publicou Linhas de Orientag¢do (LO) sobre a metodologia a utilizar na aplicagao de coimas
no dmbito do artigo 69.2, n.2 8, da Lei n.2 19/2012, de 8 de maio.

As LO inspiram-se na metodologia das Orienta¢Ges da Comissdo de 2006.

A metodologia anunciada nas LO toma por base o volume de negdcios relacionado com a
infracdo (paragrafo 4 LO).

Quando os elementos e informacdes disponiveis ndo sejam fidveis ou ndo permitam determinar
o volume de negdcios relacionado com a infragdo, ou quando for manifesta a desproporgao
entre, por um lado, o volume de negdcios relacionado com a infracdo e, por outro, o impacto
econdmico da infracdo, o volume de negdcios total do visado pelo processo ou o peso deste no
sector econdmico em causa, a AdC recorre ao volume de negdcios total do visado pelo processo,
fundamentando esta opc¢do (paragrafo 4 LO).

A AdC pode considerar, entre outros, os critérios de determinacdo da medida da coima
mencionados nas varias alineas do artigo 69.2, n.2 1, RIC (paragrafo 10 LO).

Sendo visadas pelo processo empresas ou associagdes de empresas, a coima aplicavel ndo pode
exceder 10% do volume de negécios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo
final condenatdria proferida pela AdC, por cada uma das empresas ou, no caso de associagdes
de empresas, do volume de negdcios agregado das empresas associadas (paragrafo 11 LO).

O paragrafo 16 LO esclarece que a determinagdo da coima por infragdo aos artigos 9.2, 11.2 e
12.2 RJC e aos artigos 101.2 e 102.2 TFUE compreende, tipicamente, as seguintes fases:

(i) Em primeiro lugar, determina-se um montante de base da coima para cada visado pelo
processo;

(ii) Seguidamente, esse montante de base pode ser aumentado ou reduzido por efeito da
verificacdo, no caso concreto, de circunstancias agravantes ou atenuantes (ajustamento
do montante de base);

(iii) Finalmente, o montante que resulte de (ii) pode ser aumentado ou reduzido em
funcdo dos factos no seu conjunto, designadamente das vantagens de que o visado pelo
processo haja beneficiado em consequéncia da infracdo, quando as mesmas sejam
identificadas, bem como de objetivos de prevencdo geral e especial que se imponham em
cada caso (determinacdo concreta da coima).

O montante de base da coima corresponde a uma percentagem do volume de negdcios
relacionado com a infracdo, determinada em func¢do da gravidade da mesma, multiplicada pelo
numero de anos da respetiva duragdo (pardgrafo 17 LO).

Quando ndo for possivel ou adequado considerar o volume de negdcios relacionado com a
infracdo, o montante de base da coima corresponde a uma percentagem do volume de negdcios
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total do visado pelo processo, determinada em func¢do da gravidade e duracdo da infracao
(paragrafo 18 LO).

Para efeitos de determinacdao do montante de base, considera-se o volume de negdcios
realizado pelo visado pelo processo quanto aos bens ou servicos direta ou indiretamente
relacionados com a infragdo (paragrafo 19 LO).

Determinado o volume de negdcios relacionado com a infracdo, ou o volume de negdcios total,
nos termos dos paragrafos 19 a 22 LO, é calculada a percentagem do mesmo que corresponde
ao montante de base (paragrafo 23 LO).

Quando a metodologia tem por base o volume de negdcios relacionado com a infragdo, a AdC,
seguindo as praticas da Comissdo e de outras autoridades europeias, considera que a
percentagem a ter em conta para este efeito é fixada entre 0% e 30%, em funcdo da gravidade
da infracdo (paragrafo 24 LO).

Quando a metodologia tem por base o volume de negécios total do visado pelo processo, a AdC
considera que a percentagem a ter em conta para este efeito é fixada entre 0% e 10%, em fungao
da gravidade e duracdo da infragdo (paragrafo 25 LO).

O paragrafo 29 LO estabelece que “uma vez determinada a percentagem relevante é aplicado
um fator de multiplicagdo correspondente ao nimero de anos de duragdo da infragdo”.

Na determinacdo da medida da coima, a AdC pode ter em consideragdo, numa apreciacdo de
conjunto, que tenha em conta todos os fatores relevantes, circunstancias que impliquem um
aumento ou uma reducdo do montante de base da coima a aplicar ao visado pelo processo
(paragrafo 31 LO).

A AdC considera as circunstancias agravantes e atenuantes (paragrafos 32 e 33 LO).

A fim de assegurar o caracter dissuasor e proporcionado da coima a aplicar, a AdC pode
aumentar o montante da coima calculado com base no volume de negdcios relacionado com a
infracdo (pardgrafo 34 LO).

A AdC considera as circunstancias do caso concreto que demonstrem especiais necessidades em
termos de prevencdo especial e geral, podendo, nestes casos, se nao se justificar a adog¢do do
volume de negdcios total do visado, aumentar até 100% o montante da coima calculado com
base no volume de negdcios relacionado com a infragdo. A dimensdo do visado pelo processo,
o seu poder econémico, os seus recursos de financiamento e a relevancia econémica do sector
onde a pratica tenha ocorrido serdao elementos particularmente relevantes neste dominio. Para
este efeito, a AdC tem em conta, designadamente, as prioridades da politica da concorréncia,
definidas nos termos do artigo 7.2, n.2 3, RIC (paragrafo 35, nota 7, LO).
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A AdC tem em considerag¢do as vantagens de que o visado pelo processo haja beneficiado em
consequéncia da infracdo, quando as mesmas sejam identificadas, nos termos do artigo 69.9,
n.2 1, alinea e), RIC (paragrafo 16, alinea iii), LO).

O montante da coima pode ser aumentado para que a coima concretamente aplicada exceda o
montante dos lucros ilicitos realizados gragas a infracdo, desde que nao seja ultrapassado o
limite maximo da coima aplicavel (paragrafo 38 LO).

E nesta fase que a AdC atende ao limite maximo da coima acima referido, reduzindo, se for caso
disso, em conformidade com o mesmo, a coima calculada segundo a metodologia enunciada nas
LO.

Comentdrio

A metodologia das LO de calculo do montante de base da coima correspondente a uma
percentagem do volume de negdcios relacionado com a infracdo, determinada em funcdo da
gravidade da mesma, e multiplicada pelo numero de anos da respetiva duragdo (paragrafo 17
LO) pode facilmente, em casos de longa duragdo da infracdo, exceder 10% do volume de
negaocios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatdria proferida
pela AdC, por cada uma das empresas ou, no caso de associagdes de empresas, do volume de
negocios agregado das empresas associadas (paragrafo 11 LO), independentemente da
gravidade da infracdo. Este ponto merece uma reflexdo auténoma, o que serad feito adiante.

A AdC toma em conta, designadamente, as prioridades da politica da concorréncia, definidas
nos termos do artigo 7.2, n.2 3, RIC (paragrafo 35, nota 7, LO), mas esta parte das LO ndo foi
retirada das Orienta¢Ges da Comissdo de 2006. Cabe aqui perguntar: trata-se de uma aplicagdo
retroativa das prioridades da politica da concorréncia, uma vez que as mesmas, por defini¢do,
nao estavam definidas ao tempo da pratica da infragdo?

A AdC tem em consideragdo as vantagens de que o visado pelo processo haja beneficiado em
consequéncia da infracdo, quando as mesmas sejam identificadas (paragrafo 16, alinea iii), LO).
Cabe também aqui perguntar: é necessario um contrafactual? O contrafactual desempenha um
papel cada vez maior no contencioso da concorréncia. Dantes ndo era sequer mencionado, mas
hoje os advogados e os economistas parecem ndo querer falar de outra coisa. Um contrafactual
é a situacdo hipotética que teria existido na auséncia da pratica acusada. Como uma situacao
hipotética ndo pode ser provada, mas também ndo pode ser um referencial abstrato ou tedrico,
os Tribunais da UE disseram que o contrafactual deve ser “realista”. No processo 56/65 Société
Technique Miniére (L.T.M.) v Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.) [1966] ECR 235 (ver também
Case C-7/95 P Deere (John) Ltd v Commission [1988] ECR 1-3111, para 76) dizia-se que: “[a]
concorréncia em causa deve ser entendida no contexto real em que ocorreria na auséncia do
acordo controvertido”. A necessidade de examinar o contrafactual foi sublinhada pelo TG no
processo 02 v Commission — Case T-328/03 02 (Germany) GmbH & Co, OHG v Commission
[2006] ECR 11-1231, paras. 66-71, quando anulou a decisdao da Comissao por ndao mostrar qual
teria sido a posicdo na auséncia do acordo secreto em causa®’. Neste contexto, cremos que a

87 Cf. VELJANOVSKI, 2020, pp. 131-132, n.> ms. 8.42-44.
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referéncia a necessidade de utilizacdo de contrafactuais para a demostracao das vantagens de
gue o visado pelo processo haja beneficiado em consequéncia da infracdo deveria constar de
futuras LO.

O montante da coima pode ser aumentado para que a coima concretamente aplicada exceda o
montante dos lucros ilicitos realizados gragas a infracdo, desde que nao seja ultrapassado o
limite maximo da coima aplicavel (paragrafo 38 LO). Cabe aqui perguntar: a intencdo é a
restituicdo dos lucros ilicitos? Nesse caso, hd risco de sobreposicdo com as acdes de
indemnizacdo privadas (private enforcement actions). A aplicacdo privada dos artigos 101.2 e
102.2 do TFUE é uma aliada natural da aplicagdo publica (public enforcement) do Direito da
Concorréncia e deve ser fomentada por uma politica geral de defesa da concorréncia. Nao pode,
pois, confundir-se aquilo que deve pertencer ao ambito da indemnizacdo dos danos aos
particulares e aquilo que deve pertencer ao ambito das san¢bes punitivas aplicadas pela AdC.

No final, a AdC atende ao limite maximo da coima, reduzindo, se for caso disso, a coima calculada
segundo a metodologia apresentada nas LO. Enfim, cabe aqui perguntar: a “regra dos 10%” do
volume total de negdcios funciona como um mero travdo da coima concretamente aplicada ou
como limite maximo da moldura legal da coima aplicavel? Dedicaremos o préximo ponto a
analise critica desta questdo.

5. A regra dos 10% do volume total de negdcios
5.1. Aregra dos 10% como limite superior ou como travéo?

O Supremo Tribunal Federal (Bundesgerichtshof — BGH) alem3o pronunciou-se sobre se a regra
dos 10% do volume total de negdcios representa um mero travdo da coima concretamente
aplicada ou um limite maximo da moldura da coima aplicdvel no ambito das praticas restritivas
da concorréncia.

5.2. O Acdrddo do BGH de 26 de fevereiro de 2013

Em Acérdado do BGH de 26 de fevereiro de 2013 (Bundesgerichtshof Beschluss vom 26. Februar
2013)%, Az. KRB 20/12 (Grauzementkartell), ficou decidido o seguinte:

“(Paragrafo 56) A determinag¢do de um limite inferior e superior (Unter- und Obergrenze) da
moldura sancionatdria cria os pontos fixos para a decisdo factica no caso concreto. Representa
0 quadro de orientac¢do indispensavel para a avaliacdo judicial (BVerfGE 105, 135, 156). Uma
mera norma de travdo (Kappungsgrenze) ndo atende a esse requisito. Nem sequer corresponde
a0 caso mais grave imagindvel, que seria o Unico ao qual — como no Direito Penal (Fischer, 60.2

8 Online:

http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=cd8f8f4e149023d9a8f8d3069a8ff38b&nr=
63748&pos=0&anz=1 (consultado em 02/09/2022).
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ed., § 46 para. 16; cf. também BGH, decisdo de 30 de agosto de 1983 - 5 StR 587 /83, StV 1984,
152) — a san¢do mais alta, em principio, poderia ser imposta”.

“(Paragrafo 57) Além disso, devido a falta de previsdo legal sobre os critérios de determinacéo
da coima independentemente de um quadro fixo de san¢des e da respetiva avaliacdo especifica,
ndo havia outro padrdo legal que pudesse ser usado para calcular as coimas em casos
individuais. No entanto, cabe ao legislador decidir sobre os critérios gerais que orientam o
processo punitivo especifico (BVerfGE 105, 135, 155). Tal padrio legal ndo pode ser substituido
por Orientacgdes (Leitlinien) da Autoridade da Concorréncia Federal (Bundeskartellamt — BKartA)
ou da Comissdo Europeia, cujas Orientacdes o BKartA tem seguido amplamente. Se o limite
superior da coima fosse entendido como norma de travdo, a caracterizacdo normativa do
processo de punic¢do judicial — que se torna ainda mais urgente pela falta de um quadro punitivo
que sirva de orientacdo — n3o estaria garantida. E certo que o § 81 (4), 4.2 proposicdo, da Lei
contra as Restricdes da Concorréncia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen — GWB), de
2005, estipula que, na determinagdo do montante da coima, devem ser tidas em conta tanto a
gravidade da infracdo como a sua duracdo. No entanto, se ndo ha um quadro fixo de punicao,
esses critérios de avaliagdo também carecem de um sistema de referéncia para classifica-los. O
requisito constitucional de certeza, igualmente, s é satisfeito se 0 § 81 (4), 2.2 proposi¢ao, GWB
2005 for entendido como um limite superior dependente das vendas. Sé entdo existe um quadro
suficientemente especifico para a avaliagao da coima, dentro do qual a coima a aplicar pode ser
determinada em casos individuais com base nos critérios gerais de avaliagdo. As Orientac¢des do
BKartA, que ndo constituem Direito material e as quais o Tribunal ndo estd vinculado, ndo podem
substituir o quadro normativo exigido”.

(Paragrafo 59) “Com tal limite superior dependente do volume total de negdcios, o
enquadramento das coimas ndo viola o requisito de certeza do artigo 103.2 (2) da Lei
Fundamental (Grundgesetz — GG). Em particular, ndo contraria os principios enunciados pelo
Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht — BverfGE) sobre a san¢do pecuniaria
ao abrigo do artigo 43.2-A do Cédigo Penal (Strafgesetzbuch — StGB). O BverfGE exigiu a definicdo
de um quadro a partir do qual devem derivar tanto a pena minima como o limite maximo das
sancoes (BVerfGE 105, 135, 156)”".

5.3. O valor da coima a luz do § 81c da Lei contra as Restrigbes da Concorréncia alemd

A GWB 2005, alterada pela ultima vez em 2021%, dispde sobre o valor da coima (Héhe der
Geldbufe) nos seguintes termos:

§ 81c GWB — Valor da coima
[...].

89 Cf. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB). Fassung aufgrund des Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fir ein fokussiertes, proaktives und digitales
Wettbewerbsrecht 4.0 und anderer Bestimmungen (GWB-Digitalisierungsgesetz) vom 18/01/2021 (BGBI.
I S. 2), in Kraft getreten am 19/01/2021. Online: https://dejure.org/gesetze/GWB (consultado em

02/09/2022).
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(2) No caso de uma empresa ou associacdo de empresas, uma coima maior do que ado n.2 1
pode ser aplicada por violagdes nos termos do § 81, [...]. A coima ndo pode exceder 10% do
volume total de negécios da empresa ou grupo de empresas no exercicio anterior a decisdo das
autoridades.

