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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 comunica¢des
apresentadas nas Il Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regulagao e
Supervisao.

A matéria das Contraordenacdes e do Direito que a regula tem aqui abordagem e
desenvolvimento que abre caminho a novas reflexdes, sempre (teis para a
comunidade juridica.

E mais um e-book da “Colecdo Caderno Especial” que continua a cumprir o
objectivo do Centro de Estudos Judicidrios: disponibilizar em forma de acesso
universal contetidos de exceléncia.
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1. DISCURSO DE ABERTURA DO JUIZ PRESIDENTE DA COMARCA DE SANTAREM

Luis Miguel Caldas*

- Exmo. Senhores Presidentes dos Tribunais da Relagdo de Lisboa e de Evora, e Exma. Sra. Vice-
Presidente da Relagdao de Coimbra, por si e em representacao do Sr. Presidente.

- Exmo. Senhor Magistrado do Ministério Publico Coordenador da Comarca de Santarém,;

- Exmos. Senhores Vogais do CSM, Juiz Desembargador Dr. Sousa Pinto, por si e em
representacdo do Senhor Vice-Presidente do CSM, e Vogal Distrital de Evora, Dr. Rodolfo Serpa
- Exmo. Senhor Dr. José Anténio Barreiros, por si e em representagao do Sr. Bastondrio da
Ordem dos Advogados;

- Exmos. Senhores Juizes Conselheiros, Desembargadores e Juizes de Direito, com um
cumprimento especial para os colegas Juizes Presidentes;

- Exmos. Senhores Magistrados do Ministério Publico;

- Exmos. Senhores Advogados;

- Exmos. Senhores Representantes de Autoridades Administrativas;

- llustres Conferencistas, a quem agradeco penhoradamente o terem aceitado participar
nestas Jornadas;

- Minhas Senhoras e meus Senhores.

Sr. Presidente, com a sua permissao, dirijo umas breves palavras ao auditério, antes de V.2 Ex.2
declarar oficialmente abertas as Il Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisao.

Quando, ha cerca de 2 meses, os meus colegas do Tribunal da Concorréncia enviaram o
memorandum contendo o programa deste evento, cuja realizacdo o Conselho Superior da
Magistratura autorizou, e tomamos a iniciativa de levar a cabo as Jornadas, estava longe de
imaginar que hoje, dia 20 de Abril, estariamos aqui reunidos na presenca de mais de 150
pessoas...

E um momento marcante para a Comarca de Santarém e para o Tribunal da Concorréncia, a
concretizacdo das suas Il Jornadas, sobretudo, permitam-me dizé-lo, pela inegavel qualidade
do conjunto de oradores e moderadores que se logrou concertar nesta data e neste local.

Recordo perfeitamente que um dos primeiros telefonemas que fiz — por entender que seria
tarefa votada ao fracasso limitar-me a dirigir convites formais escritos a cada um dos

convidados — foi para o Sr. Professor Lobo Moutinho.

Nado conhecia pessoalmente o Sr. Professor.

* Juiz de Direito, Juiz Presidente da Comarca de Santarém.
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A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

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

Pensei, nesse momento, até que ponto conseguiriamos definir o painel de conferencistas e
qual seria a reaccdo dos varios contactados.

N3do esquec¢o o entusiasmo sincero e amigo que o Sr. Professor me expressou, e que me fez
avangar, um a um, mais confiante, para os restantes convidados.

Todos, todos sem excepg¢do — Dr. José Anténio Barreiros, Dr. Bega Pereira, Dr. Jodo Miguel, Dr.
Cura Mariano, Prof. Faria Costa, Prof. Jodo Caupers, sem esquecer, evidentemente, os alunos
da Faculdade de Direito do Porto (a Catarina Borges, o Ricardo Tavares, a Inés Neves e o Tiago
Monfort) — manifestaram o mesmo entusiasmo e profundo empenho em aqui estarem, apesar
dos seus multiplos afazeres profissionais e de estudo, reconhecendo que as Jornadas — eram e
sdo —, uma iniciativa da Unica e exclusiva responsabilidade do Tribunal, sem qualquer tipo de
financiamento, gratuita e absolutamente voluntaria.

Neste momento — e embora seja habito enderegar os agradecimentos no final —, ndo posso
deixar de saudar o Sr. Professor Miguel Ferro (e, na sua pessoa, o Professor Pereira Coutinho),
tendo nés coordenado a realizacdo das Jornadas com outro acontecimento relevante, que é a
concretizagdo da 2.2 edicdo do MOOT COURT Portugués de Direito da Concorréncia.

A final dessa competicdo terd lugar amanh3, nas salas de audiéncia do Tribunal da
Concorréncia, e contara com a presenga de 24 alunos das Faculdades de Direito da
Universidade de Lisboa, Universidade Nova de Lisboa, Universidade do Porto e Universidade
Europeia.

Esta é uma das notas distintivas da concertacdo das iniciativas: abandonamos,
deliberadamente, o arquétipo mais escolastico que caracteriza, por vezes, alguns destes
eventos e integrdmos 0s mais novos para também nos ensinarem.

Por isso mesmo, um dos painéis de hoje consistird na apresentacdo de um tema pela equipa
vencedora da 1.2 Edicdo do MOOT COURT, a qual é constituida, em exclusivo, por estudantes
da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, que, estou convicto, sera um sucesso.

E esta a abordagem que queremos: os mais velhos e os mais novos aprenderem uns com 0s
outros, pois o conhecimento e, porque nao dizé-lo, a ciéncia juridica, sé podem avancar se se
abandonar a postura doutoral e se existir abertura para absorver com a experiéncia de uns e a
vontade de apreender dos que hd menos tempo se comegam a interessar por estas tematicas.

Agradeco, igualmente, ao Senhor Presidente da Camara Municipal de Santarém, a amabilidade
e interesse que desde a primeira hora manifestou em apoiar este evento, tendo acolhido, de
imediato, o pedido que lhe enderecei para a cedéncia deste maravilhoso espaco.

E falando neste espaco, recordo que o Convento de S3ao Francisco, onde hoje nos
encontramos, fundado no ano de 1242 por D. Sancho Il, constitui uma das Jdias do gdtico
mendicante em Portugal.®

1 Cf. 0 Convento de Sdo Francisco de Santarém, Gérard Pradalié, 1992.
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A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

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

No Séc. XIV, outro monarca, o Rei D. Fernando |, patrocinou obras de ampliacdo deste notavel
edificio, designadamente a construgao deste lindissimo coro-alto, no qual o préprio Rei viria a
ser sepultado em 1382.

Infelizmente, o tempo passou e com ele a decadéncia do monumento avolumou-se...

A machadada final, com a extingdo das Ordens Religiosas (1834), conduziu a que todo o
conjunto monumental entrasse em declinio, assistindo-se a transforma¢do do convento em
aquartelamento militar, da igreja em depésito de palha, do claustro em cavalarica, e do coro-
alto em refeitério...

Ainda ha poucos dias, em conversa, o meu pai recordava que nas “Viagens na Minha Terra”,
Almeida Garrett, ao falar da degradacdo do pais e da miséria do povo portugués no Séc. XIX,
aludia, com tristeza, ao estado decadente em que se encontrava o Convento de Sado Francisco
de Santarém.

Em meados do século passado, no ano de 1940, o Convento foi destruido por um incéndio, que
determinaria a trasladagdo dos tumulos de D. Fernando | (e da sua mde D. Constanga), para o
Museu Arqueolégico do Convento do Carmo, em Lisboa.

Fecho este paréntesis historico, para relembrar o simbolismo que ocorre em, passados quase 8
séculos, estarmos aqui reunidos para debater um dos ramos mais recentes do Direito, o
Direito das Contra-Ordenag¢des, no mesmo local onde foi enterrado o pai da famosa Lei das
Sesmarias.

Lei das Sesmarias, promulgada nas Cortes de Santarém, no Séc. XIV (28 de Maio de 1375) e
qgue é um marco do Direito Portugués e uma verdadeira Lei Moderna, manifestando profundas
preocupacodes, politicas e sociais, ainda hoje tdo actuais, ao pretender fixar os trabalhadores
rurais as terras e diminuir o despovoamento, estancando as constantes migracdes para os
grandes centros urbanos.

A propésito desta Lei, o Professor Adriano Moreira, com a sua Exceléncia, escreveu que “a
leitura das circunstdncias em que foi promulgada |(...) talvez desperte o talento governativo
para a necessidade de hoje, que ndo é totalmente diferente da data daquela lei, olhar para a
interioridade como um critério ndo apenas de contabilidade orcamental, mas antes com
atengdo & urgéncia de impedir que se agrave o desequilibrio do territério nacional”.?
Regressando ao presente, e ao tema que hoje nos relne — o Direito das Contra-Ordenagdes —,
relembro a intervencdo do Senhor Juiz Conselheiro Dr. Henriques Gaspar, Presidente do
Supremo Tribunal de Justica, aquando da abertura das | Jornadas do Tribunal da Concorréncia,
neste mesmo local, ha cerca de 2 anos:

2 Didrio de Noticias, 6 de Dezembro de 2011.
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A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

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

“O direito de mera ordenagdo social nasceu historicamente ligado a concretiza¢Go do
principio da subsidiariedade do direito penal e ao momento de descriminaliza¢do. A construgdo
do direito de mera ordenagdo social pretendeu responder, através de um modelo mais
maledvel, a necessidade de protecc¢do de interesses, ditos eticamente neutros, de natureza
estritamente administrativa, e cuja afectacdo justificaria meios de natureza administrativa,
com o sentido de mera adverténcia, despojada de toda a mdcula ético-juridica. (...)

Porém, o direito de mera ordenacdo social tem sofrido nos tempos mais recentes —
podemos dizer o tempo da ultima década — profundas derivas, de primeiro e segundo grau, na
razdo da sua natureza e dos seus fundamentos dogmdticos.

Da razoabilidade intrinseca de sentido, que ultrapassava a dificuldade dogmdtica em
retirar do juiz a competéncia sancionatdria, justificada na natureza administrativa dos
interesses e na menor gravidade das infracgées, sem «ressondncia ética», destinadas a
assegurar a eficdcia de comandos normativos da Administracéo, o ilicito de mera ordenagéo
social tem vindo a assumir uma dimensdo dificilmente imagindvel num movimento de neo-
puni¢cdo, com o alargamento exponencial das acg¢bes que passaram a constituir ilicitos
administrativos, a fixa¢Go de sangbes pecunidrias muito elevadas e a previsGo de medidas
acessorias de consequéncias especialmente severas.

A evolugdo revela uma erosdo impensdvel do principio da subsidiariedade em matéria
penal, problemdtica e plena de riscos, com desvios insuportdveis na construgdo axioldgica
fundamental da constituicdo penal.”

Seguramente, hoje, assistiremos a um rico e interessante debate sobre esta problematica, que
o Sr. Presidente do Supremo Tribunal de Justica, hd 2 anos, tdo bem assinalou.

Sei que ja estou a ocupar um pouco mais de tempo do que aquele que pretendia, mas com a
autorizacdo do Sr. Presidente, gostava de enderecar uma palavra, também, ao Sr.
Administrador Judicidrio, por todo o esforco e dedicacdo que demonstrou na boa
concretizagdo das Jornadas, e a todos os Srs. Funciondrios que ajudaram a montar este evento.

Por fim, um cumprimento muito especial a todos que hoje se deslocaram a Santarém para
assistir as Jornadas, designadamente aos Senhores Juizes, Magistrados do Ministério Publico,
Oficiais de Justica, Advogados, Estudantes, e Profissionais das Autoridades Administrativas
aqui presentes.

Termino, esperando ndo ter mag¢ado muito, aguardando com grande expectativa que os
trabalhos decorram, como estou seguro acontecera, num clima vivo, participado e desafiante.

Obrigado Sr. Presidente pelos minutos que me concedeu e obrigado a Todos!

CENTRO
DE ESTUDOS 12
JUDICIARIOS




A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

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

Video da apresentacao

Luis Miguel Caldas: Julz Presidente da Gomarca de Santarém

A Reforma do Direlto das Contracrdenagdes

https://educast.fccn.pt/vod/clips/1z2mxpxfor/link_box_h?locale=pt
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2. DISCURSO DE ABERTURA DO PRESIDENTE DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

Orlando Santos Nascimento®

I. Agradeco o convite para estas Il Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e
Supervisdo, como Presidente do Tribunal da Relagdo de Lisboa, mas também a titulo pessoal,
porque volto a Santarém, esta bela cidade, onde comecei cheio de idealismo e entusiasmo nas
coisas da Justica, que tenho tentado nao perder ao longo do meu percurso.

O Tribunal da Relagdo de Lisboa aparece no iter das contraordenagdes, quase sempre no final,
posicdo que poderia gerar a ideia da obrigacdo de idealizar e apresentar um projeto de
altera¢des no ambito do respetivo regime juridico.

N3o obstante, neste ato de abertura, mais do que certezas dogmaticas, cumpre-me
apresentar-lhes algumas interrogacdes, de observador interessado, retiradas da minha
experiéncia como juiz - que comegou como Juiz de instrugdo (JIC) de quase todo o Ribatejo, da
ponte de Vila Franca a ponte da Chamusca - sem a veleidade de apontar caminhos.

Il. A criagcdo do regime das contraordenagdes remonta ao final da década de setenta e
principio da década de oitenta, do século passado’, e teve como pressuposto a ideia,
comumente aceite, de que um vasto conjunto de ilicitos se situava num grau inferior de
gravidade aos ilicitos penais, devendo por isso ter um regime sancionatério diferente.