[...].

(4) Se uma coima for imposta a uma associa¢cdo empresarial por uma infragdo administrativa de
caracter penal nos termos do § 81(1) que esteja relacionada as atividades de seus membros,
entdo, em derrogacdo do n.2 2, 2.2 proposicdo, a coima pode chegar a 10% do montante do
exercicio anterior a decisdo oficial do volume de negécios total dos membros que atuavam no
mercado afetado pela contraordenacdo. Tal ndo leva em consideracao as vendas dos membros
contra os quais uma coima ja foi aplicada em conexdo com a infracdo administrativa ou a quem
foi concedida uma isen¢do da coima (Erlass der Geldbufse) de acordo com o § 81k.

Comentdrio

As posicoes divergem sobre se o regime especial de determinacdo do valor da coima para
empresas e associacdes de empresas contido no § 81(4), 4.2 proposicao, GWB 2005 (agora §
81c(2), 2.2 proposi¢cdo, GWB) constitui uma norma de travdo na acecdo do artigo 23.2,n.22, 2.2
proposi¢cdo, Reg. 1/2003, ou um limite superior da moldura da coima aplicavel no sentido do
método tradicional de avaliagdo do Direito alemao. O limite maximo da coima, na aceg¢do
tradicional, deve representar a san¢do mais elevada para os casos mais graves imagindveis. O
Reg. 1/2003 tem um propdsito diferente: destina-se a proteger os meios de subsisténcia das
empresas, ou seja, a evitar a aplicagdo de uma coima que as empresas dificilmente poderiam
pagar. A redacdo do § 81(4), 4.2 proposicdo, na 7.2 Emenda a GWB, correspondia quase
literalmente a 2.2 proposi¢do do n.2 2 do artigo 23.2 Reg. 1/2003 e a versdo atual também afirma
que “coima n3o pode exceder...”®®. No entanto, o BGH, na sua decisdo de 26 de fevereiro de
2013, ndo interpretou § 81(4), 4.2 proposicdo, GWB 2005 como uma clausula de bloqueio ou
norma de travdo®, mas como um limite superior para a moldura legal da coima. Na sua
fundamentacdo, o BGH destacou que a redac¢do “ndo fornece qualquer informacao clara”, que
a expressdao norma de travdo é “usada apenas na literatura juridica” e que, mesmo se a
expressdao fosse usada na linguagem das fontes legais, algo como uma “normativizacdo
expressa” seria necessario para efeitos de controlo judicial, donde se pudesse extrair “a
indubitavel mudanca de paradigma normativo no calculo da coima” - BGH WuW/E DE-R 3861
(3872). Em ultima andlise, o BGH afirmou que uma interpretagao conforme a Constituicdao exige
que o § 81(4), 4.2 proposicdo, GWB 2005 (agora § 81c(2), 2.2 proposicdo, GWB) ndo deva ser
entendido como uma norma de travdo, mas como um limite superior da moldura legal da
coima®,

Por um lado, o BGH considerou que a indicacdo dos limites inferior e superior da moldura
sancionatdria representa “o quadro de orientac¢do indispensavel para a avaliagao judicial”, ao
passo que um mero travdo ndo cumpre este requisito porque “ndo chega nem perto de
corresponder ao caso mais grave imaginavel”. Por outro lado, o BGH salientou que a falta de

% Cf. VOLLMER, 2020, pp. 1541-1542 (§ 81 GWB, n.2 m. 137).
91 preferindo a primeira expressao, cf. CAEIRO, 2020, p. 2442.
92 Cf. VOLLMER, 2020, p. 1542 (§ 81 GWB, n.2 m. 138).
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definicdo na GWB dos critérios de determinacao do valor das coimas ndo pode ser colmatada
pelas Orientagdes do BKartA ou da Comissdo. Na falta de norma legal, os critérios de gravidade

e duracdo da infracdo também ficam sem um “sistema de referéncia para classifica-los”%.

5.4. As novas Linhas de Orientagdo sobre a Aplicagdo de Coimas do BKartA

Por causa do Acdrddo do BGH de 26 de fevereiro de 2013, o BKartA publicou novas Linhas de
Orientacdo sobre a Aplicagdo de Coimas (Leitlinien fiir die Bufgeldzumessung in
Kartellordnungswidrigkeitenverfahren), em 07/10/2021%, que vieram substituir as Orientacdes
do BKartA de 2013.

O BKartA nao podia deixar de reconhecer a importancia do Acérdao do BGH de 26 de fevereiro
de 2013 e o seu impacto para a pratica deciséria nacional. Assim, o BKartA passou a respeitar
um limite méximo na determinac¢do do valor das coimas, em vez do travao aplicado através do
artigo 23.2, n.2 2, 2.2 proposicdo, Reg. 1/2003.

As anteriores Orientagdes do BKartA (2013) fundamentavam o valor das coimas em func¢do da
gravidade da infracdo e da sua duracdo, da dimensdo da empresa (medida por classes de
tamanho e fatores flexiveis) e das possiveis consequéncias negativas para outros grupos
econdmicos. Em particular, as Orienta¢des do BKartA (2013) estavam apostadas em evitar a
insolvéncia das empresas para proteger os empregados. Os 10% do volume de negdcios total
eram fixados como travao das coimas, sendo tomados em considera¢ao quer o potencial de
lucro resultante dos acordos secretos, quer os prejuizos econdmicos causados a terceiros
(principio da proporcionalidade)®.

Nas suas mais recentes Orienta¢Ges (2021), o BKartA explica como calcula as coimas impostas
por infragdes substantivas ao Direito da Concorréncia (excluindo o controlo de concentracgdes).
Conforme o § 81c(2), 2.2 proposicdo, GWB, a coima maxima para infragdes substantivas ao
Direito da Concorréncia por empresas ou associa¢gdes de empresas é de 10% do volume de
negdcios total realizado no exercicio anterior a decisdo da autoridade, se a infragdo for cometida
dolosamente. Para infragdes negligentes, a coima maxima é limitada a metade desse valor, nos
termos do § 17(2) OWiG, ou seja, 5% do volume de negdcios total realizado no exercicio anterior
a decisdo da autoridade. Os limites maximos sdo calculados com base no volume de negdcios
total realizado em todo o mundo por todas as pessoas singulares e coletivas, bem como
associacbes de pessoas que operam como uma unica entidade econdémica, nos termos do §
81c(5) GWB. De acordo com o § 81d(2) GWB e o § 17(3)(2) OWIG, as condi¢cdes econdmicas do
infrator devem ser levadas em consideracdo no célculo do valor das coimas®®.

93 Cf. VOLLMER, 2020, p. 1542 (§ 81 GWB, n.2 m. 138).

% Online:

https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Leitlinien/Guidelines_setting fines Oct
2021.pdf? blob=publicationFile&v=5 (consultado em 15/07/2022).

% Cf. WEIN, 2021, pp. 317-318.

% Cf. KONIG/BREMENKAMP, 2022, p. 390.
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De acordo com as Orientagdes (2021), o BKartA determina o montante de base da coima como
uma percentagem da faturacdo obtida com a infracdo (ou seja, o volume de negdcios gerado
com os bens ou servigos aos quais a infragao se refere). A percentagem a aplicar depende do
volume de negécios (UmsatzgréfSe) total da empresa (ver Tabela constante das Orientaces do
BKartA com cinco escaldes de volumes de negdcios em euros)®’.

Uma vez determinado o valor do montante de base, o BKartA realiza uma avaliacdo global para
determinar o valor da coima. Para o efeito, considera todos as circunstancias agravantes e
atenuantes, que tanto podem estar relacionadas com a infragdo como com o infrator. Os fatores
relevantes a serem considerados incluem, por exemplo, o papel da empresa no cartel, o ser ou
ndo reincidente, a cooperacao da empresa com as autoridades, a espécie e a duracdo dainfracao
e a importancia das empresas envolvidas nos mercados afetados. A 10.2 Emenda ao GWB
codificou os critérios para o calculo de coimas no § 81d GWB. A codificagcao visa eliminar o risco
de célculos divergentes por parte do BKartA, por um lado, e pelos tribunais, por outro. No
passado, os tribunais, no julgamento do recurso de impugnacao judicial, as vezes chegavam a
conclusdes surpreendentemente diferentes das do BKartA, pois o método de cédlculo nao era
explicado no GWB e as Orienta¢des do BKartA ndo vinculavam os tribunais®®. O novo § 81d GWB
também ajusta os fatores relevantes. Por exemplo, refere-se aos esfor¢os da empresa para
detetar a infracdo e compensar o dano como circunstancias atenuantes que podem levar a uma
coima menor. Além disso, a disposicdo refere-se aos esforcos para evitar futuras infragdes, o
que indicia que grandes esforcos de autorregulacdo e melhorias introduzidas nos programas de
conformidade serdo da maior relevancia no futuro®.

As redugdes de coima podem ser concedidas se houver aceitagao do procedimento de transagao
(Vergleichsverfahren), ou seja, um acordo entre o infrator e o BKartA. Além disso, os requerentes

de cleméncia podem obter imunidade (primeiro requerente) ou reducdes de coima até 50%*%.

5.5. O efeito dissuasor e as agbes de indemnizagéo privadas

A necessidade de assegurar que as coimas apresentam um efeito suficientemente dissuasor ndo
deve ser confundida com a recuperac¢do das vantagens obtidas através da pratica restritiva da
concorréncia.

N3o hd razdo para se interpretar a regra dos 10% como garantia de recuperac¢do das vantagens
obtidas pela empresa com a pratica ilicita, desde logo porque a devolugdo (disgorgement) é,
cada vez mais, prosseguida através das acbes de indemnizacdo privadas, mediante acdes
subsequentes (follow-on)*°t,

97 Cf. KONIG/BREMENKAMP, 2022, p. 390.
% cf. KONIG/BREMENKAMP, 2022, p. 390.
% cf. KONIG/BREMENKAMP, 2022, p. 391.
100 cf, KONIG/BREMENKAMP, 2022, p. 391.
101 Existem a¢Bes independentes (stand-alone actions) e acdes subsequentes (follow-on actions). Nenhum
desses termos é técnico-juridico, mas coloquial. Uma agdo follow-on é aquela em que o demandante se
baseia numa decisdo prévia de uma autoridade de concorréncia para estabelecer que o demandado violou
as regras de concorréncia da UE e/ou nacionais, e é obrigado a provar apenas o nexo de causalidade e o

= CENTRO
DE ESTUDOS
YT JUDICIARIOS 129

Comarca de Santarém




O DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NOS TEMPOS ATUAIS - 11l JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

Painel Il - Da Influéncia do Direito da Unido Europeia no Direito das Contraordenagées - Paulo de Sousa Mendes

Mas o Tribunal de Justica afirmou que “o lucro que as empresas puderam retirar das suas
praticas é um dos elementos a ter em conta na avaliacdo da gravidade da infracdo” — Cases C-
189/02P, etc., Dansk Rérindustri v Commission [2005], EU:C:2003:408, para 292. As Orientagdes
sobre Coimas de 2006 preveem que a Comissao tenha em conta “a necessidade de aumentar a
coima para exceder o montante dos ganhos obtidos indevidamente em resultado da infracao,
sempre que seja possivel estimar esse montante” (Paragrafo 31). No processo Calcium Carbide,
o TG julgou improcedente a alegacdo de que o montante dos ganhos indevidamente obtidos em
consequéncia de uma infracdo constitui um limite maximo insuperavel — Case T-391/09 Evonik
Degussa and AlzChem v Commission [2014], EU:T:2014:22, paras 241-2421%2,

Quanto a eficacia das a¢bes de indemnizacao privadas, Wils [World Competition, 2009, 31.1]
comparou os efeitos de processar infragées de cartel por meio de coimas com a execucdo de
acoes de indemnizagao por vitimas de cartel. O referido Autor considera a coima administrativa
como uma clara vantagem na dissuasao de cartéis, uma vez que as autoridades de concorréncia
possuem massa critica, poderes investigativos sofisticados e capacidade de aplicacdo direta das
leis de concorréncia. Os atores privados ficam significativamente para tras em todas essas trés
areas. A aplicacdo privada deve concentrar-se na compensa¢do dos lesados, e um efeito
dissuasor maior deve ser assegurado por coimas administrativas mais altas, quando
apropriado®. Os estudos empiricos disponiveis nos EUA e na UE indicam que o efeito dissuasor
das coimas administrativas em casos de cartel é muito baixo. Também mostram como coimas
minimas podem ser calculadas em unidades monetarias que dissuadiriam os membros do cartel,
com base em premissas de probabilidades de detecdo e punicdo com uma orientacdo para os
usuais sobrelucros do cartel*,

5.6. A determinagdo do limite mdximo de 10% no caso concreto

De acordo com o artigo 23.2, n.2 2, 2.2 proposic¢do, Reg. 1/2003, a coima aplicada a cada empresa
envolvida ndo pode exceder 10% dos seus ganhos mundiais totais no ultimo exercicio financeiro
anterior a prolagdo da decisdo da Comissdo. A disposicdo é uma expressdo do principio da
proporcionalidade. Destina-se a proteger as empresas de encargos que excedam a sua
capacidade financeira e possam comprometer a sua substancial®. Para determinar o limite

quantum. A questdo da responsabilidade numa ag¢do subsequente é, portanto, determinada pela decisdo
da autoridade da concorréncia. Quando a decisdo de infracdo em causa é proferida pela Comissdo, seria
contrdrio ao artigo 16.2 Reg. 1/2003 que um tribunal nacional declarasse que ndo houve infragdo. A
Diretiva das Ac¢des de Indemnizagdo, de 26 de novembro de 2014, introduziu um requisito paralelo de
que, sempre que uma ANC tenha tomado uma decisdo que declare uma infragdo ao Direito da
Concorréncia da UE ou nacional, os tribunais nacionais do Estado-Membro em causa sdo obrigados a ndo
tomar uma decisdo contraria a essa decisdo. A Diretiva das A¢des de Indemnizagdo também exige que os
Estados-Membros assegurem que uma decisdo final de uma ANC de outro Estado-Membro possa, em
conformidade com a legislacdo nacional, ser apresentada aos tribunais nacionais como prova, pelo menos
prima facie, de que ocorreu uma violagdo do Direito da Concorréncia e, conforme apropriado, pode ser
avaliada juntamente com quaisquer outras provas apresentadas pelas partes. Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp.
1383-4, n.°* ms. 16.060-1.

102 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, pp. 1283-4, n.2 m. 14.070.

103 Cf. WEIN, 2021, p. 313.

104 Cf. WEIN, 2021, p. 315.

105 cf. KAMANN/OHLHOFF/VOLCKER, 2017, p. 260 (§ 13, n.2 m. 123).
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maximo de 10% toma-se como base o valor final da coima e calcula-se o seu peso percentual na
faturacdo total da empresa em questdo. O limite de 10% ndo se aplica aos chamados valores
intermédios que possam surgir durante o calculo da coima, por exemplo, apds a determinacgdo
do montante de base da coima. Por outro lado, a redu¢do da coima com base no auto de
cleméncia sé é determinada apds a aplicacdo do limite maximo de 10%. Caso contrario, o efeito
de incentivo necessario poderia ficar prejudicado. O mesmo se aplica a redu¢do da coima apés
o chamado procedimento de transac3o'®. Além do limite maximo de 10%, had também a
possibilidade de reducdo extraordindria da coima prevista no paragrafo 37.2 das OrientacGes da
Comissdo de 2006, com base nas circunstancias especiais do caso concreto, uma vez que o limite

maximo de 10% nem sempre garante o cumprimento do principio da proporcionalidade®’.

O ponto de referéncia para o limite maximo de 10% é a empresa na aceg¢do do Direito da
Concorréncia da UE. O limite superior é, portanto, determinado com base no volume de
negocios total de todas as sociedades que compdem a empresa infratora. Ao fazé-lo, a Comissao
pode calcular o limite com base no volume de negdcios acumulado de todas as sociedades de
um grupo liderado pela empresa responsavel pelo comportamento anticoncorrencial. No
entanto, isso sé se aplica se as sociedades ainda fizerem parte da empresa no momento em que
a decisdo for tomada. Se, pelo contrario, esta entidade econdmica tiver entretanto sido
dissolvida, o limite maximo deve ser fixado separadamente para cada destinatario e com base
no seu proprio volume de negdcios. A aquisicao de controle da empresa participante no cartel
ndo pode resultar em que o limite maximo da coima aplicada pela infracdo antes da aquisicdo
do controlo seja superior em func¢do da faturacdao da empresa que adquire o controlo. Pelo
contrario, o principio da responsabilidade pessoal e o principio da proporcionalidade obrigam a
Comissdo a determinar o limite apenas com base no volume de negdcios da empresa que estava

envolvida na infracio no momento relevante!®,

O momento decisivo para determinar o volume de negdcios é geralmente o Ultimo exercicio
antes de a decisdao da Comissao ser tomada. H4 uma presuncao refutavel de que este momento
é representativo. No entanto, a presunc¢do nao dispensa a Comissao da obrigacdao, em casos
concretos, de tomar como base um volume de negdcios que reflita a situacdo econdmica real
da empresa no periodo em que a infracdo foi cometida. Se ndo existirem demonstracdes
financeiras anuais (ou para um periodo de um ano completo) relativas ao ultimo exercicio
financeiro anterior a tomada de decisdo, em que nao tenha sido realizado qualquer volume de
negoécios no ambito da atividade econémica normal, a Comissdo tem a possibilidade de utilizar
o ultimo exercicio com base na atividade econdmica normal, alargado por um periodo de 12
meses'®,

A classificagdo de diferentes agcGes como uma Unica infracdo duradoura é de importancia
fundamental para a aplicagdo do limite maximo de 10%. Ao fazé-lo, deve a Comissao examinar
se havia complementaridade entre os atos anticoncorrenciais, na medida em que cada um deles

106 cf, KAMANN/OHLHOFF/VOLCKER, 2017, p. 260 (§ 13, n.° m. 124).
107 cf, KAMANN/OHLHOFF/VOLCKER, 2017, pp. 260-261 (§ 13, n.2 m. 125).
108 cf, KAMANN/OHLHOFF/VOLCKER, 2017, p. 261 (§ 13, n.2 m. 126).
109 cf, KAMANN/OHLHOFF/VOLCKER, 2017, p. 261 (§ 13, n.2 m. 127).
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visava eliminar uma ou mais consequéncias da concorréncia normal e, por meio da interacao,
contribuia para a realizac3o de todos os atos anticoncorrenciais®.

5.7. As grandes questdes do limite mdximo da coima aplicdvel

As grandes questdes do limite maximo de 10% ja mereceram a atengao da doutrina portuguesa,

designadamente em artigo de Pedro Caeiro*.

O n.2 2 do artigo 69.2 RIC estatui que a coima determinada para as praticas restritivas da
concorréncia ndao pode exceder 10% do volume de negdcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final condenatdria proferida pela AdC. Esta norma, inspirada
no Reg. 1/2003, parece criar um regime sancionatério especial, afastando a aplicacdo dos limites
maximos das molduras das coimas supletivamente previstos nos n.° 1 e 2 do artigo 17.2 RGCO.
Admitindo que assim é, Caeiro entende que o n.2 2 do artigo 69.2 RIC pode ser objeto de duas
leituras diferentes: ou como cldusula de bloqueio, enquanto valor que ndo pode em caso algum
ser ultrapassado, ou como limite superior da moldura das coimas aplicaveis aos ilicitos
contraordenacionais tipificados nas alineas a) a g) do n.2 1 do artigo 69.2 RIC, sendo entdo o
limite minimo da coima aplicavel dado pelo n.2 1 do artigo 17.2 RGCO (=3,74€), que se aplica
tanto as pessoas singulares como as pessoas coletivas!2,

Sucede que, na primeira interpretacao, o limite superior da moldura onde se calculam as coimas
é inexistente. Ora, da inexisténcia de um limite mdximo das coimas decorrem, segundo Caeiro,
duas consequéncias: uma que se prende com a (ir)racionalidade da auséncia de limites num
sistema de sanc¢les graduaveis, outra com a respetiva legitimidade constitucional. Para
determinar o montante de qualquer coima, o aplicador tem de ter perante si, nesse primeiro
momento, uma moldura dotada de um limite minimo e de um limite maximo. Essa necessidade
estd no coracdo de qualquer sistema de sang¢des gradudveis, pois sé assim é possivel medir a
sancdo, isto é, traduzir as valoragdes resultantes dos varios fatores de determinagdo da medida
concreta da sangdo numa grandeza relativa de outra indole (um certo tempo de prisdo, um certo
numero de dias de multa, um certo montante pecuniario) apta a expressar o grau de gravidade
do facto e, concomitantemente, capaz de garantir a proporcionalidade ordinal (relativa) entre
todas as sanc¢des aplicadas, bem como, por essa via, a igualdade de tratamento!®.
Consequentemente, nesta interpretacdo, aquela norma, segundo afirma Caeiro, é
inconstitucional, porque viola os principios da legalidade e da igualdade, bem como a proibicdo
de sangdes indefinidas!.

Caeiro advoga também a inconstitucionalidade da norma contida no artigo 69.2, n.2 2, RIC,
guando interpretada no sentido de que o limite maximo das coimas aplicdveis aos agentes das
contraordenacdes é o montante equivalente a 10% do respetivo volume de negdcios no
exercicio anterior a condenac¢do. Em sua opinido, a inconstitucionalidade resulta:

110 cf, KAMANN/OHLHOFF/VOLCKER, 2017, p. 262 (§ 13, n.2 m. 132).
111 Cf, CAEIRO, 2020, pp. 2429-2471.

112 Cf, CAEIRO, 2020, pp. 2439-40 e 2442.

113 Cf. CAEIRO, 2020, p. 2444,

114 Cf. CAEIRO, 2020, p. 2447.
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(i) da violagdo do principio da legalidade das coimas (artigo 29.2, n.°* 1 e 3, CRP) e da
proibicdo de sangdes ilimitadas ou indefinidas (artigo 30.2, n.2 1, CRP) — ou, ao
menos, da violagao do principio do Estado de direito (artigo 2.2 CRP);

(ii) da violacdo do principio da proporcionalidade, adequacdo e necessidade da
restricdo de direitos fundamentais (art. 18.2, n.2 2, CRP) e do principio da culpa
(artigo 1.2 CRP);

(iii) e da violac3o do principio da igualdade (artigo 13.2 CRP)!*>,

Caeiro ndo apresenta, porém, qualquer solucdo que permita uma interpretacdo conforme a
Constituicdao das normas contidas nos n.° 1 e 2 do artigo 69.2 do RJC.

A conclusdo final de Caeiro ndo é convincente, ja que excede os limites de uma interpretacdo
constitucional da lei. Ndao é admissivel uma interpretacdo constitucinal da lei que destrua ou
falsifique a teleologia do preceito em um ponto significativo’®. N3o ¢, pois, admissivel uma
interpretagdo dos n.* 1 e 2 do artigo 69.2 do RIC que destrua por completo o RJC em matéria de
sancionamento das praticas restritivas da concorréncia.

A interpretagdo que concebe os 10% do volume de negdcios como limite superior da moldura
das coimas aplicaveis aos ilicitos contraordenacionais tipificados nas alineas a) a g) don.2 1 do
artigo 69.2 RIC, sendo o limite minimo da coima aplicavel dado pelo n.2 1 do artigo 17.2 RGCO
(=3,74€), salvaguarda a existéncia de um marco indispensavel para a avaliacdo judicial e impede
que qualquer infracdo antitruste, independemente da respetiva gravidade, seja sancionada com
a coima maxima pelo simples efeito da longa duragao da infragdo.

6. A duragao da pratica e o efeito multiplicador da coima
6.1. O efeito multiplicador

Nos termos do artigo 23.2, n.2 3, Reg. 1/2003, a gravidade e a duragdo sdo questdes distintas
gue devem ser tidas em conta. Por conseguinte, mesmo quando a percentagem do valor das
vendas se situa no limite superior da escala, a Comissdao tem o poder de impor um aumento
substancial da coima por conta da longa duragdo da infragdo. Tal reflete o facto de que, “em
principio, o lucro ilegal que os participantes de um cartel obtém é maior quando a infracdo é de
longa duragdo” — Case T-56&73/09 Saint-Gobain Glass France v Commission EU:T:2014:160, para
364; Case T-72/09 Pilkington Group v Commission EU:T:2014:1094, para 294 (negado
provimento em novo recurso com outros fundamentos em Case C-101/15P EU:C:2016:631). Ao
mesmo tempo, a dura¢do de uma infragdao ndao é o Unico fator, nem necessariamente o fator
mais importante que a Comissdo deve ter em conta para o calculo da coima. A duragdo ndo deve
ser arredondada. As OrientagBes sobre Coimas preveem que o montante de base seja
multiplicado pelo numero de anos em que a empresa esteve envolvida na infracdo, sendo
arredondados para seis meses os periodos inferiores a seis meses e os periodos superiores a seis
meses mas inferiores a um ano arredondados para um ano. No entanto, a Comissdo passou a

115 Cf. CAEIRO, 2020, p. 2451.
116 Cf. VOLLMER, 2020, pp. 1542-1543 (§ 81 GWB, n.2 m. 139).
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utilizar um multiplicador baseado na duracdo real da participacdo na infracdo, expressa em anos
e meses completos, ignorando partes de meses e ndo arredondando para os seis meses mais
proximos. O TG confirmou que o arredondamento da duragdo da infracdo para efeitos de
determinacdao do multiplicador viola os principios da proporcionalidade e da igualdade de
tratamento — Case T-566/08 Total Raffinage v Commission [2013] EU:T:2013:423, paras 548-
561; Case T-391/09 Evonik Degussa and AlzChem v Commission [2014] EU:T:2014:22, paras 228-
236; Case T-395/09 Gigaset v. Commission [2014] EU:T:2014:23, paras 158-1811Y.

Incumbe a Comissdo o 6nus de provar a duracdo de uma infracdo — Cases T-147&148/09
Trelleborg Industrie v Commission [2013] EU:T:2013:259, para 50; Case T-418/10 voestalpine and
voestalpine Austria Draht v Commission [2015] EU:T:2015:516, para 116 e Case T-422/10
Trafilerie Meridionali v Commission [2015] EU:T:2015:512, para 88. Uma vez que o artigo 23.9,
n.2 3, Reg. 1/2003 se refere especificamente a duracdo de uma infracdo, a Comissdo deve indicar
claramente as partes o periodo relativamente ao qual se propde declarar a infracdo. Caso ndo
existam provas diretas que demonstrem que uma infragdo continuou durante um determinado
periodo, a Comissao pode basear-se em provas suficientemente préximas para permitir concluir
que o cartel continuou ininterruptamente durante esse periodo — Case T-18/05 IMI v
Commission [2010] ECR 11-1769, EU:T:2010:202, paras 86-88; Case T-40/06 Trioplass Industrier v
Commission [2010] ECR 11-4893, EU:T:2010:388, para 39118,

6.2. O efeito multiplicador na prdtica decisdria da Autoridade da Concorréncia

As Orienta¢Oes da Comissdo referem que a duracdo da infracdo é um valor de substituicdo
adequado para refletir a importancia econdmica da infragdo, bem como o peso relativo de cada
empresa que participa na infragao.

O paragrafo 29 das Linhas de Orientacdo sobre a Metodologia a Utilizar na Aplicacdo de Coimas
da AdC estabelece que “uma vez determinada a percentagem relevante é aplicado um fator de
multiplicacdo correspondente ao nimero de anos de duragdo da infragao”.

O fator de multiplicagdo correspondente ao nimero de anos de duragdo da infragdo nao consta,
porém, do n.2 3 do artigo 23.2 Reg. 1/2003, nem dos n.°* 1 e 2 do artigo 69.2 RIC, ndo podendo
as Orientacdes da AdC suprir essa falta.

Acresce que a duragdo da infragdo contribui, em ultima analise, para a gravidade da mesma, nao
podendo ser alvo de uma dupla ou até multipla contagem como fator auténomo, consoante o
numero de anos de duragdo da violagdo antitruste. Caso contrdrio, a Unica infracdo duradoura
ou sucessiva seria punida como se de um concurso efetivo de infragdes se tratasse, sendo tantas
as infracdes quanto os anos de duracdo. Tal é manifestamente inaceitavel.

117 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1266, n.> ms. 14.030-1.
118 Cf. BAILEY/JOHN, 2018, p. 1266, n.2 m. 14.032.
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7. Conclusdes
Apresentando conclusdes, a guisa de teses para reflexao:
VOLUME DE NEGOCIOS TOTAL

O volume de negdcios total do grupo empresarial ndo deve ser tomado em consideracao, seja
como limite maximo ou como travao da coima, se a infracdo ndo for imputada a todas as pessoas
coletivas do universo empresarial. A imputacdo da infracdo a todas as pessoas coletivas do
universo empresarial ndo permite que a imputacao de coimas separadas tome em consideracao
o volume de negécios de cada uma delas e se repita esse calculo para aquela sociedade que
consolida as contas do grupo, sob pena de se estar a contar duplamente os mesmos volumes de
negécio.