Como sancdo paradigmatica para estes ilicitos foi recuperado o termo COIMA reservando-se o
termo MULTA até ai em uso corrente, para, a sangao pecuniaria penal.

lll. Com o decorrer dos tempos, ndo sé a fronteira entre o ilicito penal e o ilicito
contraordenacional, que nunca chegou a ser claramente estabelecida, se veio a revelar tarefa
dificil, sendo impossivel, como as alteracGes da economia e da organizacdo empresarial
conduziram a que os interesses sociais em causa em algumas das contraordenagdes
sobrelevassem os interesses objeto da prote¢ao criminal.

O direito contraordenacional deixou de se ocupar de coisas pequenas.

Talvez por isso tenha surgido a ideia comum de uma eventual insuficiéncia do respetivo
processo e as pretensdes de aproximagdo aos institutos do processo penal, por exemplo, ao
nivel da recolha da prova e respetiva sindicancia pelo tribunal, que é o ponto onde nos
encontramos.

* Juiz Desembargador, Presidente do Tribunal da Relagao de Lisboa.
! Que se cristalizou no regime juridico aprovado pelo Dec. Lei n.2 433/82, de 27 de outubro, ainda em vigor, apesar
de decorridos 35 anos.
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A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

2. Discurso de Abertura do Presidente do Tribunal da Relagdo de Lisboa

Tenho para mim que este grau de evolugdo é natural, significando que muitas destas
contraordenacdes atingiram um tal nivel axioldgico que as afasta de meras contraordenagoes
e as aproxima aos ilicitos penais.

IV. Alids, em muitas delas ndo se vislumbram valores sociais a proteger com a manutencao de
dois niveis de ilicitos, sendo que a duplicacdo da atividade sancionatdria, para além de
dispendiosa, dificulta a sua interligacdo e pode até neutralizar qualquer delas ou mesmo as
duas.

O desperdicio de meios e as dificuldades de coordenagao de ambas as matérias sdao por demais
evidentes.

Guiando-me pela experiéncia das coisas processuais, afigura-se-me que deveriamos fazer a
opgao: ou contraordenacdao ou crime, podendo este consumir aquela, paralisando e
absorvendo os seus meios de reacao.

Com efeito, para cada comportamento social desviante a comunidade dispde de:

(1) Um tempo de reacgdo, findo o qual a justica deixa de o ser, assemelhando-se a
vinganga; e de

(2) Uma quantidade de energia (sancionatéria) disponivel, que uma vez esgotada torna
socialmente penosa e indtil a insisténcia no seu sancionamento.

Em muitas situacdes o procedimento contraordenacional pode entrar em concorréncia com o
direito e o processo penal, suscitando questdes de relevancia dos atos praticados em qualquer
deles no outro, induzir na tentacdo de atrasar as respetivas reaces e/ou desgraduar o ilicito
penal para mero ilicito administrativo.

Alids, ndo serd por acaso que muitas vezes se tem colocado a questdo da competéncia dos
tribunais judiciais ou dos tribunais administrativos.

Neste ambito, gostaria ainda de chamar a atencdo para uma questdo que, demasiadas vezes,
se tem esquecido no processo penal, relativamente a prova pericial e que é a diferenca
substancial entre os procedimentos de Auditoria e de Inspecdo de legalidade.

Em tracos largos, a primeira (auditoria) basta-se com o ndo seguimento de determinados
procedimentos técnicos, as legis artis de determinadas atividades, enquanto a segunda
(inspecdo de legalidade) pressupde a existéncia de uma norma legal e a sua violacéo.

N3o se pode pedir ao auditor a declaracdo de ilegalidade que compete ao julgador, ndo se
pode substituir a intervencao valorativa deste pelo juizo técnico, de legis artis, do primeiro.
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No processo penal demasiadas vezes ficamos com a convicgdo que o Ministério Publico e o
Tribunal esperam da auditoria aquilo que ela ndo pode dar, que é um veredicto de legalidade
ou ilegalidade.

V. A aplicacdo do atual regime juridico das contraordenagdes tem ganho relevancia e
visibilidade social com o modelo econédmico de concorréncia (entre entidades privadas), cuja
atividade é supervisionada/regulada por entidades publicas, ditas Entidades Reguladoras.

Este modelo, pela sua prépria conce¢do, baseado em atividades econdmicas, pressupbe e
aponta para uma ideia de especializacdo. Especializagdo da atividade, especializacdo da
regulacdo/supervisdo, especializa¢cdo da intervencdo administrativa e judicial.

E 0 modelo da concorréncia que determina a especializagdo.

Este modelo econdmico, baseado na concorréncia, ndo deixa de ser isso mesmo, um modelo,
convivendo com outros modelos, podendo ser alterado ou questionado.

Pelo nosso modelo de concorréncia privada fomos obrigados a vender as nossas melhores
empresas a entidades de economias fortemente estatizadas, atuando fora do modelo de
concorréncia.

E tendo adotado este modelo ja ha algum tempo serd que encontramos nele valor social
acrescido em atividades estruturantes da economia, como sejam os setores financeiro,
energético, vias de comunicacdo, comunicacfes, ou em setores vitais para a cidadania, como o
abastecimento de dgua, habitacdo, saude?

A prépria especializacdo, tanto a determinada por este modelo econédmico como qualquer
outra, apresenta vantagens e desvantagens.

As vantagens podem reunir-se em dois grupos, sendo o primeiro, o aprofundamento técnico
das questdes e o segundo a economia de escala potenciado pelo primeiro.

Entre as principais desvantagens se contam:

(1) A possibilidade de perda de uma nogdo de conjunto das questGes em face da
totalidade da ordem juridica; e

(2) O afastamento dos cidad3dos destinatarios da justica pela incompreensibilidade da
sua linguagem hermética.

Ja seria tempo de alguém se penitenciar publicamente pelo uso repetido de “IMPARIDADES” e
outros termos técnicos, cuja utilizacdo pode ter o efeito de esconder aquilo que devemos
saber!

V1. Como decorréncia do atual modelo concorréncia/regulacdo muitas vezes se tem colocado a
guestdo de saber se intervencdo das entidades administrativas no recurso da decisao judicial
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do tribunal de 1.2 instancia deve ser autdnoma ou subordinada a do Ministério Publico, mas
outras questdes se poderdo colocar, como a de saber se o recurso da decisdo sancionatéria da
entidade administrativa deve ser interposto diretamente para o Tribunal da Relacdo, se deve
ser feita uma segregacdo de fungGes entre as atividades de supervisdo (da atividade) e de
sancionamento (dos comportamentos desviantes), pelo perigo de uma afrouxar a outra.

A concentragdo de poderes é por si mesma uma coisa md, como diariamente podemos
observar no direito do urbanismo, em que a reunido de poderes (legislativo, executivo e
sancionatdrio) na mesma entidade tem dado os resultados que conhecemos.

VII. Por Jdultimo, afigura-se-me incontornavel abordar a questdo dos conflitos de
interesses/acumulac¢do de fungdes entre publico e privado, entre regulador e regulados.

Respeitando os principios constitucionais do direito ao desenvolvimento da personalidade,
consagrado no art.2 26.2, n.2 1 da Constituicdo, e do direito de escolher livremente a profissdo
ou o género de trabalho, previsto no art.2 47.2, n.2 1, da mesma Constituicdo, como este
ultimo preceito constitucional permite, ndo podemos deixar de prestar uma especial atencdo a
permeabilidade de trabalho entre as entidades reguladas e as entidades de regulagdo e
sancionamento, com o transito de reguladores para o privado e vice-versa, como se de uma
carreira Unica se tratasse’, em ordem a que o interesse publico n3o seja prejudicado pelo
interesse particular de cada um dos intervenientes, ainda que seja pelo monolitismo da visao
com que sdo abordados os atos a analisar.

VIII. Partilhadas estas minhas dividas, ndo posso deixar de registar o avan¢o social que o
direito das contraordenag¢des tem proporcionado, ao debrugar-se e desenvolver varias areas
de relevante interesse coletivo, temperando o engenho criativo da iniciativa econdmica e
acautelando os valores de cidadania, ndo sé pelo sancionamento de atos desviantes como pela
formacgao de uma consciéncia coletiva do que é o interesse comum.

E se hoje podemos aspirar a uma reforma e melhoramento do regime juridico das
contraordenacdes, tal s6 é possivel pela persistente agdo dos diversos intervenientes, desde as
Entidades Administrativas, ao Ministério Publico e aos Tribunais, no prosseguimento das suas
missdes, mas também pelo esfor¢o de compreensao dos papéis de cada um deles.

E é este esforco mUtuo de compreensdo que aqui deixo como mensagem para O NOVO
paradigma de intervencdo que nao deixara de resultar deste coldéquio.

Aceitando-nos e compreendendo-nos uns aos outros estaremos no caminho certo para a
melhoria da nossa agao.

2 Cfr., v. g., Luciano Alvarez: “A “porta giratéria” que captura reguladores para o privado”, jornal “Publico”, de 12 de
abril, de 2018.
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Video da apresentacao

A Reforma do Direito d...
Abertura

Orlando Nascimento (Juiz Desembargad. ..
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3. REGIME JURIDICO DAS CONTRAORDENAGOES: REVISAO, SISTEMATIZAGAO E NOVAS

SOLUCOES

Contra-ordenacoes:
“revisio,
sistemaltizacio,
novas solucées”

o

Desafio a questionamento global e fundamental
As perguntas-chave:

Onde estamos?

Como chegamos aqui?

Para onde vamos?

* Professor Associado da Universidade Catdlica Portuguesa, Advogado.
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3. Regime Juridico das Contraordenagdes: Revisao, Sistematizagdo e Novas SolugGes

O equilibrio de base

C-0 => poder sancionatorio da Administracio

{+ "confusdo das fungdes de instrucdo & julgamento na mesma pessoa™
José Antdnio Yeloso

"Para obviar [...] a quaisquer perigos ou abusos,
submete-se a aplicacao da coima:
a um estrito principio de legalidade e
ressalva-se, sem reservas, um direito de defesa e
audiénciae
um inderrogavel direito de recurso para as instancias
judiciais.”
(Relatdrio do DL 232/79, de 24-07, n© 4)

Onde estamos quanto
a concentracao?

As autoridades sectoriais (independentes ou nio)

“Um concentrado dos trés poderes tipicos do Estado
(legislativo, executivo e judicial)”
Yital Moreira

By-pass a reserva de competéncia da AR:
Os regmes especiais-gerais

As normas em branco genéricas
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“Estrifo principio de
legalidade”?

*Penalizacao inflaccionaria, liberta de escripulos de
politica penal”

Previsbes que tendem para clausulas-gerais de punigao
{Dependendo do preceito primario) deficits de tipicidade

A indeterminacgdo das coimas (as GC-0)
A distancia excessiva entre maximo e minimo
(por vezes, abertamente assumida)

Coimas sem medida legal

“Inderrogavel direito
de recurso”?

Raformatiotn pejus  [Blatto mavaments devolutive ]
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Conclusao

TN i
Ruptura do equilibrio original

"Perante o desenvolvimento das grandes contra-
ordenacdes economicas, os tradicionais sapatos
do Direito das Conira-Ordenacées tornaram-
se demasiado pequenos; as garantias
constitucionais dos interessados ndo cresceram com

as contra-ordenacoes”
(W. Hassemer /1. Dallmeyer, 2010)

As propostas

——

Um Direito de contra-ordenacoes meihor

Um Direito me/hordo que o Direito de
contra-ordenacoes

Direito Penal (pelo menos, em parte)
@ precedente da reaccio liberal ao dreito penal de policia
iluminista
A nocAo de “acusacdo” da CECH (Presidente do ST1)
Outro Direito sancionatério piblico
Accdo penal (sancionatdria) da Autoridade Administrativa
Evertualmerte, medidas cautelares
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Como chegamos aqui?

“Uma espécie de teocracia” (Presidente do ST1)
A tensdo pelo poder

A "genealogia dos conceitos” (Puchta)
“Cada concedto sLperior (p. ex. o de direito suibiectiva) autoniza
aertas afirmagies, por corsaguinte, se um concaito inferior (p. &x.,. o
de direito ot credfto) se sLbsumic a0 sLparior, valerdo para afe
foroosamente, as afrmadies que se Frarem sofre 0 concaitn

spariont
Abusivamente invertida

O direito e processo de contra-ordenagbes a vaguear
pelo espaco sideral

= Ao dispor do legislador e da administracdo

O caminho

A ponderacao material: a analogia
Mao um "cornode preenchedor de lacunas”
Canaris, Diz Feststalimg vor Llckan im Geselz

Mas um “mornento essencial do Direitd”
Arthur Kufmann, Anabais g et g Ssohe ™

E, pois, “espinha dorsal do discorrer juridico”

Baptista Machado, Introducio a0 Dirsito & a0 discurso
legitimador

Desde logo, ao nivel constitucional
Direito a direito / principio a principio
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‘Tarefa indispensavel ao Estado de Direito

Video da apresentagao

Direito

A Reforma do Direito d...
Regime Juridico das Contraordenag...

José Lobo Moutinho (Professor Associa. ..
10 VisualizagBes
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José Anténio Barreiros”

Venho tratar de um tema que parece residual, mas, passe a imodéstia, contém em si a
totalidade de muitos problemas: as normas remissivas do regime geral das contraordenacdes.

No plano substantivo, determina o artigo 32.2 do RGCO:

«Em tudo o que ndo for contrdrio a presente lei aplicar-se-ao, subsidiariamente, no que
respeita a fixacdo do regime substantivo das contraordenagdes, as normas do Codigo Penal»

N3o era assim na formulagdo origindria do regime do ilicito de mera ordenagdo social,
emergente do determinado pelo Decreto-Lei n.2 232/79, de 24 de Julho, porquanto ai o que se
previa era uma equiparagdo as contraordenacdes das transgressGes previstas na lei «a que
sejam aplicadas san¢bes pecunidrias» [artigo 1.2 n.2 3], equiparagdo que — devido a
impossibilidade de adaptacdo tempestiva da Administracdo Publica para passar a tramitar as
contraordenacdes — levou a revogacdo daquele n.2 3 [e também do n.2 4] do artigo 1.2 em
causa.