MOLDURA LEGAL DA COIMA

A interpretagdo dos n.”* 1 e 2 do artigo 69.2 RJC que concebe os 10% do volume de negdcios
como limite superior da moldura das coimas aplicaveis aos ilicitos contraordenacionais
tipificados nas alineas a) a g) do n.2 1 do artigo 69.2 RIC, sendo o limite minimo da coima
aplicavel dado pelo n.2 1 do artigo 17.2 RGCO (=3,74€), salvaguarda a existéncia de um marco
indispensavel para a avaliacdo judicial e impede que qualquer infragdo antitruste,
independentemente da respetiva gravidade, seja sancionada com a coima mdaxima pelo simples
efeito da longa duragao da infragao.

EFEITO MULTIPLICADOR

A duracdo da infracdo contribui, em ultima andlise, para a gravidade da mesma, ndo podendo
ser alvo de uma dupla ou até multipla contagem como fator auténomo, consoante o nimero de
anos de duragdo da violagdo antitruste. Uma Unica infragdo duradoura ou sucessiva ndo pode
ser punida como se de um concurso efetivo de infracGes se tratasse, ndo podendo, pois,
multiplicar-se a infracdo pelo nimero de anos da sua duracao.

RIGOR E TRANSPARENCIA

A AdC deve fundamentar a coima aplicada, indicando na sua decisdo os elementos que lhe
permitiram determinar a gravidade da infracdo e a sua duragdo. A decisdo deve indicar o método
de cdlculo da coima. Embora ndo seja obrigatdrio fornecer todos os valores relativos ao calculo
da coima, a escolha da percentagem das vendas levada em considera¢do para determinar o
montante de base da coima deve ser justificada e deve ser explicada a ponderagao e a avaliacao
das vdrias circunstancias agravantes e atenuantes tidas em conta.
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Da influéncia do direito da Unido Europeia no direito das contraordenacées no dominio da
concorréncia’
Ana Soares Pinto?

1. A aplicagdo do direito da Unido Europeia na ordem juridica portuguesa: nog¢ées introdutdrias

2. Ainfluéncia do Direito da Unido Europeia no direito das contra-ordenagées no dominio da concorréncia
3. A especificidade do reenvio prejudicial

Video da comunicag¢do

1. A aplicacio do direito da Unido Europeia na ordem juridica portuguesa: nogoes
introdutorias

Em 1 de janeiro de 1986, Portugal aderiu® as, entdo, Comunidades Europeias — Comunidade
Econdmica Europeia, Comunidade Europeia do Carvdo e do Aco e Comunidade Europeia da
Energia Atdmica —, vinculando-se ao Direito Comunitario, hoje, Direito da Unido Europeia.

Nos termos do n.2 4 do artigo 8.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, “As disposicdes dos
tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituicdes, no exercicio
das respectivas competéncias, sdao aplicidveis na ordem interna, nos termos definidos pelo
direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico.”
A Constituicdo da Republica Portuguesa remete, assim, para o direito da Unido Europeia a
aplicacdo do Direito da Unido Europeia na ordem juridica portuguesa, salvaguardados dois
limites. Primeiro limite, o direito da Unido Europeia é adotado, no ambito das competéncias da
Unido Europeia, competéncias que lhes sdo delegadas pelos Estados-membros —uma vez que a
Unido Europeia ndo tem a competenz-competenz. A Unido atua unicamente dentro dos limites
das competéncias que os Estados lhe tenham atribuido nos Tratados para alcangar os objetivos
fixados por estes (artigo 5.2 do Tratado da Unido Europeia). Segundo limite, a salvaguarda dos
principios fundamentais do Estado de direito democratico.

Para o Direito da Unido Europeia, a aplicacdo do direito da Unido Europeia na ordem juridica dos
Estados-membros assenta em 4 principios fundamentais: o principio da interpretacdo conforme,
o principio do efeito direto, o principio do primado e o principio da tutela jurisdicional efetiva.

1 O presente texto corresponde com algumas alteracdes, a intervencdo proferida nas lll Jornadas do
Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo, subordinadas ao tema “O Direitos das Contra-
ordenagOes nos tempos actuais”, no dmbito do 10.2 aniversario do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo
e Supervisdo, que decorreram no belissimo Convento de S. Francisco, em Santarém, no dia 13 de maio de
2022.

2 professora auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Investigadora principal do CIDP —
Centro de Investigacdo de Direito Publico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

3 0 Tratado de adesdo de Portugal as Comunidades Europeias, assinado em 12/06/1985, foi aprovado em
Portugal através da Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 22/85, publicada no Didrio da Republica |,
n.2 215, 1.2 suplemento, de 18/09/1985.
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O principio da interpretacdo conforme? impde aos juizes nacionais a obrigacdo de interpretar o
direito interno dos Estados-membros, na medida do possivel, em conformidade com o direito
da Unido. Resultante de construgao jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
este principio abrange todo o direito da Unido Europeia, a partir da data da sua entrada em vigor
e é aplicavel a todos os litigios (litigios que oponham: pessoas singulares ou coletivas ao Estado;
pessoas singulares ou coletivas a outras pessoas singulares ou coletivas; incluindo, o Estado
contra pessoas singulares ou coletivas). A obrigacdo de interpretacdo do direito interno dos
Estados em conformidade com o direito da Unido Europeia conhece, contudo, limites.

Por um lado, ndo pode servir de fundamento a uma interpretacdo contra legem do direito
nacional. Este limite carece, contudo, de precisdo, o principio exige que os tribunais nacionais
“facam tudo o que for da sua competéncia, tomando em consideracdo todo o direito interno e
mediante a aplicacdo dos métodos de interpretacao por este reconhecidos, para garantir a plena
eficicia”® do direito da Unido Europeia. N3o é suficiente interpretar a disposicdo interna
aplicavel em concreto. A obrigacdo de interpretacdo conforme respeita a todas as disposi¢des
de direito interno, tanto anteriores como posteriores a disposicdo em causa, incluindo normas
supletivas e normas constitucionais.

Por outro lado, a obrigagdo de interpretacdo conforme ndo pode contrariar principios gerais do
direito, nomeadamente os da seguranca juridica e da ndo retroatividade. O principio da
interpretacdo conforme ndo pode, assim, com base em diretiva ou decisdo-quadro e
independentemente de legislacdo adotada para a sua transposicdo, desencadear ou a agravar a
responsabilidade penal (v., no caso de diretivas, o acorddo Berlusconi e no caso de decisdes-
quadro, o acérdao Pupino).

No caso das diretivas e das decisGes-quadro, o conteldo da obrigacdo decorrente da aplicacao
do principio da interpretacdo conforme é distinto, consoante o respetivo prazo de transposicao
se tenha ou ndo esgotado. A partir da data de entrada em vigor da diretiva ou da decisdao-quadro,
os Estados-membros destinatdrios devem abster-se de adotar disposicdes suscetiveis de
comprometer seriamente o resultado por ela prescrito, logo, também os tribunais dos
Estados-membros devem abster-se, na medida do possivel, de interpretar o direito interno de
modo suscetivel de comprometer seriamente, depois do termo do prazo de transposicao, o
objetivo prosseguido por essa diretiva. Findo o prazo de transposicao da diretiva ou da decisdo-
quadro, os tribunais nacionais devem tomar em consideragao o conjunto do direito interno e
aplicando métodos de interpretacao reconhecidos por este, interpretar as disposicdes nacionais
em causa no processo principal, tanto quanto possivel, a luz da letra e da finalidade da diretiva
ou da decisdao-quadro.

O principio do primado ndo tem consagragao expressa nos Tratados institutivos da Unido
Europeia, resulta de uma construcao jurisprudencial do Tribunal de Justica que remonta ao

4 Cfr., desighadamente, acérd3os do Tribunal de Justica, de 10/04/1984, von Colson e Kamann, processo
14/83; de 13/11/1990, Marleasing, processo C-106/89, EU:C:1990:395; de 5/10/2004, Pfeiffer e o.,
processos apensos C-397/01 a 403/01, EU:C:2004:584; de 16/06/2005, Pupino, processo C-105/03; de
4/07/2006, Adeneler, processo C-212/04.

5> Acérdao do Tribunal de Justica, de 4 /07/2006, Adeneler, processo C-212/04, §111.
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acérddo Costa contra ENEL, de 1964° — proferido mais de vinte anos antes da ades3o de Portugal
as Comunidades Europeias. Principio que ndo tem sido isento de controvérsia, a tentativa de
consagragao formal no artigo 1-6.2 do Tratado que Estabelece uma Constitui¢do para a Europa
fracassou, na sequéncia dos referendos negativos na Franca e nos Paises Baixos.

A Declaragdo 17 sobre o primado do direito comunitdrio, anexa ao Tratado de Lisboa — o ultimo
tratado revisivo dos tratados institutivos da Unido Europeia, adotado na sequéncia do
malogrado Tratado que Estabelece uma Constituicdo para a Europa —, estabelece que, “A
Conferéncia lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, os Tratados e o direito adotado pela Unido com base nos Tratados
primam sobre o direito dos Estados-membros, nas condi¢Ges estabelecidas pela referida
jurisprudéncia.”. O parecer do servico juridico anexo a ata final do Tratado de Lisboa caracteriza
o principio do primado como um principio fundamental do direito da Unido Europeia e defende
que o facto de o principio do primado ndo ser inscrito no Tratado em nada prejudica a sua
existéncia do principio ou a jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

A Declaragdo 17 ndo tem efeitos juridicos vinculativos, mas tendo sido adotada na Conferéncia
e anexa ao Tratado de Lisboa tem, pelo menos, efeitos politicos.

Na perspetiva da Unido Europeia e, de acordo com a jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, todo o direito da Unido Europeia prevalece sobre todo o direito dos
Estados-membros. As disposi¢Ges de direito da Unido Europeia diretamente aplicaveis ou que
produzam efeito direto tornam inaplicdveis qualquer disposicdo de direito interno
incompativel/conflituante, uma vez que a sancdo se situa no plano da inaplicabilidade e ndo da
validade.

O principio do primado impse ao juiz nacional o dever (em principio) de desaplicar qualquer
disposicdo de direito interno que conflitue com disposicdes de direito da Unido Europeia
diretamente aplicdveis ou que produzam efeito direto’, nas situacdes em que a
incompatibilidade ndo possa ser resolvida através da interpretacdo conforme.

A obrigacdo de desaplicar disposi¢des de direito interno que conflituem com o direito da Unido
Europeia impde-se aos tribunais nacionais, mas, igualmente, a todos os érgdos do Estado,
incluindo as autoridades administrativas, encarregados de aplicar, no ambito das respetivas
competéncias, o direito da Uni3o®.

Na perspetiva dos Estados-membros da Unido Europeia, o principio do primado ndo tem sido
unanimemente acolhido. As decisdes do Tribunal Constitucional alemdo, a mais recente de

6 Acdrd3o do Tribunal de Justica de 15/07/1964, Costa contra E.N.E.L., processo 6-64

7 Acérddo do Tribunal de Justica de 24/06/2019, Poptawski, processo C-573/17, § 61-62.

8 Acérdios de 22/06/1988, Constanzo, processo 103/88; de /12/2018, The Minister for Justice and
Equality, processo C-378/17.
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2020° e, em particular, a decisdo do Tribunal Constitucional polaco de 2021° revelam,
respetivamente, vigilancia e clara oposi¢do ao principio do primado. Ndo pretendemos analisar
a aplicagdo do direito da Unido Europeia na ordem juridica dos demais Estados-membros e a
reacdo das instituicdes europeias!!, por ndo terem cabimento nas presentes nocdes
introdutdrias, iremos concentrar-nos na perspetiva portuguesa.

O Tribunal Constitucional Portugués assume uma perspetiva pré-europeista, mais amiga do
direito da Unido Europeia. O Tribunal Constitucional conclui, no seu acérddo n.2 422/2020%?, que
“s6 pode apreciar e recusar aplicacdo a uma norma de DUE, caso a mesma seja incompativel
com um principio fundamental do Estado de direito democratico que, no ambito préprio do DUE
—incluindo, portanto, a jurisprudéncia do TJUE —, ndo goze de valor paramétrico materialmente
equivalente ao que lhe é reconhecido na Constituicdo, ja que um tal principio se impde
necessariamente a prépria convencgao do “[...] exercicio, em comum, em cooperagao ou pelas
instituicdes da Unido, dos poderes necessarios a construcdo e aprofundamento da Unido
Europeia”. Ao invés, sempre que esteja em causa a aprecia¢do de uma norma de DUE a luz de
um principio (fundamental) do Estado de direito democratico que, no ambito do DUE, goze de
um valor paramétrico materialmente equivalente ao que |lhe é reconhecido na Constituicdo
portuguesa, funcionalmente assegurado pelo TJUE (segundo os meios contenciosos previstos
no DUE), o Tribunal Constitucional abstém-se de apreciar a compatibilidade daquela norma com
a Constituigdao.”

O Tribunal Constitucional reconhece que o primado do direito da Unido Europeia implica a
exclusividade do controlo da validade do direito da Unido Europeia pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia®®, em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica,
desde o acérddo Foto-Frost'®. Restringindo a sua competéncia 3 apreciacdo de uma norma de
DUE a luz de um principio (fundamental) do Estado de direito democratico que, no ambito do

% Cfr. Tribunal Constitucional da Alemanha, Comunicado de imprensa n.2 32/2020, de 5/05/2020 [em
linha]. Consult. 31.08.2022. Disponivel em
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2020/bvg20-032.html
10 Cfr. Tribunal Constitucional Polaco, “Assessment of the conformity to the Polish Constitution of selected
provisions of the Treaty on European Union” [em linha]. Consult. 31.08.2022. Disponivel em
https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-
wybranych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej

11 A Comissdo Europeia iniciou processo por incumprimento contra a Poldnia, na sequéncia do acérddo
do Tribunal Constitucional de 2021.

12 Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional Portugués n.2 422/2020, de 15/07/2020, em particular, os
pontos 2.6.2.2.; 2.7. e 2.8. [em linha]. Consult. 31.08.2022. Disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20200422.html

13 Cfr. Acérdado do Tribunal Constitucional Portugués n.2 422/2020, ponto 2.6.2.2., B.

14 Acérd3o do Tribunal de Justica de 22/10/1987, Foto-frost, processo 314/85, § 14-15: “14 Esses 6rgdos
jurisdicionais podem apreciar a validade de um ato comunitario e, se ndo considerarem procedentes os
fundamentos de invalidade invocados pelas partes, podem rejeitar esses fundamentos concluindo que o
ato é plenamente valido. Com efeito, ao agirem deste modo, ndo pGem em causa a existéncia do ato
comunitario. 15 Em contrapartida, ndo tém poder para declarar invalidos os atos das instituicGes
comunitarias [...] as competéncias reconhecidas ao Tribunal pelo artigo [267.°] visam essencialmente
garantir uma aplicagdo uniforme do direito comunitario pelos érgaos jurisdicionais nacionais. Esta
exigéncia de uniformidade é especialmente imperiosa quando estd em causa a validade de um ato
comunitdrio. Divergéncias entre os 6rgdos jurisdicionais dos Estados-membros quanto a validade dos atos
comunitdrios seriam suscetiveis de comprometer a prdpria unidade da ordem juridica comunitaria e de
prejudicar a exigéncia fundamental da seguranca juridica”.
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DUE, ndo goze de um valor paramétrico materialmente equivalente ao reconhecido na
Constituicdao portuguesa — o Tribunal Constitucional parece tornar meramente académica a
possibilidade de apreciar normas de Direito da Unido Europeia. Com efeito, ndo vislumbramos
um exemplo que o justifique.

Em resultado, Tribunal Constitucional e tribunais nacionais ndo podem julgar a conformidade
do direito da Unido Europeia com a Constituicao ou outro ato de direito interno. Quando tenham
duvidas sobre a compatibilidade de uma disposicio de direito da Unido Europeia,
designadamente, com um direito fundamental garantido pela ordem juridica da Unido Europeia
— previsto nos Tratados institutivos, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (n.2
1 do artigo 6.2 TUE) ou salvaguardado enquanto principio geral de direito (n.2 3 do artigo 6.2
TUE) — devem proceder ao reenvio prejudicial para o Tribunal de Justica, ao abrigo do artigo
267.2do TFUE™,

Nesta matéria, impdem-se trés esclarecimentos.

Primeiro, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) vincula os Estados-
membros da Unido Europeia, apenas quando estes apliquem o direito da Unido® (n.2 1 do artigo
51.2 CDFUE). Para determinar se uma medida interna se insere no ambito de «aplica¢do do
direito da Unido», deve verificar-se, designadamente, se a legislagdo interna em causa tem por
objetivo aplicar uma disposicdo do direito da Unido, a natureza da referida legislacdo e se a
mesma prossegue outros objetivos que ndo sejam os abrangidos pelo direito da Unido, ainda
que seja suscetivel de o afetar indiretamente, bem como se existe legislacdo da Unido Europeia
especifica na matéria ou suscetivel de afetar o direito da Unido Europeia. Quando os Estados-
membros ndao apliquem direito da Unido Europeia, os direitos fundamentais devem ser
salvaguardados no quadro do direito interno e internacional cldssico.

Segundo, a relagdo entre a CDFUE e a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) é
esclarecida pelo disposto no n.2 3 do artigo 52.2 CDFUE, “Na medida em que a presente Carta
contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela Convencdo Europeia para a
Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o sentido e o ambito desses
direitos sdo iguais aos conferidos por essa Convencgao. Esta disposi¢cdo ndo obsta a que o direito
da Unido confira uma prote¢do mais ampla”. Consequentemente, na interpretacao e aplicacdo
de direitos garantidos pela CDFUE, mas igualmente pela CEDH — como sucede, designadamente,
com o direito ao respeito pela vida privada e familiar (artigo 7.2 CDFUE), a presungdo de
inocéncia e direitos de defesa (artigo 48.2 CDFUE), principios da legalidade e proporcionalidade
das penas (artigo 49.2 CDFUE) ou o direito a ndo ser julgado ou punido penalmente mais do que
uma vez pelo mesmo delito (artigo 50.2 CDFUE), para mencionar alguns dos mais relevantes no
quadro das presentes jornadas — para além do direito da Unido Europeia, deve atender-se ao
disposto na CEDH e respetivos Protocolos, tal como interpretados pela jurisprudéncia do

15 Cfr. infra 3.

16 Cfr. sobre o Ambito de aplicacdo da CDFUE, Tribunal de Justica da Unido Europeia, Ficha tematica:
dmbito de aplicagdo da Carta dos Direitos Fundamentais da UniGo Europeia [em linha]. Consult.
31.08.2022. Disponivel em https://curia.europa.eu/jcms/jcms/p1_1043150/pt/; e ainda, o recente
acérdio do Tribunal de Justica de 5/05/2022, BPC Lux, processo C-83/20, § 26-27.
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Tribunal Europeu dos Direitos Humanos'’, que constituem o padrdo minimo de protec3o a
garantir no ambito da Unido Europeia.

Terceiro, de acordo com o disposto no n.2 3 do artigo 6.2 TUE, os direitos fundamentais, tal como
os garante a CEDH e como resultam das tradi¢gdes constitucionais comum aos Estados-membros,
fazem parte, enquanto principios gerais de direito, do direito da Unido Europeia. Esta disposi¢do
consubstancia uma clausula aberta de protecao de direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional inclui, ainda, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
no ambito do direito da Unido Europeia, reconhecendo a especificidade da sua jurisprudéncia.
De acordo com jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, os acdérdaos proferidos no
ambito do processo de questdes prejudiciais de interpretacdo ou de apreciacdo da validade
(artigo 267.2 TFUE) tém efeitos ex tunc®®.

O principio do efeito direto, que ndo tem igualmente consagracdo expressa nos Tratados
institutivos'®, permite que os direitos e as obrigacdes constantes de disposi¢des de direito da
Unido Europeia claras, precisas e incondicionais possam, em principio, ser invocados perante os
tribunais nacionais. De facto, nem todas as disposi¢cGes de direito da Unido Europeia sdo
suscetiveis de produzir efeito direto. Compete ao aplicador do direito interpretar a disposicao
em causa para aferir se preenche os requisitos de clareza, precisdo e incondicionalidade, que
possibilitam a invocag¢ao de um direito, consagrado direta ou indiretamente, nao, apenas, junto
dos tribunais nacionais, mas, igualmente, perante o Estado (de acordo com o conceito amplo de
Estado adotado em direito da Unido Europeia).

A jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica distingue entre efeito direto horizontal,
correspondente, a suscetibilidade de invocagdo do direito por uma pessoa singular ou coletiva
contra outra pessoa singular ou coletiva; e efeito direto vertical, a suscetibilidade de invocac¢do
do direito por uma pessoa singular ou coletiva contra o Estado. O conceito de Estado é, neste
ambito, um conceito amplo de Estado, abrangendo, Estado-Membro, drgdos da sua
Administracdo, entidades descentralizadas, organismos e entidades sujeitos a autoridade ou ao
controlo do Estado, organismos e entidades as quais um Estado-Membro tenha confiado o
cumprimento de uma missdo de interesse publico e que, para esse efeito, disponham de
poderes exorbitantes face aos que resultam das normas aplicdveis nas relagGes entre
particulares?® — qualquer que seja a qualidade em que este age, empregador ou autoridade
publica.

17 Cfr. anotacdo ao n.2 3 do artigo 52.2 CDFUE, que nos termos do n.2 1 do artigo 6.2 TUE, deve ser tida
em devida conta na interpretagdo dos direitos, as liberdades e os principios consagrados na CDFUE, cfr.
Anotacdes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais, publicadas no JO C 303, de 14/12/2007, pp. 17-
35.

18 A limitacdo dos efeitos temporais dos acérddos do T reveste caracter excecional, sendo da competéncia
exclusiva do Tribunal de Justica, cfr. designadamente, acérddos do Tribunal de Justica de 9/09/2004,
Carbonati Apuani, processo C-72/03; de 22/12/2008, Société Régie Networks, processo C-333/07.

19 Acbrd3os do Tribunal de Justica de 5 /02/1963, Van Gend & Loos, Processo 26-62; de 6 /10/1970, Franz
Grad, processo 9/70; de 4 /12/1974, van Duyn, processo 41-74; de 24/01/2012, Dominguez, processo C-
282/10; de 7/08/2018, Smith, processo C-122/17

20 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 24/01/2012, Dominguez, processo C-282/10.
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A natureza e as especificidades das diferentes fontes de direito da Unido Europeia determinam
a sua distin¢do quanto a suscetibilidade de producdo de efeito direto vertical e/ou horizontal.

As disposicdes de direito originario?! — tratados institutivos (Tratado da Unido Europeia, Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia e Tratado da Comunidade Europeia da Energia
Atémica), tratados revisivos (Ato Unico Europeu, Tratado de Maastricht, Tratado de
Amesterddo, Tratado de Nice, Tratado de Lisboa), atos de adeséo, atos que alteram os Tratados
institutivos (processo de revisdo ordinario, processo de revisdao simplificada), Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia’? — s3o suscetiveis de produzir efeito direto vertical e
horizontal.

As disposi¢cdes de acordos internacionais®®, celebradas pela Unido Europeia com Estados
terceiros ou organizagdes internacionais (artigo 216.2 TFUE), quando a questdo do efeito do
acordo na ordem juridica das partes contratantes ndo tenha sido regulada no préprio acordo,
sdo suscetiveis de produzir efeito direto.

As disposicdes de regulamentos?* (artigo 288.2§2 TFUE) s3o diretamente aplicaveis, vinculam
Estados e particulares e produzem, consequentemente, efeito direto imediato na ordem juridica
dos Estados-membros. Contudo, se alguma disposicdao de um regulamento carecer da adogdo
de medidas nacionais de aplicacdo por parte dos Estados-Membros, a disposicdo pode ser
inaplicavel, por ndo ser suscetivel de produzir efeito direto.

As disposi¢des de diretivas®® s3o suscetiveis de produzir somente efeito direto vertical. As
diretivas “vinculam o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a alcancar, deixando, no
entanto, as instancias nacionais a competéncia quanto a forma e aos meios” (artigo 288.2§3
TFUE). As diretivas carecem de transposicdo para a ordem juridica interna — na ordem juridica
portuguesa, a forma da transposi¢cdo encontra-se constitucionalmente limitada, o n.2 8 do artigo
112.2 da CRP impde a sua transposi¢ao por Lei, Decreto-Lei ou Decreto Legislativo Regional. O
Estado-membro esta vinculado a alcancar o resultado previsto pela Diretiva a partir da respetiva
data da entrada em vigor?®, no entanto, a transposi¢io pode ocorrer até ao termo do prazo de
transposicao?’. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica (referida supra
relativamente ao principio da interpretacdo conforme), durante o periodo de transposicdo de
uma diretiva, os Estados-Membros devem abster-se de adotar disposi¢cbes suscetiveis de
comprometer seriamente a realizagao do resultado prescrito por essa diretiva. Os Estados

21 Cfr. acérddo do Tribunal de Justica de 24/11/2016, Secil, processo C-464/14, § 24 e 25.

22 Cfr. N.2 2 do artigo 6.2 do Tratado da Unido Europeia, bem como os acérddos do Tribunal de Justica de
20/03/2018, Garlsson Real Estate, C-537/16, § 64 e ss; de 2/03/2021, AB, processo C-824/18,§ 143-146;
de 5/05/2022, BPC Lux, processo C-83/20.

23 Cfr. acérd3os do Tribunal de Justica de 12/04/2005, Simutenkov, processo C-265/03, § 20-24; de
8/03/2011, Lesoochrandrske zoskupenie, processo C-240/09, § 44; de 24/11/2016, Secil, processo C-
464/14, § 94-96 e 99-100.

24 Cfr. acérddo do Tribunal de Justica de 15/03/2017, Al Chodor, processo C-528/15, § 27-28.

25 Cfr. acérddos do Tribunal de Justica de 24/01/2012, Dominguez, processo C-282/10; de 12/12/2013,
Portgds, processo C-425/12; de 7/08/2018, Smith, processo C-122/17; de 5/05/2022, BPC Lux, processo
C-83/20.

26 As diretivas entram em vigor na data por elas fixada ou supletivamente nos termos do disposto no
artigo 297.2 TFUE.

27 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 5/05/2022, BPC Lux, processo C-83/20.
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dispdem, no entanto, da faculdade de adotar disposi¢des transitérias ou de dar execu¢do a uma
diretiva por etapas e o Tribunal de Justica considerou que esta faculdade ndo compromete
obrigatoriamente o resultado previsto por uma diretiva.

Incumbindo aos Estados a obrigacao de transposicdo, os particulares tém o direito de invocar,
nos tribunais nacionais contra o Estado (conceito amplo de Estado), as disposi¢cdes claras,
precisas e incondicionais de uma diretiva, que o Estado ndo transpds dentro do prazo ou
transpds incorretamente®®. O efeito direto vertical da diretiva é, assim, uma sanc¢do para o
Estado incumpridor, uma vez que se este transpusesse a diretiva correta e atempadamente, o
particular invocaria simplesmente o regime constante do ato de transposicdo da diretiva.

O Tribunal de Justica tem reiteradamente recusado reconhecer o efeito direto horizontal das
diretivas, considerando que uma diretiva “ndo pode, por si sé, criar obrigacGes para um
particular e ndo pode, por conseguinte, ser invocada, enquanto tal, contra ele [...]. Desta forma,
mesmo uma disposicdo clara, precisa e incondicional de uma diretiva, que tenha por objeto
conferir direitos ou impor obrigacGes aos particulares, ndo pode ter aplicacdo, enquanto tal, no

ambito de um litigio exclusivamente entre particulares”?.

Principio que ndo invalida que, excecionalmente, possa ser admitido o efeito direto incidental
das diretivas, ou seja, um particular ndo pode ficar impedido de invocar contra o Estado um
direito constante de uma diretiva, pelo facto de essa invocacdo poder vir a causar repercussoes
negativas sobre os direitos de terceiros (particulares).

Recentemente, o Tribunal de Justica tem seguido uma abordagem que assegura a eficacia das
diretivas através de principios gerais de direito da Unido Europeia e/ou da Carta dos Direitos
Fundamentais da UniZo Europeia (CDFUE)3, mesmo em litigios que opdem particulares. Os
principios gerais de direito (n.2 3 do artigo 6.2 TUE) e as disposi¢cdes da CDFUE (n.2 1 do artigo
6.2 TUE) sdo suscetiveis de produzir efeito direto vertical e horizontal. Os principios gerais de
direito e as disposicdes da CDFUE que contenham principios sdo aplicadas através de atos
legislativos e executivos adotados pelas institui¢cdes, 6rgdos e organismos da Unido e por atos
dos Estados-membros, quando estes apliquem o direito da Unido, no exercicio das respetivas
competéncias — devendo ser invocados perante o juiz tendo em vista a interpretacdo desses
atos e a fiscalizagdo da sua legalidade. E este enquadramento que tem permitido ao Tribunal de
Justica concluir que cabe aos tribunais nacionais garantir a observancia dos referidos principios,
como concretizados por diretivas — ndo transpostas atempadamente ou incorretamente
transpostas — desaplicando, quando necessario, as disposi¢ées incompativeis do direito interno,
mesmo em litigios que opdem particulares®.

28 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 24/01/2012, Dominguez, processo C-282/10, § 33.

29 Cfr. acérddo do Tribunal de Justica de 7/08/2018, Smith, processo C-122/17, § 42-43; e ainda, no mesmo
sentido, o acérddo de 18/01/2022, Thelen Technopark Berlin, processo C-261/20.

30 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica, de 7/01/2004, Wells, processo C-201/02, § 56-57.