No angulo processual, vigora o artigo 41.2 do mesmo diploma, o qual, na sua redacg¢do actual,
ditada pelo Decreto-Lei n.2 244/95, de 14 de Setembro, o seguinte [italico nosso]:

1. Sempre que o contrdrio ndo resulte deste diploma, sdo aplicaveis, devidamente
adaptados, os preceitos reguladores do processo criminal.

2. No processo de aplicagdo da coima e das sang¢Oes acessorias, as autoridades
administrativas gozam dos mesmos direitos e estdo submetidas aos mesmos deveres das
entidades competentes para o processo criminal, sempre que o contrdrio ndo resulte do
presente diploma.

Ndo era rigorosamente assim na formulagdo inicial do regime, tal como o consagrou o artigo
57.2 do citado Decreto-Lei n.2 232/79, de 24 de Julho, pois entdo a remissdo era — com a
mesma ressalva do «salvo disposicdao em contrdrio deste diploma» - para o previsto no Cédigo
de Processo Penal em matéria de «processo de transgressées, ndo havendo, todavia, lugar a
reducdo da prova a escrito»

Sdo tipicas normas remissivas, em que o determinante e o consequente ndo estdo
determinados [Oliveira Ascensdo, O Direito, pagina 517], e o conteudo normativo sé se alcanca
pelo funcionamento da operacado imposta pelo legislador ou permitida ao aplicador.

* Advogado.
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N3o se trata de lacuna em sentido préprio, e é importante que se clarifique, pois isso sucederia
se o legislador ndo tivesse previsto o que deveria ter regulado, sim de o legislador determinar,
regulando o caso, que outro conjunto normativo se aplique a zona do Direito que tomou como
seu objecto de normacgdo, espécie de complemento geografico numa ldgica de arquipélago
legislativo: ndo ha vazio que o intérprete tenha de preencher, substituindo-se ao legislador
omissivo, construindo a norma aplicavel. Ha, sim, autoridade legislativa a impor um plus ultra
legal a lei compendiada.

Mas mais: é que a remissdo, no caso, é em bloco para todo um Cddigo, seja o Penal ou o de
Processo Penal, consoante seja, e ndo reenvio para preceito especifico.

Em geral, as normas remissivas sdao aquelas que num diploma legal determinam a
aplicabilidade de outras, situadas dentro do préprio normativo legal [remissdo intra-
sistematica] ou em outro compéndio juridico [remissdo extra-sistematica]; é desta segunda
categoria que tratamos e isso coloca desde logo um problema que desde ja introduzimos.

E que, no plano substantivo, o legislador configurou as contraordena¢des como zonas de ilicito
diferenciado dos ilicitos criminais — e diversas, logo por isso, das transgressGes ou
contravengdes, que tinham natureza penal e no Cédigo Penal encontravam expressdo e no
Codigo de Processo Penal tramitacdo adequada — mas, em contradicdo, previu que
subsidiariamente a regulacdo da ilicitude contraordenacional se aplicasse, subsidiariamente, o
regime juridico dos crimes. Do mesmo modo, ao ter estruturado uma arquitetura do processo
contraordenacional que ndo tem paralelo com a do processo criminal — e assim se aproxima do
procedimento disciplinar, publico ou laboral privado -, determinou que fosse o Cddigo de
Processo Penal o diploma para o qual se remetia no que respeita a demais regulagao do
processo pelo qual se aplicam coimas.

Na remissdo, enquanto técnica legislativa, é frequente o recurso ao principio da
adaptabilidade, como na férmula do artigo 41.2 que citdmos, ou outros afins, que exprimem o
principio do mutatis mutandis, tdo caro a teoria geral das alteracdes de circunstancias pelo
decurso do tempo, mas que encontra expressao também ante o concurso de preceitos legais
diferenciados decorrente da remissao legal.

Trata-se de normas indirectas [na expressao de Jodo Baptista Machado, Introdugdio, pagina
105], pelas quais o legislador regula uma situagdo prevista numa fonte de Direito através da
previsdao em outra fonte desse mesmo Direito, onde se encontra o preceito ad quam.

Existem, porém, varios tipos de formas remissivas e, ao enuncia-las, ganhamos consciéncia dos
problemas que se suscitam.

Quando a remissdo é determinada e assim exacta [a norma remetida é preceito
individualizado pelo seu nomen iuris ou pelo seu nimero ordinal], o normativo é localizavel e a
tarefa do aplicador esta facilitada, a ndo se colocarem problemas de compatibilizacdo entre a
norma remetente e a remetida, como por exemplo a manutenc¢do da vigéncia da remetida, a
congruéncia normativa face a literalidade ou ao espirito dos preceitos em causa.
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Mas quando a remissdo é indeterminada [como nos casos em apreco em que se remetem para
«0s preceitos reguladores do processo criminal», ou «as normas do Cddigo Penal», ou seja,
supostamente todos ou ainda para «os direitos e deveres das entidades competentes para o
processo criminal»], ja o aplicador tem de se assumir como intérprete e encontrar as normas
passiveis de aplicacdo, expurgando as inaplicaveis: aqui, ndo havendo lacuna directa, ela surge
indirectamente, pois a situacdo em que o aplicador da lei é colocado tem zonas de semelhanca
com o que tem de vencer quando se trata de ele construir a norma, localizando-a, por
analogia, em outra zona do ordenamento juridico.

Mais: quando a indeterminagdo se acrescenta a regra da adaptabilidade [mais uma vez como
aqui «devidamente adaptados» explicita o artigo 41.2, citado ou «em tudo o que nao for
contrario a presente lei», como o dita o artigo 32.9] ai o aplicador tem, assumindo-se entdo
claramente como intérprete, tarefa acrescida, porque, nao sé lhe cabe selecionar os artigos da
lei remetida abstractamente aplicaveis, como esta adstrito a escolher os que sdo passiveis de
concreta aplicagao.

Ou seja, trata-se de uma primaria devolucdo, feita pelo legislador de um diploma em beneficio
de outro legislador de diverso diploma, mas também uma consequente devolugao legislativa
feita pelo legislador de um diploma a favor do aplicador, o qual tera de localizar a lei em outro
diploma ou construi-la a partir do imperativo que a remissao determina.

Tudo isto gera amplas margens de ambiguidade e incerteza.

Dai que na legistica se refira reiteradamente que o recurso a remissdo deve garantir certeza e
ter natureza excepcional.

Assim o diz o manual de Regras de Legistica editado em 2008 pela Assembleia da Republica:
«As remissOes para artigos e nimeros do mesmo acto ou de outros actos normativos devem
ser usadas apenas quando indispensaveis, indicando primeiro as alineas e depois os nimeros
dos artigos em causa».

E o mesmo diz o diploma que publica as regras de legistica a observar no processo legislativo
do Governo [artigo 8.2 da Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 90 B/2015].

Ora o que vemos é que no diploma que estamos a apreciar encontramos ndo uma excepg¢ao,
mas sim uma regra, pois a remissao, se bem que efectuada duas vezes, é para diplomas de
ambito e extensdao muito significativos, espécie de remissdao em bloco.

E estando, como estamos, em sede de normas juridicas de Direito e de processo criminal
tenho dificuldade em contabilizar tudo isso com as garantias inerentes ao principio da
legalidade dos actos de processo que a Constituicdo salvaguarda e da tipicidade dos ilicitos e
respectivas punicoes.

E isto num quadro legal em que o préprio RGCO estabelece no seu artigo 43.2 que «o processo
das contraordenacdes obedecerd ao principio da legalidade» e em que a Constituicdo, no seu
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artigo 266.2, n.2 2 determina que «os drgdos e agentes administrativos estdo subordinados a
Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas fungbes, com respeito pelos
principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fé».

Desta perniciosa técnica conflituante se deu conta o legislador quando, em 1995 [através do
Decreto-Lei n.2 244/95, de 14 de Setembro], alterou o diploma que desde 1982 regulava o
regime geral do ilicito de mera ordenagao social, pois no seu preambulo estatuiu: «Por ultimo,
afigura-se adequado, no momento presente, proceder ao aperfeigopamento da coeréncia
interna do regime geral de mera ordenacdo social, bem como da coordenacao deste com o
disposto na legislacdo penal e processual penal.»

Cotejando as modificacGes efectuadas verifica-se que elas incidiram:

(i) Por alteracdo da redacgdo dos artigos 1.9, 3.9, 4.2, 9.2, 13.2,16.232 19.2, 21.2 2 27.9, 29.9,
33.9, 35.9, 38.9, 39.2, 41.2, 45.2, 49.2 3 51.9, 53.9, 56.2, 58.2 3 62.9, 64.2, 65.2, 68.2 a 76.9,
78.2a283.9,85.2e87.2395.2

(ii) Por revogacao dos artigos 84.2 e 86.2

(iii) E por aditamento dos artigos 21.2 A, 27.2 A, 30.2 A, 482 A,65.2A,72.2 Ae 89.2 A,

Isso mesmo ja sucedera quando a Lei n.2 4/89, de 3 de Margo, autorizou o Governo a
legislar em matéria do regime geral do ilicito de mera ordenagdo social, nomeadamente
[artigo 2.9, alinea g)] no sentido de «adaptar o processo de contraordenacGes ao novo
Cddigo de Processo Penal e a nova organica dos tribunais», o que seria efectivado pelo
Decreto-Lei n.2 356/89, de 17 de Outubro.

Ou seja, em ambos os casos a remissao tinha-se tornado incoerente.

Tem sido, porém, na pratica, que a consciéncia da incongruéncia se fez sentir, gerando
decisdes divergentes, acumulando inseguranca para os cidaddos e entidades colectivas e
desprestigio para as autoridades reguladoras e para o sistema judicial.

No fundo, e eis-nos centrados no problema, tudo decorre da remissdo decretada naqueles
artigos 32.2 e 41.2 do Regime Geral das Contraordenacbes e retomada nos diplomas
especificos que legislaram em sede de ilicito de mera ordenagdo social nos sectores varios da
economia e da vida social e sobre os quais nao terei oportunidade de me pronunciar.

E que a indeterminac¢do na devolucdo [remete-se, ndo para preceitos especificos da lei, mas
para todo um sistema legal junta-se a ductilidade da remissao [«devidamente adaptados», se
diz para a remissdo em favor do processo criminal e «em tudo o que ndo for contrario a
presente lei», se afirma na remissdo para o Cédigo Penal] e — eis o ponto de agonia do sistema
— tratando-se de sistemas normativos que, ndo comungam da mesma natureza pois se o
sistema remetido é sancionatdrio criminal e processo criminal, sistema remetente é algo sobre
cuja natureza ainda ndo se ganhou sequer certeza juridica, tanto na literatura como na
jurisprudéncia, pois sobre ele encontramos iniUmeras solucdes contrastantes.
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E que, para usar uma express3o que penso terd tido origem no pensamento de Manuel Lopes
Rocha, «o ilicito de mera ordenagdo social é um aliud em relagdo ao ilicito penal».

Ha, de facto, quem considere que as normas substantivas e processuais atinentes ao ilicito de
mera ordenacdo social sdo formas de Direito punitivo ou sancionatdrio administrativo, mas
existem os que opinam tratar-se de uma outra categoria juridica atipica.

Fernanda Palma, por exemplo, fala na existéncia de um Direito Penal especial, secundario,
«disfarcado no poder da Administracdo Publica, mais por conveniéncias praticas, do que por
preocupacdes de rigor da sua natureza juridica». No mesmo sentido Manuel Ferreira Antunes
[Reflexbes] ao considerar que ndo é hoje possivel considera-lo como «ilicito penal
administrativo», como o tinha considerado, por exemplo, o Acérdao do Tribunal da Relagdo de
Evora de 07.01.86 [sumariado no Boletim do Ministério da Justica, n.2 355, pagina 447], na
sequéncia do que expendera Cavaleiro de Ferreira [Li¢cGes, 1979/1980, pagina 9].

De facto, o Direito Penal administrativo se encontra hoje «falecido» [expressdo de Figueiredo
Dias, Direito e Justica, IV, 1989/1990, pagina 22] pelo que o Direito contraordenacional ndo
pode ser «a sua mascara» [ibidem] é hoje ponto assente.

Que se trata de um Direito sancionatdrio de caracter punitivo, reconhece-o o Tribunal
Constitucional [Acérddo n.2 366/2008, de 19.06.2008].

Mas, a tentar um critério de diferenciacdo, o Supremo Tribunal de Justica, notando que o
Direito Penal, ainda quando secundario, se centra sobre condutas ético-socialmente
relevantes, enquanto o Direito contraordenacional se refere a condutas ético-socialmente
indiferentes, ndo deixa de reconhecer que «(...) muitas vezes o trago distintivo radique num
elemento aparentemente formal, que ndo material e axiolégico» [Acérddo do STJ de
12.10.2006, processo n.2 05P4118]; e eis-nos de novo em pleno territério de ambiguidade
numa area em que deveria haver da seguranca a certeza.

J4 o Tribunal Constitucional, evidenciando a relatividade da situacdo, fez notar em 1993
[Acorddo do Tribunal Constitucional n.2 344/93, de 12.05.93] que tal distingdo entre os dois
tipos de ilicito «terd, em Uultima instancia, se ser juridico-pragmatica e, por isso, também
necessariamente formal», remissdo para a casuistica, forma de evitar um problema, gerando
problema maior.