31 Cfr. acérd3os do Tribunal de Justica de 22/11/2005, Mangold, processo C-144/04; de 19/01/2010,
Kiiciikdeveci, processo C-555/07; de 19/04/2016, DI, processo C-441/14; de 9/03/2017, Milkova, processo
C-406/15 de 6/11/2018, Max-Planck, processo C-684/16; de 22/01/2019, Cresco Investigation, processo
C-193/17; de 8/05/2019, Leitner, processo C-396/17 e Osterreichischer Gewerkschaftsbund, processo
C-24/17.

32 Cfr. designadamente, decisdo do acérddo de 6/11/2018, Max-Planck, processo C-684/16.
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Quando ndo seja possivel interpretar o direito interno em conformidade com a disposicao da
diretiva (o principio da interpretagdo conforme é invocavel em todos os litigios) e a diretiva ndo
seja suscetivel de produzir efeito direto (diretamente ou através de principios gerais de direito
da Unido Europeia e/ou de disposicSes da CDFUE), a disposicdo da diretiva ndo pode ser aplicada
e a Unica solucdo é a responsabilidade civil extracontratual do Estado por incumprimento do
direito da Unido Europeia®.

O efeito das disposi¢Ges de decisGes (artigo 288.2§4 TFUE) é distinto, consoante os respetivos
destinatarios. Com efeito, a revisdo dos Tratados institutivos introduzida pelo Tratado de Lisboa
ao excluir a obrigatoriedade de indicacdo de destinatarios, passou a distinguir entre as decisdes
que nao designam destinatarios e que vinculam todos, e as decisdes que designam destinatarios
e que, apenas, sdo obrigatdrias para estes. Atualmente, existem, assim, trés modalidades de
decisOes — as decisdes sem destinatario, as decisoes dirigidas a Estados e as decisdes dirigidas a
particulares. As decisdes sem destinatario, porque vinculam Estados e particulares sdo
suscetiveis de produzir efeitos idénticos aos dos regulamentos. As decisdes dirigidas a Estados®?,
uma vez que vinculam somente os Estados destinatdrios, apenas, sdo suscetiveis de produzir
efeito direto vertical, mutatis mutandis idéntico ao das diretivas. As decisdes dirigidas a
particulares®®, somente vinculam os particulares destinatarios, devendo, no entanto, os Estados
assegurar o seu cumprimento.

Os atos ndo vinculativos da Unido Europeia, as recomendacdes e os pareceres (artigo 288.285
TFUE), mas igualmente o designado soft law (orientages, guias, manuais,...), ndo sendo
vinculativos, ndo sdo suscetiveis de produzir efeito direto, ndo conferem, por si sé, direitos de
gue os particulares se possam prevalecer. O Tribunal de Justica tem admitido, porém, que, na
resolucao de litigios que lhes sejam submetidos, os érgdos jurisdicionais nacionais “devem
tomar as recomendacGes em consideragdo, designadamente quando estas sdo suscetiveis de os
auxiliar na interpretacdo” de outras disposi¢des nacionais ou da Unido Europeia®.

As decisGes-quadro, atos juridicos adotados no ambito do antigo Ill pilar, em matéria de
cooperacdo policial e judicidria em matéria penal, ao abrigo do anterior artigo 34.2, TUE, na
redacdo vigente antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, ndo produzem efeito direto.
Categoria de atos extinta a partir da entrada em vigor das alteragdes introduzidas pelo Tratado
de Lisboa, os efeitos destes atos sdo preservados, enquanto esses atos ndao forem revogados,
anulados ou alterados em aplicacdo dos Tratados (artigo 9.2 do Protocolo n.2 36 relativo as
disposicOes transitorias). As decisbes-quadro ndo produzem efeito direto, mas (conforme
referido supra) o direito interno deve ser interpretado, na medida do possivel, em conformidade
com os objetivos prescritos por estas.

33 Cfr. acérddos do Tribunal de Justica de 28/05/1991, Francovich, processos apensos C-6/90 e C-9/90; de
5/03/1996, Brasserie du Pécheur e Factortame, processos apensos C-46/93 e C-48/93; de 13/06/2006,
Traghetti, processo C-173/03; de 30/09/2003, Kébler, processo C-224/01; de 9/09/2015, Silva e Brito,
processo C-160/14; de 4/10/2018, Kantarev, processo C-571/16.

34 Cfr. acérd3dos do Tribunal de Justica de 7/06/2007, Carp, processo C-80/06, § 21; de 18/05/2021,
Asociatia "Forumul Judecdtorilor Din Romdnia", processos apensos C-83/19, C-127/19, C-195/19,
C-291/19, C-355/19 e C-397/19, § 249.

35 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 14/04/2011, Mensch und Natur, processo C-327/09.

36 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 13/12/1989, Grimaldi, processo C-322/88, dispositivo.
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O principio da tutela jurisdicional efetiva, encontra fundamento no artigo 47.2 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, bem como no n.2 1 do artigo 19.2 do TUE. A Unido
Europeia fundada nos valores estabelecidos no artigo 2.2 do TUE, entre os quais se inclui o
Estado de direito, comuns aos Estados-membros, numa sociedade caracterizada pela justica,
garante a toda a pessoa cujos direitos e liberdades garantidos pelo direito da Unido tenham sido
violados o direito a uma agdo perante um tribunal. Este direito é assegurado pelo Tribunal de
Justica da Unido Europeia, mas igualmente pelos 6rgaos jurisdicionais nacionais dos 27 Estados-
membros da Unido Europeia.

Os Estados-membros desempenham, alids, um papel essencial na garantia da tutela jurisdicional
efetiva, atendendo a que o segundo pardgrafo, do n.2 1, do artigo 19.2 TUE impG&e aos Estados-
membros o dever de estabelecer as vias de recurso necessarias para assegurar uma tutela
jurisdicional efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da Unido®’.

De acordo com o principio da autonomia processual dos Estados-membros, compete a ordem
juridica interna de cada Estado-membro designar os drgaos jurisdicionais competentes e regular
as modalidades processuais das a¢des judiciais destinadas a garantir a protecao dos direitos que
decorrem do direito da Unido Europeia. A jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da
Unido Europeia estabelece, contudo, dois limites a este principio, o principio da equivaléncia e
o principio da efetividade. Segundo o principio da equivaléncia, as modalidades processuais ndo
podem ser menos favordveis do que as relativas a acdes analogas de natureza interna®. O
principio da efetividade exige que as vias processuais ndo tornem impossivel na pratica ou
excessivamente dificil o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica da Unido
Europeia®.

Os 6rgados jurisdicionais dos 27 Estados-membros garantem a aplicacdo efetiva do direito da
Unido Europeia. O papel dos tribunais nacionais, enquanto tribunais comuns de Direito da Unido
Europeia, é complexo, compete-lhes: aplicar o direito da Unido Europeia que beneficie de
aplicabilidade direta; conceder efeito direto as disposicdes de direito da Unido Europeia
suscetiveis de produzir esse efeito; interpretar o direito interno em conformidade com o direito
da Unido Europeia, na medida do possivel; desaplicar o direito interno incompativel com o
direito da Unido Europeia; salvaguardar os direitos garantidos pelo direito da Unido Europeia;
decretar as providéncias cautelares necessdrias a salvaguarda dos direitos garantidos pelo
direito da Unido Europeia; proceder ao reenvio prejudicial, quando o considerem necessdrio ou
seja obrigatdrio; responsabilizar o Estado Portugués pelo incumprimento do direito da Unido
Europeia e cooperar com os tribunais nacionais dos outros Estados-membros da Unido Europeia
no ambito do reconhecimento mutuo.

Missdo que assume particular relevancia no direito da concorréncia e, em especial, no dominio
das contraordenagdes.

37 Cfr. acérddos do Tribunal de Justica, de 3/10/2013, Inuit Tapiriit Kanatami, processo C-583/11; de
27/02/2018, Associagdo sindical de Juizes Portugueses, processo C-64/16.

38 Cfr. Acord3o do Tribunal de Justica, de 16/12/1976, Rewe, processo 33/76, § 5.

39 Cfr. Acérdaos do Tribunal de Justica, de 16/12/1976, Rewe, processo 33/76, § 5; de 14/12/1995,
Peterbroeck, processo C-312/92, § 12.
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2. A influéncia do Direito da Unido Europeia no direito das contraordenagdes no dominio da
concorréncia

O principal objetivo das regras de concorréncia da Unido Europeia é assegurar o bom
funcionamento do mercado interno.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (direito originario da Unido Europeia)
consagra regras destinadas a evitar restricdes e distor¢ées de concorréncia no mercado interno.
Os instrumentos da politica de concorréncia incluem regras em matéria antitrust, controlo de
concentragdes, auxilios estatais e servigos publicos — artigos 101.2 a 109.2 TFUE, Protocolo n.¢
27 relativo ao mercado interno e a concorréncia, para além dos artigos 37.2, 106.2 e 345.2 TFUE
para as empresas publicas, bem como dos artigos 14.92, 59.2, 93.2, 106.9, 107.2, 108.2 e 114.2
TFUE para os servigos publicos, os servicos de interesse geral e os servicos de interesse
econdmico geral, o Protocolo n.2 26 sobre os servicos de interesse geral e o artigo 36.2 da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®® — disposi¢cdes aplicaveis na ordem juridica
portuguesa, nos termos referidos supra em |.

O direito da concorréncia da Unido Europeia tem 3 objetivos essenciais. Primeiro, definir as
regras substantivas. Segundo, assegurar o cumprimento das regras substantivas, dissuadindo
potenciais violagdes. Terceiro, sendo impossivel impedir todas as violagdes, estabelecer
mecanismos que sancionem os incumpridores e compensem os lesados®!.

O direito da Unido Europeia em matéria antitrust visa restabelecer as condi¢Ges de
concorréncia, proibindo os acordos entre empresas, as associacdes de empresas e as praticas
concertadas que provoquem distor¢cdes de concorréncia, bem como o abuso de posicao
dominante. A vertente preventiva dos instrumentos da politica de concorréncia abrange as
regras em matéria de controlo das concentracdes e auxilios estatais*.

A Comissao Europeia é o principal organismo responsavel pelo controlo da aplicagao do direito
da concorréncia, dispondo de amplos poderes em matéria de investigacdo (pedidos de
informacdo e inspecdes) e podendo aplicar coimas as empresas e associacées de empresas
incumpridoras das regras de concorréncia. As competéncias da Comissdo resultam, nesta
matéria, do disposto no Regulamento (CE) 1/2003* — disposic®es aplicaveis na ordem juridica
portuguesa, nos termos referidos supra em |I.

40 Cfr. Robert Schutze, European Union Law, 3.2 ed., Cambridge, 2021; Richard Whish /David Bailey,
Competition Law, 10.2 ed., Oxford University Press, 2021.

41 Na definicdo de Luca Calzolari, “The optimal level of antitrust sanctions: a quest for the soul of
competition policy”, in Stefano Montaldo, Francesco Costamagna, Alberto Miglio (ed.), EU Law
Enforcement - The Evolution of Sanctioning Powers, Routledge, 2021, p. 241.

42 Cfr. Fichas temdticas sobre a Unido Europeia — A politica de concorréncia [em linha]. Consult.
31.08.2022. Disponivel em https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/82/a-politica-de-
concorrencia

43 Regulamento 1/2003, de 16/12/2002, relativo a execucdo das regras de concorréncia estabelecidas nos
artigos 81.2 e 82.2 do Tratado [atualmente artigos 101.2 e 102.2 TFUE], publicado no JO L 1, de 4/01/2003,
p. 1-25) — cfr., em particular os seus artigos 18.2 (pedidos de informacgdes), 20.2 (inspecGes) e 23.2
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As coimas aplicadas as empresas pela Comissdo Europeia constituem importante instrumento
de dissuasdo do incumprimento das regras antitrust, atingindo valores muito elevados e
originando complexo contencioso, sdo provavelmente a principal razdo que torna o direito da
concorréncia conhecido do publico em geral. As coimas milionarias aplicadas a empresas
tecnoldgicas®® tém, contudo, suscitado intenso debate sobre a relativa eficicia das
contraordenacgdes aplicadas em matéria de praticas restritivas da concorréncia e conduzido a
apelos ao recurso a solu¢des comportamentais alternativas®.

O Regulamento (CE) 1/2003, em vigor desde 1 de maio de 2004, introduziu profundas reformas
no controlo do cumprimento das regras de concorréncia, adotando um modelo descentralizado
de controlo de aplicacdo dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE. As autoridades dos Estados-membros
responsaveis em matéria de concorréncia (Autoridades Nacionais da Concorréncia — ANC)
passaram a assegurar em paralelo com a Comissdo Europeia a aplicacao dos artigos 101.2 e 102.2
TFUE. Em conjunto, ANC e Comissdo Europeia formam uma rede de autoridades publicas
responsaveis pela aplicagcdo das regras de concorréncia da Unido em estreita cooperacdo (a
«Rede Europeia da Concorréncia»).

O papel de controlo da aplicagdo das praticas restritivas de concorréncia conferido as ANC pelo
Regulamento (CE) 1/2003, foi significativamente reforcado pela Diretiva (UE) 2019/1%, com
partilha dos poderes sancionatdrios entre a Comissao Europeia e as ANC.

Com efeito, até a Diretiva (UE) 2019/1, na auséncia de legislacdo da Unido Europeia, de acordo
com o principio da autonomia institucional e processual dos Estados-membros, estes regulavam
0s meios e a competéncia de aplicacdo e de execugdo das coimas aplicaveis pela violagdo dos
artigos 101.2 e 102.2 TFUE. Em resultado, as mesmas regras substantivas eram aplicadas no
contexto de diferentes legislagGes nacionais, de diferentes quadros de execuc¢do e aplicagdo de
coimas, conduzindo a uma aplicacdao desigual dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE. Os resultados
processuais das empresas envolvidas em praticas anticoncorrenciais eram muito diferentes
consoante o Estado-membro em que exercessem atividade.

A Diretiva (UE) 2019/1, que visa atribuir as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros
competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz e garantir o bom funcionamento do
mercado interno, em vigor desde 3/02/2019, tinha como data limite de transposi¢do o dia
4/02/2021, tendo sido transposta para a ordem juridica portuguesa pela Lei 17/2022, de 17 de
agosto?’, em incumprimento do prazo de transposicio e em data posterior as Il Jornadas do
Tribunal da Concorréncia (cfr. sobre a aplicagdo das disposi¢Ges de diretivas o referido supra em

).

44 Cfr. Multa de 2,42 mil milh&es de euros aplicada a Google, confirmada por acérddo do Tribunal Geral
de 10/11/2021, processo T-612/17, que negou provimento ao recurso da Google (objeto de recurso para
o Tribunal de Justi¢a, no &mbito do processo C-48/22).

45 Cfr. Resolugdo do Parlamento Europeu, de 18/06/2020, sobre a politica da concorréncia — relatério
anual de 2019 (2019/2131(INI)), em particular § 37, publicada no JO C 362 de 8.9.2021, pp. 22-36.