Assim se tem feito apelo a «uma diversidade ontolégica entre o direito de mera ordenacao
social e o direito penal, da natureza de censura ético-penal correspondente a cada um e da
distinta natureza dos 6rgdos decisores» [Acérddao do Tribunal da Relacdo do Porto de
11.04.2012, processo n.2 2122/11.3TBPVZ.P1], mas sem que, vista a relatividade da distin¢do e
o seu caracter, afinal, pragmatico, se alcance depois, no plano pratico, solugdes que resistam a
duvida.

Por isso, com inteligente ironia, José Lobo Moutinho refere o caracter «banal» da distin¢cdo
entre ambos os direitos e no caracter tendencial dessa dicotomia.
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Na expressao de Henriques Gaspar, actual Presidente do Supremo Tribunal de Justica:

«A gravidade dos comportamentos, medida e avaliada segundo os critérios da
severidade, intensidade e consequéncias das sang¢des aplicaveis, imporia que lhes fosse
atribuida dignidade e natureza penal, com julgamento em primeira ordem de jurisdicdo nas
instancias constitucionais de jurisdicdo que sao os tribunais.

«A razdo constitucional dificilmente suportarda a contradicdo nos valores e a
desconsideracdo de principios fundamentais, como o principio da proporcionalidade que se
pressente em algumas manifestacdes dos movimentos de neo-puni¢do.»

Mas mais: é que o nucleo essencial do problema ja ndo é a existéncia de diversidade entre os
ilicitos criminais e contraordenacionais e, por isso, dos respectivos processos, mas sim poder
ndo existir denominador comum que os considere parte daquele Direito sancionatdrio ou
punitivo em que haja regras que sejam comuns nao direi por paridade, mas, ao menos, por um
minimo de razdo.

Certo é que, esta divisdo de conceitos ndo é mera questdo académica, de relevo estritamente
tedrico, pois dela promana uma solugdo diferenciada no que se refere a determinagao das
normas juridicas aplicaveis em concreto de entre as que estdo clausuladas no sistema juridico
remetido.

Ou seja, uma técnica, a remissiva, que, numa visdo gentil, se diz necessdria ou util para que se
evitem «repeti¢des inUteis» [Larenz, Metodologia, pagina 312], torna-se de uma inutilidade
quase total, porque ao facilitismo para o legislador, sucedem as dificuldades para os
aplicadores e, como ndo o acentuar como primeira questdo — pois ndo se trata de mero
problema técnico-profissional — para os destinatarios das normas em causa, o decantado povo
em nome do qual se administra justica.

E ndo se fantasie que se trata de bagatelas — era essa a génese do ilicito de mera ordenacao
social, o visar substituir-se as contravencdes e transgressdes — nem, porque se aplicando, na
area econdémico-financeira, aos fartos e poderosos, estes bem podem suportar o risco de
esportularem lautas somas em troca de abdicarem de discutirem questdes que sdo tdo
essenciais como de legalidade e tdo graves como de constitucionalidade.

Esta fora de questdo enunciar aqui a extensa zona de ambiguidade e incerteza que disto
decorre.

Exemplificativamente, eis zonas de diferenciacdo relativamente ao processo criminal:

- Auséncia da garantia do principio do juiz natural, vista a admissibilidade dos acordos
sobre a competéncia natural [artigo 37.2, n.2 2] e definicbes de competéncia a posteriori
[artigo 34.2, n.2 2];
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- Inexisténcia da garantia do acusatéria, antes pelo contrario, cumulagdo «em
promiscuidade» [expressdo de José Veloso] na mesma entidade do poder de investigar, avaliar
a prova da defesa e sentenciar, mesmo quando se trata de violacdo de normas de que foi o
legislador, assim se atingindo o maximo exasperante da sobreposi¢cdo de competéncias;

- A audiéncia e defesa a ndo comportar a judicializagcdo da instru¢do nem o principio da
estrutura acusatéria do processo em termos idénticos ao que a CRP reserva ao processo
criminal;

- Arguido e o seu mandatario a ndo terem direito a assistir aos actos de produgdo de
prova na fase administrativa;

- Nado poder o arguido impugnar o despacho que indefere as diligéncias de prova por ele
requeridas na fase administrativa;

- Finda a producdo de prova da defesa sem lugar obrigatdrio a alegag¢des, salvo o direito
de apresentar memoriais que tentem ser um sucedaneo;

E tantas mais, que se torna impraticavel citd-las aqui, mas que abrem sucessivas duvidas,
como, a titulo de exemplo saber se:

- O prazo para impugnacao judicial da decisdao que aplicou a coima ndo ter natureza
judicial, mas administrativa;

- Poder ndo haver lugar a suspensdo ou interrupgdo da prescricdo do procedimento
criminal;

- Ter sido necessario fixar em jurisprudéncia obrigatéria que ocorre prescricio do
procedimento criminal quando ao prazo de prescricdo em causa se somou metade [Acérddo
do STJ para fixacdo de jurisprudéncia n.2 6/2001, o que seria previsto na Lei n.2 109/2001, de
24 de Dezembro];

- Se acusacdo em processo criminal deve respeitar os requisitos da acusacdo em
processo penal, nomeadamente a indicacdo dos factos que integram o tipo de ilicito da prova
em que se estriba;

- Se a decisdo condenatéria em processo de contraordenacdo deve respeitar os
requisitos de uma sentenca penal;

- Possibilidade de aplicacdo da apresentacdo electrénica de pecas processuais;
- Aplicacdo do regime de apresentacdo para além do prazo, mediante o pagamento de
multa, de pecas processuais;

- Enfim, haver ao menos como principio absoluto, um principio de presungdo de
inocéncia em matéria contraordenacional.
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E, por igual no plano substantivo estdo também em causa, as seguintes questdes em que se
pde em crise a aplicabilidade, a final, do Cddigo Penal:

- Possibilidade de suspensdo de execu¢do da coima [invidvel segundo um Acdérddo do
Tribunal da Relacao do Porto de 18.09.2002 e outro do Tribunal da Relacdo de Coimbra de
23.04.2008, mas admitida por Acdrddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 09.12.1987
«quando o condenado ndo tiver possibilidades de a pagar» e decretada por um acérdao do TC
n.2 628/99 em matéria de infraccdes eleitorais], se bem que regimes especificos prevejam a
possibilidade de dispensa da coima [RBIT, artigo 32.2, n.2 1 e CT, artigo 560.2];

- Possibilidade de aplicacdo as coimas de prisdo em alternativa [como teve de ser
decretado impossivel por Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 13.04.1988 [recurso n.2
22 829-3.2 Secgdo, BMJ, n.2 376, pagina 645];

- A aplicacdo das causas de justificacdo, e de exclusdo da culpa, bem como o regime de
atenuacado especial da pena [admitidos por Simas Santos e Lopes de Sousa, 2011];

- Possibilidade de, fora dos regimes especificos, mas dentro do regime geral do ilicito de
mera ordenag¢do social, proceder a responsabilizacdo dos 6érgdos ou agentes faz pessoas
colectivas [Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 31.01.2005, proferido no
processo n.2 219/04];

- Efeitos do pagamento voluntdrio da obrigacdo pecunidria [Acérddo do TC n.2
245/2000, de 12.04.2000].

Ante este panorama ha que encontrar uma via que garanta um minimo de seguranca e,
sobretudo, critério.

Ora a remissdo legislativa pode ser configurada como se o legislador assumisse, no diploma
onde efectua a remissdo, a existéncia de lacuna voluntaria que, ao remeter, integraria, ele
proprio, por analogia através de preceito(s) que localiza ou entende existir ou poderem existir,
ainda que tudo mediado por adaptacao, no diploma remetido, isto [como acentua Costa Pinto,
2002, pagina 617] salvo quando o legislador explicita que ndo pretende que haja norma e, por
isso, estaremos antes ndo previsao intencional.

Ou seja, a ser assim, estariamos de pleno ante o previsto, a nivel geral, pelo artigo 10.2 do
Cédigo Civil, segundo o qual, no que se refere a integracdo de lacunas ha que operar pelo
seguinte método:

1. Os casos que a lei ndo preveja sao regulados segundo a norma aplicavel aos casos
analogos.

2. Ha analogia sempre que no caso omisso procedam as razdes justificativas da
regulamentacdo do caso previsto na lei.
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3. Na falta de caso andlogo, a situacdo é resolvida segundo a norma que o proprio
intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema.

A norma aplicavel nos casos analogos é, quando o legislador o determina, a que ele indique
existir no diploma remetido; quando o ndo faca cabe ao aplicador assumir essa procedéncia
das razdes justificativas da regulamentacdo do caso previsto na lei. Em suma, operando a
remissdo para diploma em que ndo possa ocorrer essa identidade de razao, o intérprete cria a
norma que se contenha dentro do espirito do sistema.

Tudo, para ser coerente e legal, respeitando as regras decorrentes do artigo precedente do
Cadigo Civil, segundo o qual:

1. Ainterpreta¢do ndo deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema juridico, as
circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢Ges especificas do tempo em que é
aplicada.

2. Nao pode, porém, ser considerado pelo intérprete o pensamento legislativo que ndo
tenha na letra da lei um minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente
expresso.

3. Na fixacdao do sentido e alcance da lei, o intérprete presumird que o legislador
consagrou as solugBes mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos
adequados.

Ora, eis-nos, enfim, em plena constatagdo da natureza ficcional do Direito.

Ficciona-se haver uma «unidade do sistema juridico», mas sucede que, como vimos, é de
diversidade que se trata, neste caso em que o legislador determina a remissdo no quadro de
um sistema legal sobre ilicito de mera ordenacdo social para outro sistema legal de natureza
juridico-criminal em sentido amplo, pois que englobando o processual penal e a execucdo das
decisdes.

Ficciona-se fundar-se o sistema numa situacao de analogia quando, de facto, ao ter previsto o
funcionamento da regra da adaptabilidade, o legislador reconhece que de analogia imperfeita
ou até impossivel se trata.

Por isso e por procurar evitar estas dificuldades construtivistas inerentes a pensarmos o
problema como se de lacuna se tratasse, e por seguramente por |lhe percepcionar as
consequéncias, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.2 2/2014, de 06.03.2104 [Didrio da
Republica, 14.04.2104], considerou que o Direito subsididrio aqui em causa «tem a ver com o
elenco das fontes de direito mobilizdveis como critério para a sua realizacdo, diferente no
problema das lacunas vai insita a auséncia de uma fonte ou critério positivo para essa
objectivacdo».
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Ficciona-se, mais ainda, que se tenham presente as condi¢des especificas do tempo em que é
aplicada a norma, mas estamos hoje a aplicar um sistema legal contraordenacional que foi
gizado para suceder ao regime das transgressGes e contravengdes, ou seja, aplicavel as
infraccGes de menor relevo social, que ndo colocam em causa bens juridicos fundamentais,
isto quando estamos hoje ante a possibilidade de coimas de varios milhGes de euros e de
sangdOes acessorias altamente lesivas e estigmatizantes, mais graves até do que é o quotidiano
no sistema penal quando opera em se de penas ndo privativas da liberdade.

Ficciona-se, enfim, que o legislador soube exprimir o seu pensamento em termos adequados
quando aquilo de que estamos a curar é de uma devolu¢do indeterminada, maledvel, incerta
no consequente e imperfeita no antecedente: o que se remete? Para onde se remete? Até que
ponto se remete?

Tudo é inseguranca: equipara-se o diferenciado, presume-se identidade normativa onde nao
existe sequer analogia juridica. E torna-se, isso, lei repressiva. O insuportavel ndo é diferente
disto.

Em suma: como o Direito Criminal e seu processo gozam de tutela constitucional, estamos
ante a possibilidade de, por acto do intérprete, por mera manipulagdo de etiquetas, recusar a
garantia constitucional a zonas especificas do Direito contraordenacional, bastando que
considere e, no caso, a remissdo para a norma criminal ou processual criminal ndo devera
efectuar-se.

Se tudo quando visto nos faz colocar em duvida a congruéncia constitucional deste sistema
com a Lei Fundamental, este ultimo elemento revela-se decisivo para que a duvida se reforce,
sejam quais forem os critérios pragmaticos e contemporizadores do Tribunal Constitucional
[perdoe-se a irreveréncial, expressos que sejam, e sdo, pela processualizacdo formalista do seu
modo de conhecer as questdes que lhe sdo submetidas para apreciacdo.

E, se do nosso pequeno espago nacional, nos icarmos ao espaco europeu onde estamos
integrados, e onde se coloca o problema da aplicabilidade do artigo 6.2 da CEDH na parte em
que clausula o direito a um processo equitativo, urge meditar no honrado aviso de Henriques
Gaspar, de novo citado, quando adverte:

«No entanto, as contradi¢cées ou desconcertos dogmaticos expostos na fuga para a
«jurisdicdo» sancionatdria administrativa (ndo digo competéncia, para isolar a aporia), estdo
patentes nesta matéria, e bem reveladas na descoordenacdo e na autonomizacao conceptual
entre as perspectivas nacional e a abordagem das instancias jurisdicionais internacionais — a
jurisprudéncia do TEDH é, e este respeito, de uma clareza assinalavel. Em breve sintese, para a
instancia europeia a «natureza penal» de uma infraccdo nao depende da qualificacdo e do
nomen no direito nacional, mas da integracdo da chamada «nog¢do penal autdnoma europeia».

A natureza penal das infraccles resulta da conjugacdo, alternativa ou cumulativa, de varios
critérios; a qualificagcdo juridica do direito nacional constitui certamente um critério, mas
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outros critérios substanciais devem ser considerados na definicdo da natureza das infracc¢oes,
independente da qualificacdo e mesmo que a qualificagdo nacional seja administrativa.