46 Diretiva (UE) 2019/1, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11/12/2018, que visa atribuir as
autoridades da concorréncia dos Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz
e garantir o bom funcionamento do mercado interno, publicada no JO L 11, 14/01/2019, p. 3-33. A data
de entrada em vigor encontra-se estabelecida no seu artigo 36.2 e o prazo de transposi¢do no artigo 34.9.
47 publicado no DR | Série, n.2 158, de 17/08/2022, pp. 2-116.
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No essencial, a Diretiva (UE) 2019/1 modela as competéncias que os Estados-membros devem
atribuir as ANC e que se baseiam nas competéncias conferidas a Comissdo pelo Regulamento
(CE) 1/2003. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia que tem interpretado as
disposices do Regulamento 1/2003 serd, pois, transponivel mutatis mutandis.

A Diretiva 2019/1 harmoniza garantias de independéncia, meios e regras de competéncia de
aplicacdo e de execucdo das coimas necessarias a aplicacdo dos artigos 101.2 e 102.2 TFUE pelas
ANC, mas vai mais longe, para garantir que a eficacia da aplicacdo do direito da concorréncia no
mercado interno ndo é comprometida, o seu ambito de aplicacdo estende-se a aplicacdo
paralela do direito nacional da concorréncia®.

A influéncia do direito da Unido Europeia no direito das contraordenagdes &, assim, evidente.

A Diretiva harmoniza competéncias das ANC nos processos por infracdo, conferindo-lhes
poderes de investigacdo alargados. Para além de poderem solicitar a prestacdo de todas as
informacBes necessarias (artigo 8.2), as ANC passam a dispor de poderes de inquiri¢do (artigo
9.9). A Diretiva imp0e, igualmente, aos Estados-membros a obrigacdo de assegurar que as ANC
podem realizar todas as inspe¢des necessdrias, sem aviso prévio, nas instalacGes da empresa e
aceder ainformacdo, independentemente do suporte, incluindo digital (artigo 6.2), sem prejuizo
da exigéncia de autorizacdo prévia da autoridade judicidria competente, estabelecida pela
legislacdo de alguns Estados-membros (como sucede em Portugal). As ANC devem, ainda, poder
realizar todas as inspecdes necessdrias, sem aviso prévio, em outras instalagdes, incluindo o
domicilio privado, quando exista uma suspeita razoavel de que elementos pertinentes para
provar a infracdo se encontram ai guardados, mas, nestes casos, as inspe¢cdes dependem sempre
de autorizacdo judicial prévia (artigo 7.2).

A Diretiva densifica a competéncia deciséria ja reconhecida as ANC pelo artigo 5.2 do
Regulamento 1/2003, harmonizando o catdlogo de decisdes que as ANC podem adotar. A
semelhanc¢a da competéncia reconhecida a Comissdo pelo Regulamento 1/2003, as ANC podem:
a) ordenar a aplicacdo de medidas cautelares (artigo 11.2%°); b) adotar uma decis3o de aceitac3o
de compromissos, pondo fim ao processo mediante a imposi¢do de condicdes (artigo 12.2%%); c)
constatar a infragdo ao direito da concorréncia, exigir a cessa¢do da infragdo e impor quaisquer
medidas de conduta ou de carater estrutural proporcionais e necessarias (artigo 10.2°%). As ANC
podem, ainda, encerrar o processo de infracdo, devendo, nesse caso, informar a Comissdo em
conformidade (n.2 3 do artigo 10.9).

48 Cfr. n.2 2 do artigo 1.2, bem como os considerandos 3-6 da Diretiva 2019/1.

49 Artigo 11.2 da Diretiva 2019/1 com correspondéncia no artigo 8.2 do Regulamento 1/2003. Para uma
analise das origens e evolucdo das medidas cautelares em direito da concorréncia e das suas implicacGes
nos mercados digitais v. Mantzari, “Interim Measures in EU Competition Cases: Origins, Evolution, and
Implications”, Journal of European Competition Law & Practice, vol. 11/9, 2020, pp. 487-498.

50 Artigo 12.2 da Diretiva 2019/1 com correspondéncia no artigo 9.2 do Regulamento 1/2003. Para uma
analise das decisdes adotadas ao abrigo do artigo 9.2 do Regulamento 1/2003 e dos respetivos riscos, v.
Wagner-von Papp, “Best and even better practices in commitment procedures after Alrosa: the dangers
of abandoning the “Struggle for competition”, Common Market Law Review, 49, 2012, pp. 929-970.

51 Artigo 10.2 da Diretiva 2019/1 com correspondéncia no artigo 7.2 do Regulamento 1/2003.
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O artigo 13.2 da Diretiva 2019/1 estabelece que as autoridades administrativas nacionais da
concorréncia podem aplicar coimas efetivas, proporcionadas e dissuasoras por incumprimento
das medidas e decisGes previstas nos artigos 6.2 a 12.9, diretamente no ambito de processos de
aplicacao prdéprios ou, pelo menos, requerer a sua aplicacdo no ambito de processos judiciais de
natureza ndo penal.

N3do obstante o n.24 do artigo 13.2 salvaguardar as disposicdes de direito nacional que prevejam
a aplicacdo de sancdes no ambito de processos judiciais de natureza penal®?, o legislador da
Unido tem-se empenhado no enquadramento do direito sancionatério das praticas
anticoncorrenciais no direito das contraordenacdes (considerandos 40-42 da diretiva e n.2 5 do
artigo 23.2 do Regulamento 1/2003).

O Tribunal de Justica reconheceu, no acérddo Nordzucker>?, de 2022, que a qualificacdo formal
como contraordenacdo ndo impede o reconhecimento da sua natureza materialmente penal,

°* da jurisprudéncia do TEDH>®: a) a caracterizac3o legal

em conformidade com os critérios Enge
da infracdo no direito interno; b) a natureza da infragdo; e c) o tipo e a gravidade da sangdo
suscetivel de ser aplicada. No entanto, remeteu a qualificagdo, em concreto, para o drgao
jurisdicional de reenvio e limitou-se a recordar que, de acordo com jurisprudéncia constante, o
“Tribunal de Justica ja declarou que o principio ne bis in idem deve ser respeitado nos

procedimentos que, no dominio do direito da concorréncia, visem a aplicacdo de coimas”®®.

O dever de respeitar os direitos fundamentais consagrados na CDFUE, bem como os principios
fundamentais que integram o direito na Unido, no ambito do direito das contraordenag¢des do
direito da concorréncia, encontra-se expressamente previsto no n.2 1 do artigo 3.2 da diretiva.
A remissdo indeterminada, que carece de concretizacdo, originara certamente numerosos
pedidos de decisdo prejudicial ao Tribunal de Justica, ao abrigo do artigo 267.2 TFUE (cfr. sobre
as implica¢des do primado na apreciagao da compatibilidade dos atos de direito da Unido com
os direitos fundamentais o referido supra).

O n.2 2 do artigo 3.2 impGe que o processo de contraordenagdes do direito da concorréncia
assegure “garantias adequadas no que respeita aos direitos de defesa das empresas, incluindo

|II

o direito a ser ouvido e o direito a uma agao perante um tribunal”, acrescentando o seun.2 3, a
obrigacdo de condugdo do processo num prazo razoavel. A clarificagdo da aplicagdo das
garantias dos direitos de defesa das empresas deve ser interpretada tendo em conta o disposto
no considerando 14, que codifica a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia,

nesta matéria.

52 Cfr. igualmente nesse sentido o considerando 12.

53 Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica de 22/03/2022, Nordzucker, processo C-151/20, § 29-31.

54 Cfr. acérddo do TEDH, de 8/06/1976, Engel e o. contra Paises Baixos, peti¢do n.2 5100/71; 5101/71;
5102/71; 5354/72; 5370/72.

55 Cfr. Jodo Manuel da Silva Miguel, “As Garantias Fundamentais do Direito das Contraordenacdes a luz
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem”, [em linha] Il Jornadas do Tribunal da Concorréncia,
regulacdo e superviséo (e-book), [consult. 31/08/2022], disponivel em https://cej.justica.gov.pt

56 Acord3o do Tribunal de Justica de 22/03/2022, Nordzucker, processo C-151/20, § 32.
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As coimas devem ser aplicadas a infragdes cometidas intencionalmente ou por negligéncia, nos
termos do n.2 1 do artigo 13.2 da diretiva. Pretendendo eliminar as divergéncias de
interpretagdo dos conceitos de dolo e de negligéncia, o considerando 42 da diretiva enuncia
expressamente que “os conceitos de dolo e negligéncia deverdo ser interpretados de acordo
com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre a aplicacdo dos artigos
101.2 e 102.2 do TFUE e ndo de acordo com os conceitos de dolo e negligéncia em processos
conduzidos por autoridades penais respeitantes a matéria penal, sem prejuizo da legislacao
nacional segundo a qual a constatacdo de uma infragdo se baseia no critério da responsabilidade
objetiva, desde que seja compativel com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido
Europeia.”.

Os considerandos das diretivas ndo sdo juridicamente vinculativos, mas, o Tribunal de Justica
tem tido em devida conta os considerandos na interpretacao de disposi¢cdes de direito da Unido
Europeia®’. Atendendo ao objetivo expresso da diretiva de atribuir s ANC “competéncia para
aplicarem a lei de forma mais eficaz e garantir o bom funcionamento do mercado interno”, ao
disposto no considerando 42 da Diretiva e aos efeitos da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
(referidos supra em 1), as ANC e também os tribunais nacionais devem interpretar os conceitos
de dolo e negligéncia, nesta matéria, em conformidade com o direito da Unido.

No seu acdrddo Schenker, o Tribunal de Justica considerou “Quanto a questdo de saber se uma
infracdo foi cometida deliberadamente ou por negligéncia e se, por isso, é punivel com coima
nos termos do artigo 23.2, n.2 2, primeiro paragrafo, do Regulamento n.2 1/2003, resulta da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica que este requisito esta preenchido quando a empresa em
causa ndo possa ignorar o carater anticoncorrencial do seu comportamento, quer tenha tido ou
n3o consciéncia de violar as regras de concorréncia do Tratado.”>®. Jurisprudéncia recentemente
reiterada no acérddo Lundbeck, de 2021°°, ao concluir que “[...] importa apenas saber se a
referida empresa estava em condi¢des de determinar que o seu comportamento apresentava
carater anticoncorrencial.”.

A metodologia a adotar pelas ANC na determinacdo do montante das coimas aplicdveis é
clarificada pelos artigos 14.2 e 15.2 da diretiva (UE) 2019/1. Os critérios a atender na
determinag¢do do montante da coima sdo a gravidade e a duragdo da infragdo — em geral, os
mesmos critérios ja aplicados pela Comissdo, ao abrigo do artigo 23.2 do Regulamento 1/2003 e
codificados nas Orientacdes da Comiss3o para o calculo das coimas®. Estes critérios devem, de
acordo com o considerando 47 da diretiva, ser interpretados em conformidade com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia®. Tratando-se de matéria abordada
pelo Professor Paulo de Sousa Mendes nas presentes Jornadas, ndo abordaremos este ponto.

57 Cfr., a titulo exemplificativo, acérd3o de 24/05/2011, Comissdo contra Portugal, processo C-52/08, § 51
e 54.

58 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 18/06/2013, Schenker, processo C-681/11, § 37 e jurisprudéncia
referida no referido considerando. demais jurisprudéncia citada; mais recentemente, o acérdao

59 Cfr. acérd3o do Tribunal de Justica de 25/03/2013, Lundbeck, processo C-591/16, § 156-161.

60 Orientag¢Bes da Comissdo para o célculo das coimas aplicadas por forca do n.2 2, alinea a), do artigo 23.2
do Regulamento (CE) n.2 1/2003, (2006/C 210/02), publicadas no JO C 210, de 1/09/2006, pp. 2-5.

61 Cfr. para uma anélise da metodologia, Luca Calzolari, “The optimal level of antitrust sanctions: a quest
for the soul of competition policy”, in Stefano Montaldo, Francesco Costamagna, Alberto Miglio (ed.), EU
Law Enforcement - The Evolution of Sanctioning Powers, Routledge, 2021, pp. 252-257.
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Ao abrigo do artigo 31.2 do Regulamento 1/2003, em conformidade com o artigo 261.° TFUE, o
Tribunal Geral®® conhece com plena jurisdicdo dos recursos interpostos das decisdes da
Comissdo Europeia que fixam coimas, o que habilita o juiz, para além da fiscalizacdo da
legalidade, a substituir a apreciacdo da Comissao pela sua prépria aprecia¢do e, deste modo, a
suprimir, reduzir ou aumentar a coima aplicada®. O Tribunal de Justica, jurisdicio competente
em sede de recurso de decisdes do Tribunal Geral, tem a sua competéncia limitada®.

Uma palavra final para o regime de assisténcia mutua, consagrado nos artigos 24.2 a 28.2 da
diretiva, que reforca a cooperagdo transfronteirica entre as ANC no ambito de diligéncias
relativas a praticas restritivas da concorréncia, da notificacdo de objecdes preliminares e de
outros documentos, bem como na execucdo de decisdes de aplicacdo de coimas ou sancoes
pecuniarias compulsdrias definitivas, por uma ANC (autoridade requerida) a pedido de outra
ANC (autoridade requerente).

3. A especificidade do reenvio prejudicial

A brevissima referéncia a harmonizacdo do direito das contraordenagdes no ambito do direito
da concorréncia deixou evidente que muito do regime contraordenacional deve ser interpretado
em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia: o respeito das
garantias asseguradas pelos principios de direito da Unido e pela CDFUE, o conceito de empresa,
a responsabilizacdo e aplicacdo de coimas aos sucessores legais ou econdmicos da empresa, os
conceitos de dolo e negligéncia, os critérios de determinacdo do montante da coima...para
identificar, apenas, as referéncias expressamente referidas nos considerandos da Diretiva
2019/1.

Parece-nos, por isso, Util identificar algumas questSes essenciais relativas ao reenvio
prejudicial®®. O processo de questdes prejudiciais (artigo 267.2 TFUE) é um instrumento de
cooperacdo entre os tribunais nacionais e o Tribunal de Justica, que visa assegurar a correta
aplicacdo e a coeréncia e a uniformidade da interpretacdo e aplicacdo do direito da Unido
Europeia. A iniciativa de apresentar um pedido de decisdo prejudicial ao Tribunal de Justica é
exclusiva do tribunal nacional.

Os tribunais nacionais podem colocar uma questdo prejudicial sobre a interpretacdo de todo o
direito da Unido ou sobre a validade do direito derivado (atos de institui¢cGes, drgdos e
organismos da Unido), quando considerem que a decisdo sobre essa questdo é necessaria ao
julgamento da causa (artigo 267.2§2 TFUE).

62 A instituico Tribunal de Justica da Unifo Europeia (artigos 13.2 TUE) inclui o Tribunal de Justica e o
Tribunal Geral (artigo 19.2 TUE). O Tribunal Geral é competente para apreciar, em primeira instancia, os
recursos das decisGes da Comissdo Europeia que fixam coimas, cabendo recurso da decisdo do Tribunal
Geral para o Tribunal de Justiga.