Os critérios materiais referem-se ao grau de severidade da san¢do aplicavel; montantes da
sanc¢do pecuniaria; efeitos das sancbes acessoérias; consequéncias de interdi¢des ou inibicdes
previstas, sempre por aplicagdo do principio do primado da materialidade subjacente.

A jurisprudéncia do TEDH tem qualificado como tendo natureza penal um conjunto vasto de
infraccbes administrativas, sendo consequentemente aplicdvel aos procedimentos de
averiguacdo e a determinagdo da responsabilidade e da san¢do, o artigo 6.9, par. 1.2 da CEDH,
que estabelece e garante o respeito do principio do processo equitativo.»

Concluo.
Mostrei todas as aporias do sistema, as incongruéncias normativas, as colisdes de principios.

Sinto-me obrigado, na modéstia da minha opinido, a sugerir uma via que isto resolva. Atrevo-
me: passard por dois pontos.

O primeiro, aprovar uma lei reforcada, que seja, enfim, o regime geral inderrogdvel do ilicito
de mera ordenacdo social, que obrigue o legislador a respeitar principios fundamentais
uniformes, poupando-nos ao irrequietismo da sua imaginagdo criadora e aos nefastos efeitos.

O segundo, a supressdo das remissdes em causa, pois nenhum sentido faz, se o Direito de
mera ordenagdo social € um Direito Punitivo ndo penal que se remeta para as normas do
Cdodigo Penal e do Cddigo de Processo Penal, antes se faga um esforco para, em nome da
tipicidade das infraccdes e da legalidade dos procedimentos, se rediga um Cédigo que tudo
preveja e vede o que nao previr.

Um Cdédigo de que preveja uma separacdo de poderes entre quem — a nivel administrativo —
investiga e acusa e quem, garantindo o contraditério e a defesa na fase da audicdo do acusado,
avalie a prova global e profira a proposta de decisdo final, um Cddigo que vede a possibilidade
de reformatio in pejus, um Cddigo que garanta efeito suspensivo a impugnacdo judicial da
decisdo que aplicou a coima.

Todos ganharemos: defendidos do legislador e protegidos dos entendimentos jurisprudenciais
e das entidades reguladores. Com o devido respeito por todos eles.
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5. 0 ARTIGO 69.2, N.2 2, DA LEI DA CONCORRENCIA, LEI N.2 19/2012, DE 8 DE MAIO

Catarina Varajdo Borges”*

O tema que vos trago relaciona-se com o regime sancionatdrio no direito da concorréncia,
especificamente o artigo 69.2, n.2 2, da Lei da Concorréncia.

Proponho-me a analisar varias questdes nos breves minutos que me pertencem e, por isso,
relatarei, em grande medida, apenas as conclusdes a que cheguei, de acordo com um estudo
mais aprofundado, mas que aqui ndo o poderei contextualizar, que realizei em ordem a chegar
a tais resultados.

| - Direito da Concorréncia e o seu enquadramento no direito das contraordenagoes

Desde logo, é curioso o enquadramento sancionatdrio do legislador do direito da concorréncia
no direito contraordenacional. E digo isto porque o direito das contraordenacbes é
tendencialmente associado as bagatelas penais, aqueles ilicitos a que se associam uma
neutralidade axioldgica.

Ora, esta neutralidade axiolégica ou as bagatelas penais ndo se verificam no direito da
concorréncia visto que trata de bens constitucionalmente protegidos, sendo alids uma das
principais incumbéncias do Estado garantir a livre concorréncia.

Neste sentido, se ao direito da concorréncia fosse aplicavel o direito penal, parece-me que
seria uma opgao legislativa igualmente valida, porque se trata aqui de um bem com dignidade
penal.

Todavia, ha vantagens na aplicacdo do direito contraordenacional. Desde logo, a estrutura
inquisitoria que este processo pode ter e que no processo penal seria até inconstitucional
(32.9, n.2 5, do CRP). Permite-se assim a concentracdo na mesma entidade, neste caso, na
Autoridade da Concorréncia, dos poderes de regulagdo, investigagdo, acusacdo e
sancionatdria, entidade esta a que se reconhece a alta competéncia dos seus quadros e, por
isso, permite-se aqui uma especializacdo importante.

Ora isto dito, também me parece que esta opgao legislativa, nio deve p6r em causa direitos e
mecanismos de defesa dos arguidos visados num processo contraordenacional no ambito do
direito da concorréncia, isto porque ndo deve a opgdo do legislador determinar medidas mais
gravosas com menos direitos por parte dos arguidos, porque mesmo que ndo esteja em causa
uma pena preventiva, podemos estar a falar de uma coima com valores tdo ou mais elevados
como uma pena de multa.

* Membro da Equipa vencedora da 1.2 edigdo do Moot Court Portugués de Direito da Concorréncia, Faculdade de
Direito da Universidade do Porto.
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5. O artigo 69.° n.° 2 da Lei da Concorréncia, Lei n.° 19/2012, de 8 de maio
Il - Andlise da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem sido no sentido de que o
direito das contraordenacdes deve, em regra, considerar-se “matéria penal” nos termos e
para os efeitos previstos nos artigos 6.2 (relativo ao direito a um processo equitativo) e 7.2
(relativo ao principio da legalidade) da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem.

I"

Diz este mesmo Tribunal que “matéria penal” ndo é um conceito que esteja na
disponibilidade dos Estados definir, sem prejuizo do enquadramento legal que os Estados
fazem. Todavia, este enquadramento ndo é o critério que prevalece, sendo necessario aferir

de outros dois critérios: a natureza da infra¢ao e a severidade da coima.

A natureza da infragdo desdobra-se em trés subcritérios: o raio de a¢do da norma de
proibicdo (saber se afeta grupos especificos ou a sociedade em geral, sendo que sé neste
ultimo caso é que em principio serd matéria penal); a finalidade dissuasora da norma e o
cunho repressivo da coima.

Verificando-se este segundo critério nem é necessario aferir do terceiro, considera-se logo que
se trata de matéria penal.

No Acdrddao Menarini Diagnostics S.R.L. contra Itdlia, o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem entendeu que atendendo a severidade da coima (6 milhdes de euros) a norma
pertencia ao dominio penal.

Il = Nao diferenciagao dos ilicitos anticoncorrenciais

Focando a analise no artigo 69.2, n.2 2, ndao ha aqui uma diferenciagdo dos ilicitos
anticoncorrenciais. A partida, a censura ético-juridica dirigida a estes atos é igual, ou seja,
releva da mesma forma um abuso de posicdo dominante; um acordo que, por exemplo, fixe
coimas ou o incumprimento das medidas cautelares isto pode levantar a questdo se nao é
conflituante com o Principio da Culpa, porque todas as praticas anticoncorrenciais sdo
aprioristicamente tratadas da mesma forma.

Fazendo um paralelo com o Direito Penal, a previsdo da Lei da Concorréncia seria como que o
Cédigo Penal apenas dissesse que a pena maxima aplicavel ndo pode ultrapassar os 3.000 dias
ao valor didrio de no maximo 10.000, 00€ sem depois em cada crime concretizar qual a
moldura penal abstrata daquele crime.

IV — Amplitude da norma

Esta questdo ja foi apreciada pelo Tribunal Constitucional que decidiu no sentido da ndo
inconstitucionalidade e parece-nos que bem. Apesar do possivel distanciamento entre o limite
minimo e maximo da coima, ndo me parece que haja aqui uma “demissao” do legislador de
estabelecer os limites legais. Cabendo depois a Autoridade da Concorréncia ou ao juiz
determinar segundo o caso concreto qual a coima mais ajustada a situacao.

CENTRO
DE ESTUDOS 38
JUDICIARIOS




A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

5. O artigo 69.° n.° 2 da Lei da Concorréncia, Lei n.° 19/2012, de 8 de maio

Parece-nos que esta norma levanta outros problemas, mas nao este em especifico da
“amplitude da norma”.

V - Volume de negdcios como critério e indeterminabilidade do limite maximo da coima

Um desses problemas, é a utilizagdo do volume de negdécios como critério e a
indeterminabilidade do limite maximo da coima.

O artigo 69.2, n.2 2, da Lei da Concorréncia diz que o limite maximo da coima é aferido pelo
volume de negdcios do infrator no ano anterior ao da condenacdo pela AdC, com o limite de
10% desse volume de negdcios.

A indeterminabilidade do limite maximo da coima é contrdria ao Principio da
determinabilidade da pena que deve ser um Principio aplicavel no ambito das
contraordenacgdes.

Por outro lado, utilizar o Volume de Negdcios como critério para a fixacao da coima, é
utilizar um critério subjetivo, que depende ndo sé do mercado em que o infrator desenvolve a
sua atividade como também de outros fatores, mas fatores que seguramente nao sdo
objetivos e abstratos como uma moldura penal abstrata deveria ser.

A fixacdo de um limite maximo de coima dependente do volume de negdcios viola os
Principios da igualdade e da proporcionalidade, porque sem qualquer razdo substancial ou de
fundo, podemos estar a analisar o0 mesmo ato anticoncorrencial e a um infrator ser
estabelecido o limite maximo de x e a outro de y, ou seja, a coima aplicavel é inicialmente
diferente. Nao parece justificdvel que para o mesmo ilicito a moldura penal abstrata seja
diferente.

Na realidade, de acordo com a previsdao legal em vigor, a situagdo econémica do agente é
duplamente valorada: num primeiro momento, fixa o montante maximo; num segundo
momento, é tida em conta para a fixacdo da medida concreta da coima.

N3do nos parece o melhor sistema, parece-me preferivel um sistema semelhante aos dias-de-
multa como existe no direito penal e a fixagdo do limite maximo deveria ser abstrata e
objetiva e ndo nos termos que se configura.

VI — Momento de aferi¢do do Volume de Negdcios

A lei estabelece para a verificacdo do montante maximo o ano anterior a condenacao.
Exatamente por levar a indeterminacao do limite maximo da coima, ndo nos parece que este
momento seja também o mais correto.

Na verdade, ndo adiro a qualquer critério que determine que o limite maximo de uma moldura
penal, que num primeiro momento, deveria ser abstrata, esteja dependente do infrator. Pelo
gue vim dizendo anteriormente, a moldura abstrata seja penal seja contraordenacional nao
deve depender de critérios subjetivos.
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Mas mesmo que assim seja, fixa-lo reportando o critério ao momento da condenacdo quando
0 agente ndo sabe quando é que esta vai ocorrer é contrdrio ao Principio da seguranga e
certeza juridicas, do Principio da Confianca e Principio da Legalidade, corolarios do Estado de
Direito.

VIl - Conclusao

Concluindo, muito mais ha a dizer sobre cada um destes pontos, mas o tempo escasseia, tudo
sem prejuizo de mais tarde se aprofundar cada um destes pontos.

Mas, sumariando tudo que vem sendo explanado, considero que face a importancia do direito
da concorréncia e o bem que esta aqui em causa, bem como a severidade da coima que pode
vir a ser aplicada é necessario uma reforma do sistema sancionatdrio no sentido de rever
certos direitos e mecanismos de defesa ao arguido, porque, caso contrario, podemos até
chegar ao ponto de ser preferivel para o arguido estar perante um processo penal do que
num processo contraordenacional, porque aquele lhe garantia mais direitos, uma multa
determinada, porventura menos elevada. Ora, se o enquadramento no direito
contraordenacional é uma opg¢ao legislativa, ndo devem direitos bdsicos e, na verdade,
fundamentais, ser retirados por causa dessa opgao.
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6. O LUGAR DA PROTECAO DE DADOS NA EFETIVIDADE NECESSARIA AO DIREITO DA
CONCORRENCIA

Inés Neves”

Excelentissimo Senhor Juiz Presidente do Tribunal Judicial da Comarca de Santarém,
Carissimos Senhores Convidados, Moderadores e Oradores,
Estimados Presentes,

Antes de mais, cumpre-nos reiterar a gratiddo para com o convite que tanto nos honra.

Na verdade, é enorme 0 nosso agradecimento para com o Senhor Juiz Luis Miguel Caldas, que
amavelmente nos contactou e que é, de facto, a razdo para estarmos aqui hoje, junto de
nomes da Doutrina e da Jurisprudéncia que tanto admiramos, e com quem tanto aprendemos.

Atendendo ao motivo que justifica o lancamento deste desafio é nosso propdsito abordar
alguns pontos de intersecdo entre o regime das Contraordenagdes e o Direito da Concorréncia,
analisando questdes substantivas e praticas.

Nesse sentido, e pese embora a tematica possa parecer deslocada, a minha intervengao
tratard das repercussdes e interrogacdes que o novo Regulamento Geral sobre a Prote¢do de
Dados (doravante RGPD) poderd ou ndo suscitar ao nivel dos poderes inspetivos amplos da
AdC. Ainda nesse ambito, e considerando que a violacdo do dever de colaboracdo - que incide
sobre os representantes legais das empresas e outras entidades destinatdrias da atividade da
AdC, como também sobre as pessoas que colaborem com aquelas - configura uma
contraordenacdo, nos termos da alinea j) do n.2 1 do artigo 68.2 do Regime Juridico da
Concorréncia’, importa esclarecer qual a base legal que podera justificar a atuacdo destas
entidades, sempre que esta possa conflituar com o disposto no RGPD.

Na verdade, a especificidade do Direito da Concorréncia reclama solucGes de efetividade que
nado se compreendem nos estritos canones tradicionais do Direito Processual Penal, do Direito
Civil ou do Direito Administrativo. Tecendo intimas ligacdes com todos estes ramos, de todos
eles se distancia, bebendo de uma ldgica prépria e empregando uma linguagem singular. Nao
obstante, a defesa do interesse publico na preservacdo da liberdade de concorréncia,
assegurando um funcionamento eficiente do mercado e uma concorréncia equilibrada entre
agentes econémicos nao é, de todo, uma bolha imune a jogos de interferéncias externos, que
limitam o seu ambito e restringem a sua margem de atuagdo. Entre os mais destacados
agentes conformadores se encontram os Direitos Fundamentais dos particulares.

* Membro da Equipa vencedora da 12 edigdo do Moot Court Portugués de Direito da Concorréncia, Faculdade de
Direito da Universidade do Porto. O presente texto serviu de base a comunicagdo que apresentamos nas Il Jornadas
do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, que decorreram em Santarém, no dia 20 de abril de 2018.

! RIC: Artigo 68.2 (Contraordenagdes)

“1 - Constitui contraordenagdo punivel com coima: (...)

j) A ndo colaboragdo com a Autoridade da Concorréncia ou a obstrugdo ao exercicio dos poderes previstos nos
artigos 18.2.2 20.92,43.2,61.2 e 64.9; (...)

2 - Se a contraordenagdo consistir no incumprimento de um dever legal ou de uma ordem emanada da Autoridade
da Concorréncia, a aplicagdo da coima ndo dispensa o infrator do cumprimento do mesmo, caso tal ainda seja
possivel.

3 - A negligéncia é punivel”.

CENTRO
DE ESTUDOS 43
JUDICIARIOS

[ ]
[ ]
W —
I —




A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

6. O lugar da protecdo de dados na efetividade necessdria ao direito da concorréncia

Com o novo Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados e a elevagao do “direito a protecao
dos dados de carater pessoal” a Direito Fundamental® cumpre repensar uma outra frente de
conformacdo do Direito da Concorréncia. O nosso escopo é, precisamente, o de colocar, em
didlogo, complexos normativos que, prosseguindo valores distintos, se compreendem numa
moldura harmdnica que permite conciliar os varios interesses, sem prejudicar a forca de
nenhum deles.

Nesse sentido, devemos comecar por recordar a amplitude de poderes conferidos a
Autoridade da Concorréncia na prossecucdo de missGes ao nivel sancionatério, regulador e de
supervisao, bem assim a necessaria colaboragdo imposta as entidades visadas em processos de
investigacdao. Tentaremos encontrar o lugar da Protecdao de Dados no seio dessas acOes e
concluir por uma resposta que olhe ao interesse publico em causa, sem esquecer o pesado
colete de forgas que sdo os direitos dos particulares. Para o efeito, cumpre considerar o peso
ndo menos significativo do Principio da Efetividade, amplamente tratado e desenvolvido pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Ndo poderemos concluir sem referir,
portanto, o que poderad resultar deste jogo de valores.

Em primeiro lugar, cumpre notar que, aquando das suas agdes inspetivas, e para efeitos do
exercicio da triade de poderes sancionatérios, de regulagdo e de supervisdo, quer a Comissao
Europeia quer as Autoridades Nacionais da Concorréncia (entre nds, a AdC) tém amplos
poderes, consagrados no artigo 6.2 dos Estatutos da AdC? e nos artigos 18.2.3 20.2,43.2,61.2¢
64.2 do RIC. Entre eles, cabe certamente o de analisar os registos da empresa, pedir a consulta
de faturas e apreender as mesmas, examinar os emails dos funciondrios, enfim, recolher
copias e, inclusive discos rigidos com informacdo relevante.

Toda esta atividade nos leva a reequacionar a sua compatibilidade com o RGPD, impondo
descortinar as eventuais restricGes que este ultimo coloca a competéncia da AdC para
apreender dados em inspecdes realizadas.

? Carta dos Direitos Fundamentais: Artigo 8.2 (Prote¢do de dados pessoais)

“1. Todas as pessoas tém direito a protecdo dos dados de carater pessoal que Ihes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com consentimento da pessoa
interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de aceder aos dados
coligidos que Ihes digam respeito e de obter a respectiva retificagdo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade independente”.

3 Estatutos da AdC (Decreto-Lei n.2 125/2014 de 18 de agosto): Artigo 6.2 (Poderes)

“l — Para o desempenho das suas atribuicdes, a AdC dispde de poderes sancionatdrios, de supervisdo e de
regulamentagdo.

2 — No exercicio dos seus poderes sancionatdrios, incumbe a AdC:

a) Identificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legislagdo de concorréncia nacional e da
Unido Europeia, nomeadamente em matéria de praticas restritivas da concorréncia e de controlo de operagGes de
concentragdo de empresas, proceder a instrugdo e decidir sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso
disso, as sangbes e demais medidas previstas na lei;

b) Cobrar as coimas estabelecidas na lei;

c) Adotar medidas cautelares, nos termos do regime juridico da concorréncia e de outras disposicGes legais
aplicaveis;

d) Praticar os demais atos previstos na lei.

3 — No exercicio dos seus poderes de supervisdao, compete a AdC:

a) Instruir e decidir procedimentos administrativos respeitantes a operagdes de concentragdo de empresas sujeitas
a notificagdo prévia;

b) Proceder a realizagdo de estudos, inspe¢des e auditorias que, em matéria de concorréncia, se revelem
necessarios;

c) Praticar os demais atos previstos na lei. (...)”
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6. O lugar da protecdo de dados na efetividade necessdria ao direito da concorréncia

Em segundo lugar, a questdo poderd, ainda, colocar-se a propdsito do dever de colaboragdo
das entidades destinatdrias da atividade da AdC, obrigacdo essa prevista no artigo 8.2 dos
Estatutos da AdC” e no artigo 64.2, n.2 4 do RIC, e cujo desrespeito leva a:

e Abertura de inquérito no ambito do processo de controlo de concentracdes de
empresas, nos termos do 58.9, al. d), do RIC;

» Contraordenacdo, prevista nos termos do artigo 68.2, n.21, al. j), do RIC;
e Agravamento da medida da coima, nos termos do artigo 69.2, n.2 1, al. i), do RIC.

Por ultimo, poderdo ainda ser as préprias empresas as reais interessadas em colaborar
voluntariamente com a AdC. E que, para efeitos de descobrir e “desvendar” eventuais
violacGes do Direito da Concorréncia que comprometam empresas terceiras, ndo sera dificil
pensar em hipdteses como o acesso e fiscalizacdo de e-mails que contenham dados pessoais
dos respetivos funcionarios, de terceiros ou até mesmo de concorrentes. Com efeito, essa
informagdo podera permitir o preenchimento das condi¢gdes necessarias a dispensa ou
reducdo de coima, nos termos do Programa de Cleméncia, previsto nos artigos 75.2 a 82.2 RJC.

Seguindo o esquema que propomos, e no que respeita as investigacdes langadas pela AdC,
cumpre referir que as mesmas tém crescido em meios e instrumentos. S3o vdrios os tipos de
software que permitem pesquisar volumes de dados relativamente consideraveis, sendo ainda
pensavel importar a chamada “forensic data analysis” para este dominio, a qual possibilita a
andlise de dados, o tragar de tendéncias e a afericdo da probabilidade de existéncia de um
determinado comportamento anticoncorrencial. Documentos, ficheiros e outros registos na
posse de entidades sujeitas a investigacdo poderdo conter e frequentemente contém dados
pessoais dos funcionarios, ou mesmo de terceiros, sejam eles fornecedores, distribuidores,
clientes ou concorrentes.

Ora, considerando a definicdo de “Tratamento” dada pelo RGPD, no artigo 4.2°, facil é de
constatar que estas novas formas de investigacdo, se, decerto, mais eficazes, eficientes e
servientes da defesa do bem publico de qualquer economia de mercado que é a concorréncia,
ndo podem deixar esquecer a necessidade de reforco da atencdo e cuidado por que se deve
pautar a conduta das entidades atuantes.

* Idem, Artigo 8.2 (Obrigac3o de colaborac3o)

“Os representantes legais das empresas ou outras entidades destinatdrias da atividade da AdC e as pessoas que
colaborem com aquelas estdo obrigadas a prestar toda a colaboragdo que lhes seja solicitada pela AdC para o cabal
desempenho das suas atribuigdes, nos termos do regime juridico da concorréncia, da lei-quadro das entidades
reguladoras, e dos presentes estatutos”.

> RIC: Artigo 64.2 (Poderes em matéria de inspegdo e auditoria)

“(...) 4 -Os representantes legais da empresa ou associagdo de empresas, bem como os trabalhadores e
colaboradores sdo obrigados a prestar toda a colaboragdo necessaria para que os funcionarios e as outras pessoas
mandatadas pela Autoridade da Concorréncia possam exercer os poderes previstos no nimero anterior”.

® RGPD: Artigo 4.2 (Definigdes)

“Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

1) «Dados pessoais», informagao relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); é
considerada identificavel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por
referéncia a um identificador, como por exemplo um nome, um numero de identificagdo, dados de localizagao,
identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisioldgica, genética,
mental, econdmica, cultural ou social dessa pessoa singular;

2) «Tratamento», uma operagdo ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos
de dados pessoais, por meios automatizados ou ndo automatizados, tais como a recolha, o registo, a organizagao, a
estruturacdo, a conservagdo, a adaptagdo ou alteragdo, a recuperagdo, a consulta, a utilizagdo, a divulgagdo por
transmissdo, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizagdo, a comparagdo ou interconexdo, a limitagdo, o
apagamento ou a destruigdo; (...)".
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Dada a escassez do tempo, ndo me sera possivel fazer uma analise exaustiva do RGPD e das
solucBes nele previstas. Apresentarei, no entanto, as conclusGes que retiro da analise do
regime:

Em primeiro lugar,

e A AdC, enquanto entidade administrativa independente que “tem por missdo
assegurar a aplicacdo das regras de promocao e defesa da concorréncia nos setores privado,
publico, cooperativo e social, prossegue um interesse publico que, portanto, legitima o
tratamento de dados, ao abrigo da alinea e) do n.2 1 do artigo 6.2 do RGPD.

Os seus amplos poderes sancionatdrios, de investigacdo e de regulacdo, previstos nos
respetivos estatutos e no RIC constituem base legal clara, para efeitos do n.2 3 do artigo 6.2 do
RGPD’.

’ RGPD: Artigo 6.2 (Licitude do tratamento)

“1. O tratamento s0 é licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situagoes:

a) O titular dos dados tiver dado o seu consentimento para o tratamento dos seus dados pessoais para uma ou mais
finalidades especificas;

b) O tratamento for necessario para a execu¢do de um contrato no qual o titular dos dados é parte, ou para
diligéncias pré-contratuais a pedido do titular dos dados;

c) O tratamento for necessario para o cumprimento de uma obrigacgdo juridica a que o responsavel pelo tratamento
esteja sujeito;

d) O tratamento for necessario para a defesa de interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular;

e) O tratamento for necessario ao exercicio de fun¢des de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica
de que esta investido o responsavel pelo tratamento;

f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel pelo tratamento
ou por terceiros, exceto se prevalecerem os interesses ou direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianga.

O primeiro paragrafo, alinea f), ndo se aplica ao tratamento de dados efetuado por autoridades publicas na
prossecugao das suas atribuigdes por via eletronica.

2. Os Estados-Membros podem manter ou aprovar disposicdes mais especificas com o objetivo de adaptar a
aplicagdo das regras do presente regulamento no que diz respeito ao tratamento de dados para o cumprimento do
n.2 1, alineas c) e e), determinando, de forma mais precisa, requisitos especificos para o tratamento e outras
medidas destinadas a garantir a licitude e lealdade do tratamento, inclusive para outras situagdes especificas de
tratamento em conformidade com o capitulo IX.

3. O fundamento juridico para o tratamento referido no n.2 1, alineas c) e e), é definido:

a) Pelo direito da Unido; ou

b) Pelo direito do Estado-Membro ao qual o responsavel pelo tratamento esta sujeito.

A finalidade do tratamento é determinada com esse fundamento juridico ou, no que respeita ao tratamento
referido no n.2 1, alinea e), deve ser necessaria ao exercicio de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da
autoridade publica de que estd investido o responsavel pelo tratamento. Esse fundamento juridico pode prever
disposi¢des especificas para adaptar a aplicagdo das regras do presente regulamento, nomeadamente: as condi¢des
gerais de licitude do tratamento pelo responsavel pelo seu tratamento; os tipos de dados objeto de tratamento; os
titulares dos dados em questdo; as entidades a que os dados pessoais poderdo ser comunicados e para que efeitos;
os limites a que as finalidades do tratamento devem obedecer; os prazos de conservagdo; e as operagdes e
procedimentos de tratamento, incluindo as medidas destinadas a garantir a legalidade e lealdade do tratamento,
como as medidas relativas a outras situagOes especificas de tratamento em conformidade com o capitulo IX. O
direito da Unido ou do Estado-Membro deve responder a um objetivo de interesse publico e ser proporcional ao
objetivo legitimo prosseguido.

4. Quando o tratamento para fins que ndo sejam aqueles para os quais os dados pessoais foram recolhidos nao for
realizado com base no consentimento do titular dos dados ou em disposi¢Ges do direito da Unido ou dos Estados-
Membros que constituam uma medida necessaria e proporcionada numa sociedade democratica para salvaguardar
os objetivos referidos no artigo 23.2, n.2 1, o responsavel pelo tratamento, a fim de verificar se o tratamento para
outros fins é compativel com a finalidade para a qual os dados pessoais foram inicialmente recolhidos, tem
nomeadamente em conta:

a) Qualquer ligagcdo entre a finalidade para a qual os dados pessoais foram recolhidos e a finalidade do tratamento
posterior;
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Por sua vez,

e A empresa que esteja obrigada a colaborar com a AdC, na sequéncia de pedido formulado
pela Autoridade ou de despacho da autoridade judicidria que tenha ordenado a apreensao de
documentos contendo dados pessoais, devera legitimar a sua acdo com base na alinea c) do
n.2 1 do artigo 6.2 do RGPD. Tal apenas serd o caso, se os dados constituirem objeto
imprescindivel ao cumprimento da obrigacdo, nomeadamente pelo facto de o pedido ou
despacho se referir a eles, ou, ainda, se 0s mesmos se revelarem necessarios a finalidade da
ordem, neste caso impondo uma fundamentacdo mais premente por parte de empresa.