83 Acdrddo do Tribunal de Justica de 8/12/2011, Chalkor, processo C-386/10, §63-64.

64 Cfr. acorddo do Tribunal de Justica de25/03/2021, Lundbek, processo C-591/16, §197-199.

5 Cfr. Recomendacdes a atencdo dos drgdos jurisdicionais nacionais, relativas & apresentacio de
processos prejudiciais (2019/C 380/01), publicadas no JO C 380, de 8/11/2019, pp. 1-9; para uma analise
mais detalhada, Ana Soares Pinto, “O incumprimento da obrigacdo de reenvio prejudicial”, Revista do
Centro de Estudos Judicidrios, 2020-Il, pp. 317-337.
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No entanto, quando seja suscitada uma questdo no dambito de processo pendente perante um
tribunal nacional cujas decisGes ndo sdo suscetiveis de recurso judicial previsto no direito
interno, o tribunal nacional é obrigado a colocar a questao prejudicial (artigo 267.2§3 TFUE). A
admissibilidade de recurso é apreciada a luz da teoria do litigio concreto.

t% dispensa da

A jurisprudéncia consolidada do Tribunal de Justica desde o acérdao Cilfi
obrigacdo de reenvio prejudicial o tribunal nacional, cujas decisGes nao sdo suscetiveis de

recurso, quando:

a) a questdo ndo seja pertinente, isto é, quando a resposta a essa questdo, seja ela qual
for, ndo possa ter influéncia na solugao do litigio;

b) a disposicdo do direito da Unido em causa ja foi objeto de interpretagdo pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia (jurisprudéncia anterior do TJUE);

c) a correta interpretacdo do direito se imp&e com tal evidéncia que ndo da lugar a
qualquer ddvida razoavel (teoria do ato claro).

A invocagdo da teoria do ato claro pressupde que o juiz nacional esteja convencido de que a
mesma evidéncia se imporia igualmente aos tribunais nacionais de ultima instadncia dos
Estados-membros e ao Tribunal de Justica. A clareza do ato deve ser avaliada em funcao das
caracteristicas proprias do direito da Unido, das dificuldades particulares que a sua
interpretac3o apresenta e do risco de divergéncias jurisprudenciais na Uni3o®’.

A jurisprudéncia Cilfit foi “posta a prova” recentemente, no processo C-561/19. O Tribunal de
Justica ndo seguiu, contudo, as conclusGes do advogado-geral Bobek que defendera a revisdo
dos critérios da jurisprudéncia Cilfit e manteve a linha de jurisprudéncia®. Destacou 3
especificidades do direito da Unido: as diferentes versdes linguisticas dos atos de direito da
Unido, que fazem igualmente fé; a terminologia prépria e os conceitos auténomos de direito da
Unido; a interpretacdo a luz do conjunto das disposi¢des deste direito, das suas finalidades e do
seu estado de evolugdo a data de aplicagdo da disposicdo.

Reiterando a responsabilidade dos tribunais nacionais na apreciacdo da eventual dispensa da
obrigacdo de reenvio prejudicial, o Tribunal de Justi¢a concluiu que, o direito a um processo
equitativo, exige que a decisdo de ndo suscitar uma questdo prejudicial seja fundamentada e
revele qual das excecdes a obrigacdo de reenvio foi considerada aplicavel®.

O Tribunal de Justica clarificou que o processo de questdes prejudiciais ndo constitui uma via de
recurso para as partes num litigio pendente num tribunal nacional. Nao sendo suficiente que

66 Acord3o do Tribunal de Justica de 6/10/1982, Cilfit, processo 283/81; reafirmado pelos acérddos de
15/09/2005, Intermodal, processo C-495/03: de 9/09/2015, Silva e Brito, processo C-160/14. Para uma
analise da jurisprudéncia Cilfit,, cfr Curia, Research note - Application of the Cilfit case-law by national
courts or tribunals against whose decisions there is no judicial remedy under national law [em linha]
[consult. 31/08/2022], disponivel em https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-
01/ndr-cilfit_synthese_en.pdf

67 Acérd3o Cilfit § 16-17.

68 Acérd3o de 6/10/2021, Consorzio Italian Management, processo C-561/19, § 34 e ss.

89 Cfr. acérd3o de 6/10/2021, Consorzio Italian Management, §51.
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uma parte alegue que o litigio coloca uma questdo de interpretacdo do direito da Unido para
gue o tribunal nacional seja obrigado a suscitar a questao prejudicial, nos termos do artigo 267.¢
TFUE.

De acordo com jurisprudéncia consolidada a partir do acérddo Foto-frost’, a competéncia para
declarar a invalidade de atos de direito da Unido é exclusiva do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, consequentemente, quando os tribunais nacionais tenham duavidas sobre a validade
de um ato adotado por uma instituicao, érgdo ou organismo da Unido, estdo obrigados a suscitar
a questdo prejudicial de apreciacdo de validade. Os tribunais nacionais tém, contudo, a
faculdade de rejeitar os fundamentos de invalidade perante eles invocados contra um ato de
uma instituicdo, érgdo ou organismo da Unido.

O incumprimento da obrigacdo de colocar uma questao prejudicial é sancionado e sindicavel:

1) pelo Tribunal de Justica, no ambito do processo por incumprimento contra um
Estado-membro (artigo 258.2 e 260.2 TFUE)’%;

2) pelos tribunais nacionais, no quadro de agao de responsabilidade civil extracontratual
do Estado com fundamento em incumprimento do direito da Unifo Europeia’®; e

3) pelo TEDH, com fundamento em violacdo do direito a um processo equitativo,
consagrado no artigo 6.2 CEDH’4,

Conclusoes

O direito da Unido Europeia nao se limita a influenciar o direito das contraordenac¢ées no ambito
do direito da concorréncia, a Diretiva (UE) 2019/1 harmoniza, nho dominio da concorréncia,
regras de competéncia das ANC, regras de aplicagdo da coima, o catalogo das infragdes, critérios
de determinacdo do montante das coimas, incluindo a determinacdo do montante maximo da
coima, bem como a execugdao de decisGes de aplicagdo de coimas, no quadro do regime de
assisténcia mutua entre ANC.

A interpretacdo e aplicagdo do direito das contraordena¢bes no ambito do direito da
concorréncia deve atender aos principios fundamentais em que assenta a aplicacdo do direito
da Unido Europeia na ordem juridica portuguesa: interpretacdo conforme, primado, efeito
direto e tutela jurisdicional efetiva.

70 Cfr. acérdio de 6/10/2021, Consorzio Italian Management, § 54-55.

1 Cfr. o referido supra em sobre as implicacdes do primado na aprecia¢do da compatibilidade dos atos de
direito da Unido com os direitos fundamentais. Acérddo de 22/10/1987, processo 314/85.

72 Acoérd3o de 4/10/2018, Comisséo contra Franga, processo C-416/17.

73 Acérd3o de 09/09/2015, Silva e Brito, processo C-160/14.

74 Acérd3o do TEDH de 8/04/2014, Dhahbi contra Itdlia, peticio n.2 17120/09.
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111 JORNADAS DO TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULAGAO E SUPERVISAO

Discurso de encerramento

José Manuel Branco*

Video da comunicacdo

Exmo. Senhor Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica,

Exma. Senhora Procuradora-Geral da Republica

Exma. Senhora Procuradora-Geral Regional de Lisboa

Exmos. Juizes Conselheiros, Procuradores-Gerais Adjuntos, Juizes Desembargadores e demais
magistrados judiciais e do Ministério Publico aqui presentes

Exmos. Dirigentes ou representantes das autoridades de supervisdo e regulacao

Exmos. Causidicos, com especial referéncia para os que nesta comarca de Santarém advogam,
Exmos. Oradores e demais senhoras e senhores presentes

Cabe-me a ingrata tarefa de finalizar os trabalhos das Ill Jornadas do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisao.

Ingrata por acontecer num final de tarde, de uma sexta-feira, por estar um dia quente, mais
favordvel a outras atividades, e por ndo me imaginar a acrescentar algo que possa comparar-se
a riqueza técnica e intelectual das intervencgdes dos ilustres palestrantes. Por isso, na ansia de
me poupar a maiores embaragos, serei breve.

Celebramos, hoje e nestas jornadas, o décimo aniversario deste tribunal que algumas
intimidades reduziram ao petit nom de tribunal da concorréncia, denominagao porventura mais
certeira, como se explicara.

Na verdade, foram as questdes de concorréncia a determinar o nascimento deste agora infante,
por altura da negociagdo de um memorando de entendimento, tornado célebre por instituir um
convivio intimo, ndo necessariamente consensual ou sequer apaixonado, entre a Republica
Portuguesa, o FMI, o BCE e a Comissao Europeia.

Ai se firmou, nas condicdes de enquadramento do sistema judicial, uma entdo obscura
referéncia do seguinte teor:

“7.20. Adotar medidas para melhorar a celeridade e a eficdcia da aplicacdo das regras da
concorréncia. Em particular:

v. Estabelecer um tribunal especializado no contexto das reformas do sistema judicial;
[T1-2012]”

* Procurador-Geral Adjunto, Coordenador da Comarca de Santarém.
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Aquele instrumento negocial continha muitas outras previsdes de alteracbes legislativas e
organizacionais, mas, avaliado no plano estatistico, a detecdo do vocabulo concorréncia em 28
circunstancias, ao longo das 31 pdginas, contra apenas 9 da palavra tribunal e 8 do termo
supervisao, sinaliza a relevancia do objetivo programatico que este tribunal deveria prosseguir.

Assim, no Diario da Republica do dia 29 de mar¢o de 2012, saiu publicada a Portaria n.2 84/2012,
qgue declarou instalado o Tribunal da Concorréncia, Regulagcdo e Supervisdo, como Uultimo
momento de um processo legislativo iniciado logo apds a subscricdo do memorando.

Passaram 10 anos e este tribunal, responsavel por trazer para o século XXI a organizacao
judicidria portuguesa, adaptou-se ao empolamento das suas competéncias e a passagem de
sucessivos magistrados judiciais e do Ministério Publico que, com maior ou menor brilho,
sobreviveram as dificuldades de ndo ter outros colegas com quem trocar impressdes ou outro
tribunal cujas decisdes servissem de bitola, tal como enfrentaram a pesada tarefa de apreciar
extensas decisGes das autoridades administrativas, longos arrazoados de recurso, morosas
diligéncias de prova, tudo sob os holofotes da comunicac¢do social e com o peso da acrescida
responsabilidade de cada decisdo sua poder mudar ou influenciar, ndo a vida de um José e uma
Maria, partes de um qualquer processo judicial, mas a de todos os portugueses, a um mesmo
tempo.

Nunca tantos deveram tanto a tdo poucos, frase de Winston Churchill proferida em contexto
mais belicoso, passaria com propriedade como lema para este tribunal ou para a prépria
atividade de regulacio e supervisio. A sua maneira, a concorréncia é uma guerra, que
rapidamente podera tornar-se suja, na falta de contramedidas. Percorridos 10 anos é ja possivel
fazer um balango que, mesmo pelos minimos, apenas pode ser visto como positivo: sinalizou-se
a economia que ndo vale tudo, temperaram-se pontuais excessos ou lapsos no apuramento ou
qualificagdo dos factos objeto de impugnacdo judicial, fez-se justica, sem manchas de
experimentalismo ou de justicialismo.

Ultrapassados 10 anos, estdo reunidas as condi¢Ges para abracgar novos desafios e foram esses
gue os ilustres palestrantes trouxeram a mesa, em mais um tributo a necessaria colaboracao
entre o judiciario e a academia.

Pela manh3, as verdadeiras oracdes de sapiéncia trazidas pelo Professor Dr. Nuno Brandao e
pelo Professor Dr. Frederico Costa Pinto alertaram para as especificidades que moldam o
quotidiano deste tribunal: situamo-nos muito além de uma mera reaprecia¢do judicial de uma
entidade administrativa indiferenciada. Devemos alertar os sentidos e adequar as respostas a
contraordenacdes que, pelo seu impacto na coletividade, pelo valor da condenacdo ou pelas
consequéncias na economia, ndo podem ser tratadas apenas com um compéndio que se
denomina regime geral das contraordenacgdes.

Os exemplos abundaram e as posicdes nem sempre coincidiram, salvo na desnecessidade de
criacdo de um novo regime geral para as ditas grandes contraordenacgdes ou na recolocagdo das
mesmas no seio do direito penal. Importa manter o foco e trazer a lide os temperos que os
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regimes legais especificos imponham e confiar que a jurisprudéncia, comum ou constitucional,
sabera manter o equilibrio entre garantias e punigao.

Pela tarde, o Professor Dr. Paulo Sousa Mendes e a Professora Dra. Ana Soares Pinto encantaram
o auditério com impressivas dissertacdes, ilustradas com casos concretos, da relevancia da
legislagao europeia para o nosso tratamento das contraordenacgdes.

No intervalo contactamos com novas formas de apresentacdo da prova em juizo, que muito de
util podem trazer a processos complexos, como os que passam pelo TCRS, e deixa a esperanca
num futuro préximo em que as diligéncias de prova possam ter menor duracdo e ser mais
eficazes para a formacdo da convicgdo sobre os factos, num saudavel contraditério, em tempo
real, em que toda a prova seja imediatamente visualizavel e escrutinada.

Agradecemos, por isso, ao Dr. Antdonio Costa Gomes, magistrado judicial que nos deixou
espreitar um amanha diferente, através da sensibilizacdo a que procedeu.

Na senda deste curto resumo e olhando, a esta hora, para o vasto auditério presente, impd&e-se
concluir que o desafio das lll Jornadas foi superado: o interesse suscitado excedeu a capacidade
de instalacdo neste espaco, ainda assim bastante amplo, ndo podendo deixar de se referir a
colaboragao da Justica TV que se apercebeu da relevancia do evento e assim permitiu o acesso
aos muitos que ndo puderam inscrever-se ou comparecer.

O publico manteve-se resiliente e interventivo, como se o tempo ndo passasse e nada mais
houvesse para fazer.

Impd&e-se, por isso, agradecer aos nossos oradores e moderadores o saber que nos trouxeram,
a Justica TV, a DGAJ e ao municipio de Santarém as facilidades concedidas para a realizagcdo
destas jornadas, ao CEJ que ird publicar as interveng¢des do dia de hoje, aos magistrados judiciais
e do Ministério Publico no TCRS, o esforco quotidiano de dedicacdo para dirimir as questoes
complexas que lhes sdo trazidas, as autoridades administrativas pelo empenho no exercicio de
funcdes de tao relevante interesse publico e, a advocacia deste pais, por lutar para que nenhum
direito fique por defender.

Por ultimo, a todo o auditério, deixo a minha sincera homenagem pela dadiva da vossa atencao
nestes ultimos minutos e o desejo de um bom fim de tarde e de um bom fim de semana.

Estdo encerradas as lll Jornadas. Encontramo-nos para o ano...
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