* Resta-nos considerar a situa¢cdo da empresa que, ndo estando “obrigada a colaborar”, opta
por fazé-lo, a titulo voluntario, seja na sequéncia de uma inspecdo, seja nos termos de um
Programa de Cleméncia, para efeitos de redugdo ou dispensa de coima.

Na verdade, a colaboragdao prestada a Autoridade no decurso de investiga¢des relativas a
infragdes a concorréncia, funciona, ndao apenas como circunstancia atenuante de entre os
varios critérios de determinacdo da coima, como pode, ainda, significar a isen¢do (dispensa) ou
a redugdo substancial (atenuagdo especial) da coima que seria normalmente aplicavel pela
pratica da infragdo, se aplicados fossem os critérios gerais. A este propdsito, importa recordar
qgue a ratio da cleméncia se prende, sobremaneira, com a eficicia necessdria na prossecucao
de um interesse que, porque publico, reclama soluc¢des de efetividade que se coadunem com o
valor comunitério que lhe subjaz®.

Posto isto, ndo tem o sujeito nenhuma obrigacao juridica, nem sequer natural de colaboracdo,
mas ha, de facto, um verdadeiro énus juridico, que parece, atentos os valores envolvidos,
preencher o conceito de interesse legitimo, para efeitos de permitir a cedéncia e transmissdo
de dados a Autoridade competente, nos termos da alinea f) do n.2 1 do artigo 6.2 do RGPD.

b) O contexto em que os dados pessoais foram recolhidos, em particular no que respeita a relagdo entre os titulares
dos dados e o responsavel pelo seu tratamento;

c) A natureza dos dados pessoais, em especial se as categorias especiais de dados pessoais forem tratadas nos
termos do artigo 9.2, ou se os dados pessoais relacionados com condenagdes penais e infragdes forem tratados nos
termos do artigo 10.9;

d) As eventuais consequéncias do tratamento posterior pretendido para os titulares dos dados;

e) A existéncia de salvaguardas adequadas, que podem ser a cifragem ou a pseudonimizagdo.”

8 Ver artigos relevantes no RJC: Artigo 69.2 (Determinagdo da medida da coima)

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

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

Artigo 77.2 (Dispensa da coima)

“1 -A Autoridade da Concorréncia concede dispensa da coima aplicavel, nos termos do disposto no artigo 70.2, a
empresa que revele a sua participagdo num alegado acordo ou pratica concertada, desde que essa empresa seja a
primeira a fornecer informagdes e elementos de prova que, no entender da Autoridade da Concorréncia, lhe
permitam: (...)"”

Artigo 78.2 (Redugdo da coima)

“1 -A Autoridade da Concorréncia concede uma redugdo da coima que seria aplicada, nos termos do disposto no
artigo 70.2, as empresas que, ndao reunindo as condi¢des estabelecidas no n.2 1 do artigo anterior, cumpram,
cumulativamente, as seguintes condigdes: (...)".

Vide, entre outros, o disposto no Considerando 10 do RGPD: “(10) A fim de assegurar um nivel de protegdo
coerente e elevado das pessoas singulares e eliminar os obstaculos a circulagdo de dados pessoais na Unido, o nivel
de protegdo dos direitos e liberdades das pessoas singulares relativamente ao tratamento desses dados devera ser
equivalente em todos os Estados-Membros. E conveniente assegurar em toda a Unido a aplicacdo coerente e
homogénea das regras de defesa dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais. No que diz respeito ao tratamento de dados pessoais para cumprimento
de uma obrigacgao juridica, para o exercicio de fungGes de interesse publico ou o exercicio da autoridade publica de
que estd investido o responsavel pelo tratamento, os Estados-Membros deverdo poder manter ou aprovar
disposigdes nacionais para especificar a aplicagdo das regras do presente regulamento”.
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Em face do exposto, e porque o tempo de que dispomos apenas nos permite avangar algumas
notas essenciais, cremos que a protecao dos Direitos Fundamentais é, de facto, um limite a
atuacdo das Autoridades Nacionais da Concorréncia e da Comissdo. Sem prejuizo, cremos ser
importante convocar o principio da Efetividade, o qual mitiga a forca compressora dos Direitos
consagrados na Carta. Com efeito, uma leitura in concreto revela, a luz de um juizo de
proporcionalidade, a possibilidade de manter a amplitude dos poderes conferidos aquelas
Autoridades. E que a defesa do interesse publico da Concorréncia reclama solucées de eficacia.
E para tal ndo basta a consagracdo formal de prerrogativas que, na pratica, possam ser
bloqueadas pela invocagao de interesses e direitos pessoais cuja afetacdo sera minima.

¢ Assim, atenta a prote¢dao ampla reclamada pelo RGPD e expressa nos seus Considerandos 10,
e sobretudo atendendo a permissividade conferida aos Estados Membros para adaptarem a
sua legislacdo, quando em causa esteja uma obrigacdo juridica (dever de colaboracdo, por
exemplo), ou o exercicio de fun¢des de interesse publico (pela ADC, no nosso caso),
proporiamos um artigo em paridade com o preceituado no 30.2 do RIJC, replicando-o em
lugares paralelos.

Artigo 30.2-A
Protegdo de dados

1 - Na instrugbo dos processos, a Autoridade da Concorréncia acautela o direito fundamental dos
particulares de prote¢do contra a recolha e utiliza¢éo de dados pessoais, em conformidade com o RGPD
e com o artigo 8.2 da CDF, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do artigo seguinte.

2 - Apds a realizagdo das diligéncias previstas nas alineas c) e d) do n.2 1 do artigo 18.2, a Autoridade da
Concorréncia concede ao visado pelo processo, prazo, ndo inferior a 10 dias uteis, para identificar, de
maneira fundamentada, as informacbes a recolher que considere protegidas, em razéo do disposto no
RGPD, juntando, nesse caso, uma cdopia ndo confidencial dos documentos que contenham tais dados,
expurgada dos mesmos.

3 - Sempre que a Autoridade da Concorréncia pretenda juntar ao processo documentos que contenham
informagdes suscetiveis de conter dados de particulares, porque estrita e justificadamente necessdrias a
sua atividade, comunica-o aos sujeitos titulares dos dados, excetuadas as hipdteses de compatibilidade
manifesta com o RGPD, comunicagdo invidvel, ou, ainda, caso tal procedimento constitua obstrugdo a
atividade instrutdria.

4 - Se, em resposta a solicitagdo prevista nos n.2 2 ou no artigo 15.2, a empresa, associagdo de empresas
ou outra entidade, ndo identificarem as informagdes que consideram confidenciais, ndo fundamentarem
tal identificaco ou ndo fornecerem copia ndo confidencial dos documentos que as contenham,
expurgada das mesmas, as informagbes/dados consideram-se ndo confidenciais e passiveis de
tratamento, sem prejuizo da responsabilidade daquelas pela violagdo do RGPD.

5 - Se a Autoridade da Concorréncia ndo concordar com a classificagéo dos dados como protegidos, ou
se, com base num juizo de ponderagdo prévia, concluir pela necessidade de os obter, informa os
particulares, a empresa, associagdo de empresas ou outra entidade de que néo concorda no todo ou em
parte com o pedido de confidencialidade.

6 — Para efeitos do disposto no n.2 anterior, a Autoridade da Concorréncia pode, ao abrigo da alinea e)
do n.2 1 do artigo 6.2 do RGPD, proceder ao tratamento dos dados, independentemente da oposi¢do do
titular dos dados ou da empresa, associagéo de empresas ou outra entidade, devendo fundamentar a
sua conduta e limitar os dados recolhidos, no respeito pelas finalidades prosseguidas.
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e Na verdade, ainda que um juizo de proporcionalidade sempre permita a
sindicabilidade da atuacdo, e pese embora o RGPD e o Principio da Efetividade justifiquem e
legitimem a atuacdo da AdC, cremos ser de aproveitar a abertura concedida pelo
Regulamento, clarificando a protecdo que dele resulta para os particulares.

¢ No que concerne a colaboracgdo voluntariamente prestada pelas empresas, e como em
causa esta um verdadeiro 6nus juridico, afigura-se-nos legitimo considerar que o seu intento
de beneficiar da reducdo ou isencdo de coima deve ser balizado pelo respeito devido ao RGPD,
sob pena de incorrer nas coimas nele previstas. Sem prejuizo, sempre que cumpra com o
disposto no Regulamento, a divulgacdo dos dados serd legitima, e permitir-lhe-a obter a
vantagem procurada.

e O que suscita mais interrogacdes é, segundo cremos, a divulgacdo de dados de
administradores ou outros sujeitos de empresas implicadas no ilicito anticoncorrencial. E certo
ndo poder negar-se o grau elevado de lesividade para o(s) titulares dos dados, porém, de igual
forma se deve recordar que, oculta nesta colaboragdo voluntaria (ainda que prosseguida com
fins meramente egoisticos), esta a efetiva realizacdo de um interesse publico. Ora, parece-nos
que o pressuposto da legitimidade do interesse estara preenchido, sempre que a empresa se
limite a transmissdo dos dados que sejam estritamente necessdarios, enquanto “meios de
prova”. Por outro lado, cremos avisado sublinhar a importancia de considerar meios
alternativos que nao tolham com o ambito de aplicacdo do RGPD. Isto &, a visada deverad evitar
a transmissdo de dados sempre que disponha de provas igualmente efetivas na revelacdao da
participacdo de um determinado sujeito num acordo ou pratica concertada.

Em suma,

A entrada em vigor do RGPD e o debate em seu torno certamente trardo consigo uma maior
consciencializagdo dos sujeitos em face de um direito que é seu e cujo respeito podem
reclamar de terceiros.

Ao nivel dos amplos poderes investigatdrios da AdC, ndo é sem consequéncias que o tema da
protecdo de dados irrompe como novo leitmotiv.

Na verdade, se facil é de legitimar a atuacdo da AdC na prossecucao de um interesse publico
premente, sempre se recorda a necessidade de a mesma se coadunar com a extensao de
intromissdo necessaria (e apenas na medida do necessario) a realizacdo desse mesmo
interesse.

Mais dificuldades levanta a atua¢do das empresas visadas nestes procedimentos.

Quando haja ordem expressa da AdC ou de autoridade judicial, poderao as mesmas acomodar-
se na obrigacdo juridica sobre elas impendente, ndo servindo esta, porém, para autorizar a
transmissdo de dados que extravasem, no seu todo, a vinculagao em causa.

Quando essa ordem inexista, concluimos pela possibilidade de invocar um interesse legitimo,
dada a vantagem obtida em Programas de Cleméncia ou na simples colaboragdo que va além
do dever legal existente.
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7. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA-MAE POR INFRAGOES DAS SUBSIDIARIAS

Ricardo Tavares”
1. “EMPRESA” — breve referéncia

O conceito de empresa refere-se a qualquer entidade que exerca uma atividade econdmica
com elementos pessoais, tangiveis e intangiveis que se destinem a prosseguir uma
determinada atividade econdmica.

O estatuto legal e o seu financiamento sdo irrelevantes. Conforme resultou da jurisprudéncia
do TJUE a separacao meramente legal das empresas ndao pode ser mais relevante do que a sua
conduta unitaria no mercado (é a ideia da separacdo entre aquilo que é um grupo de facto).

Esta personalidade juridica coletiva é uma das razdes para que a responsabilidade da empresa-
made seja aceite, a forma de atuagdo reflete essa ideia de unidade econdmica. O conceito de
empresa foi precisado pelo juiz da Unido e designa uma unidade econémica, mesmo que, do
ponto de vista juridico, essa unidade econémica seja constituida por varias pessoas singulares
ou coletivas. (Acérddo Schindler Holding v. Comissdo). O conceito de entidade econdmica
Unica procura identificar a verdadeira natureza de uma empresa a operar no mercado.

De certa forma, quando se diz “empresa” na letra dos arts. 101.2 e 102.2 do TFUE serda um
sinénimo daquilo que é a entidade econdémica Unica, a doutrina da entidade econédmica unica
€ uma maneira de descrever aquilo que a Comissao entende por “empresa”. Tratando-se de
uma subsiddria, a empresa ndo tem independéncia para tomar acdes no mercado sem a
supervisdao da empresa-mde seguindo inclusive as suas instruces (Acérddo Europemballage
and Continental Can v Commission).

2. A PRESUNCAO ILIDIVEL, INFLUENCIA DETERMINANTE E JURISPRUDENCIA DO TJUE

a) Presungdo dos 100% (DETENCAO DE TOTALIDADE DO CAPITAL):
Lancada no ACORDAO AEG e consolidada com o ACORDAO STORA KOPPERBERGS.
Ganhou os contornos atuais com o ACORDAO AKZO NOBEL.

O ACORDAO BOLLORE disse a data que n3o bastava a deteng¢do de 100% do capital, mas essa
foi a excegdo e ndo a regra.

General Quimica vs Comissdo: Em seguida, no n.2 59 do acérdao recorrido, o Tribunal de
Primeira Instancia observou que, segundo jurisprudéncia igualmente consolidada, no caso
especial em que uma sociedade-mde controla a100% a sua filial, autora de um
comportamento infrator, existe uma presuncado ilidivel segundo a qual a referida sociedade-
mae exerce efetivamente uma influéncia determinante sobre o comportamento da sua filial
(por referéncia ao acdérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 27 de setembro de 2006,

* Membro da Equipa vencedora da 1.2 edigdo do Moot Court Portugués de Direito da Concorréncia, Faculdade de
Direito da Universidade do Porto.
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Avebe/Comissdo, T-314/01, Colect., p. 11-3085, n.2 136 e jurisprudéncia referida), de modo que
as duas sociedades constituem uma Unica empresa na aceg¢do do artigo 81.2 CE (por referéncia
ao acorddo do Tribunal de 15 de junho de 2005, Tokai Carbon e 0./Comissdo, dito «Tokai Il», T-
71/03, T-74/03, T-87/03 e T-91/03, n.2 59).

Incumbe, pois, a sociedade-mde que impugnha perante o juiz comunitdrio uma decisdo da
Comissdo que lhe aplica uma coima por uma infracdo cometida pela sua filial, ilidir essa
presuncdo apresentando elementos de prova suscetiveis de demonstrar a autonomia desta
ultima, tendo, a este respeito, o Tribunal de Primeira Instancia feito referéncia ao acérdao
Stora Kopparbergs Bergslags/Comiss3o.

AG Juliane Kokkot no processo Schindler Holding vs Comissao:

E incontestavel que esta presungdo dos 100% tem vindo a ser aplicada em jurisprudéncia
constante dos tribunais da Unido — a chamada jurisprudéncia Akzo Nobel (43) —, sendo que,
mais recentemente, foi confirmada por duas vezes por acérddos da Grande Sec¢do do Tribunal
de Justica (44): Acorddo ArcelorMittal Luxemburg e 0./Comissdo + Acérdio AOI

Defesa da Schindler quanto a validade da presuncao:

e Quanto ao principio da separagdo de responsabilidades, consagrado no direito das
sociedades;

e Quanto a alegada ingeréncia nas competéncias dos Estados-Membro;
e Quanto a alegada violacdo da reserva da essencialidade.

b) Com o passar do tempo deu-se um alargamento dessa presungao: passou a aplicar-se a
casos em que a empresa-mdae detinha mais de 90% do capital da sua subsidiaria, deixando de
ser necessario a totalidade dos 100%: ACORDAO ARKEMA.

Ou seja, o caminho foi o alargamento da presuncdo e, com isso, o aumento do nimero de
casos em que a empresa-mde é responsabilizada pelos atos da sua subsididria. Foi nesse
sentido que caminhou a jurisprudéncia do TJUE. A presungdo tem como efeito operar
uma inversdo do dnus da prova: ja ndo é a comissdo que tem que mostrar a influéncia da
empresa-mae, mas € sim a empresa-mae que tem que provar a autonomia da sua subsidiaria
no mercado. A comissdo tem tdo s6 que mostrar que a empresa-mae detém uma percentagem

superior a 90% da sua filial.

c) Abaixo dos 90%: N3do funciona ja uma presuncao ilidivel, ja ndo opera a inversdao do
onus da prova. Cabe a autoridade que investiga a possivel pratica violadora do art. 1012 fazer
prova de que a empresa-mde nao sé podia como efetivamente exerceu influéncia decisiva
sobre a subsidiaria.

A influéncia determinante tem agora que ser mostrada pela Comissdao que deve apresentar
provas de que a empresa-mae pode e efetivamente exerceu essa influéncia. A influéncia
determinante é averiguada em vdrios termos: politica de precos, distribuicdo de atividades,
objetivos de vendas, fluxo de capital, stocks e marketing. Os elementos que se tém
considerado relevantes sao:
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e Poder da empresa-mde de definir ou aprovar determinadas decisGes comerciais
estratégicas;

e Aplicar as instrucdes que lhe sdao dadas;
e Presenca de um elemento da empresa-mde na dire¢do da subsidiaria.

A Comissdo deve apresentar elementos factuais que permitam comprovar uma destas coisas
como por exemplo o cimulo de lugares pelas mesmas pessoas singulares, as atas das reunides
do conselho de administragdo, andlise de documentos assinados antes do inicio do
funcionamento da empresa, etc.

Determinar a responsabilidade da empresa-mae por violagdes dos arts. 101.2 e 102.2 por parte
das suas subsidiarias tem as seguintes consequéncias juridicas:

v" O montante da coima seria dado pelo valor do grupo e ndo da subsidiaria. O limite de
10% pode basear-se no volume de negdcios do grupo a que a empresa pertence se a empresa-
mde do grupo exerceu uma influéncia decisiva sobre a exploragdo da filial durante o periodo de
infragdo. Comission Guidelines: Sempre que a infragdo de uma associa¢do de empresas incida
nas atividades dos seus membros, o valor das vendas corresponderd em geral a soma do valor
das vendas dos seus membros.

v Coima pode ser aumentada para assegurar o efeito dissuasor;

v Maior possibilidade de reincidéncia;

v As investigacdes de uma alegada infracdo podem ocorrer ndo sé na sede da subsidiéria
gue é suspeita de ter violado o direito da concorréncia, mas também na sede da empresa-mae
e até de outras subsidiarias.

v" Empresa-mae responderia solidariamente com a subsididria pela infracdo quer no plano

administrativo quer no plano civel (nas a¢des de private enforcement);

3. AEXTENSAO DA RESPONSABILIDADE A EMPRESA-MAE NO PRIVATE ENFORCEMENT

A Diretiva é omissa, mas a proposta de lei do Governo, no seguimento daquilo que foi o
Anteprojeto de Transposi¢do da Diretiva consagrou no art. 3.2 (‘Responsabilidade Civil’), no n.2
2, aresponsabilidade da empresa-mae ao processo civel. Diferenca entre o que era a norma no
primeiro anteprojeto em relagao ao segundo que é quase igual a proposta de lei do governo.

Se a finalidade da diretiva é reforcar o exercicio efetivo do direito de reclamar uma
indemnizacdo aos lesados da pratica anticoncorrencial, esta extensdao sé podera traduzir-se
num alargamento dessa possibilidade de ressarcimento dos danos emergentes e dos lucros
cessantes, com a possibilidade dos lesados, poderem ndo sd, pedir indemnizagdo a subsidiaria,
mas também, poderem socorrer-se também do patrimdnio detido pela sociedade-mae.

4. A ATUACAO DA COMISSAQ EUROPEIA E DA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

A lei da concorréncia portuguesa parece permitir a mesma interpretacdo que tem sido feita ao
nivel da Unido Europeia no que diz respeito a aplicacdo de coimas e a responsabilidade da
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empresa-mae. No entanto parece haver substanciais diferencas na pratica levada a cabo pela
Autoridade da Concorréncia e pela Comissdo. Na DUE ndo tem havido duvida nenhuma,
conforme demonstramos acima o caminho até tem sido o alargamento das empresas-mae que
respondem pelas infragdes das suas filiais, de que se deve responsabilizar a empresa-mae,
todavia em Portugal ndo tem funcionado assim.

Efetivamente, no site da Autoridade da Concorréncia consta a metodologia a utilizar na
aplicacao de coimas, mas em nenhum desses pontos trata da responsabilidade da empresa-
mae pelas infragGes levadas a cabo pelas suas subsidiarias.

A AdC aplicou coimas a subsidiarias que participaram em cartéis em vez de o fazer as
empresas-mae em alguns casos:

e Nestlé Portugal — coima de 1 milhdo a subsididria nacional em vez do grupo sediado na
Suica;

e Vatel, uma coima de 545 mil a subsididria nacional do grupo Esco com sede na Alemanha;

e Coimbra Hospital Center, coima de 650 mil a subsidiaria nacional do Roche Group sediado
na Suica;

e CASO DA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA
ESPANHOLA: http://www.tvi24.iol.pt/economia/09-03-2018/multa-de-3-1-milhoes-para-
subsidiaria-dos-ctt-por-alegado-cartel A Tourline Express, subsidiaria espanhola dos Correios
de Portugal — CTT, foi condenada, a 9 de marg¢o de 2018, a uma multa de 3,1 milhdes de euros
por “alegada prdtica de cartel”, divulgou hoje o grupo portugués, assegurando que a
companhia vai recorrer da decisdo.

A mesma pratica restritiva é imputada a subsididria ou a empresa-mde, tudo depende de qual
autoridade esta a investigar o caso — se a CE, se a AdC.

Se assim for, a autoridade nacional da concorréncia passa um pouco ao lado da teoria que
falamos acima da empresa enquanto conceito funcional e ndo estritamente juridico. presente
na lei dirigindo as decisGes sobre praticas restritivas da concorréncia as subsidiarias nacionais
em vez de o fazer as empresas-mae estrangeiras. A uniformidade e o refor¢o do DUE ndo sera
conseguido enquanto diferentes empresas sejam responsdaveis por uma infracdo dependendo
da autoridade que investiga o caso. Pai e filho sdo, afinal de contas, duas componentes da
mesma entidade.

5. APUNICAO DA EMPRESA-MAE PELO CONTROLO NEGATIVO

O foco da comissdo e dos tribunais da UE tem estado no controlo positivo: a possibilidade da
empresa-mae compelir a subsididria a atuar de determinada forma. No que se prende com as
contraordenacgdes o controlo positivo é primordial.

Toda a jurisprudéncia relevante trata de casos controlo positivo.

O controlo negativo, isto é, a capacidade de prevenir a subsidiaria de uma determinada agdo, é
ignorada. O foco no controlo positivo ndo é acertado porque o art. 23.2 do Reg. 1/2003 diz que
se deve punir as atitudes intencionais e negligentes. Alem disso, punir por negligéncia é
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consistente com os principios de Direito Europeu, defende-se uma extensdo da
responsabilidade da empresa mde pela negligente vigilancia das suas subsidiarias de forma a
contribuir para um mais efetivo programa de Compliance e para reforgar o incentivo a
prevencao do antitrust. A falha da empresa-mae em exercer este controlo negativo sobre os
seus agentes deve ser base sudiciente para as responsabilizar. E esta posicio que é
compaginavel com o art. 23.2, n.2 1, do Reg. 1/2003. Assim deve ser desde logo porque a
negligéncia também é punida nos crimes, é um principio do direito europeu.

Ha bases para se responsabilizar a empresa-mae pela falha no exercicio de controlo sobre a
subsididria que levou as praticas anticoncorrenciais. Aqui referir o art. 23.2, n.2 2, do Reg.
1/2003. Falamos aqui de falha no exercicio de controlo. Faria sentido, seria uma aplicacdo do
principio “who gains, pays”. Num regime de negligéncia a empresa-mde tem um dever de
garante, um dever de supervisionar a conduta da sua subsidiaria.

A Hand Formula surgiu no acérddo U.S vs Carroll Towing Company (1947) em que o Juiz
Leanerd Hand procedeu a um célculo de negligéncia. A regra impde responsabilidade nos casos
em que a acusada ndo investiu o suficiente em prevencdo do antitrust.

Este sistema reconhece que a empresa ndo sera responsabilizada pelas atividades que ndo
podia, de forma eficiente, ter detetado ou prevenido.

“ONDE OS CUSTOS DE PREVENIR A INFRAGAO SUPERAM 0OS CUSTOS DA PROPRIA INFRAGAO, A
HAND FORMULA RECONHECE QUE ESSE GASTO NA PREVENGAO E UM DESPERDICIO DE
RECURSOS E ASSIM NAO SE IMPOE RESPONSABILIDADE”

Assim da-se um incentivo em prevenir as condutas erréneas e em promover programas de
Compliance.

Assim, examinar-se-iam ndo sé as ligagOes legais e operacionais existentes entre a empresa-
mae e a sua subsididria, mas também as liga¢cdes que poderiam ter-se estabelecido para que a
atividade n3o se tivesse verificado, numa perspetiva ex ante.

Aquilo que se pergunta é como é que poderia a pratica anticoncorrencial ter sido prevenida?

A defesa das empresas sera o seguinte: se a pratica ndo pudesse ter sido prevenida através da
tomada de medidas eficientes com vista a prevencdo entdo nao pode haver responsabilizacao.

Consequéncia da aplicacdo deste modelo - Caso BMW Belgium - foi considerada uma
subsididria desonesta e que agiu ao contrdrio das instru¢cbes da empresa-mde, mas era
evidente que a BMW Munique podia influenciar a conduta da BMW Bélgica. A Comissao ndo
responsabilizou a empresa-mae porque a a¢do da subsididria foi contrdria as instrucdes da
empresa-mde. Neste caso, 0 que perguntariamos era se a empresa-mde podia, de forma
eficiente ter prevenido este tipo de atividade da subsididria, como por exemplo, proceder
vetar ou até mesmo escrever pela BMW Bélgica a resposta que eles deveriam ter dado aos
fornecedores.

Negligéncia seria definida como falha na supervisdo. Usar programas de compliance deve
servir para reduzir a coima, ver n.2 47 das guidelines.

Em suma, esta proposta traria o reforgo de prevengdo ao antitrust.
Breve referéncia: Programas de Cumprimento - Os administradores que ndo impulsionem a

adogdo de programas de adogao de cumprimento serdo gestores negligentes.
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8. BREVES NOTAS SOBRE O ART. 71.2, N.2 1, AL. A), DA LDC'

Tiago Monfort”

O tema escolhido para esta exposi¢do oral é a sangdo acesséria consagrada no art. 71.2, n.2 1,
al. a), da Lei da Concorréncia (doravante “LdC”):

Artigo 71.2
SangOes acessdrias

1 - Caso a gravidade da infrac¢do e a culpa do infractor o justifiguem, a Autoridade da Concorréncia
pode determinar a aplicagdo, em simultdneo com a coima, das seguintes sang¢bes acessorias:

a) Publicacdo no Didrio da Republica e num dos jornais de maior circulagdo nacional, regional ou
local, consoante o mercado geogrdfico relevante, a expensas do infractor, de extracto da decisdo de
condenacéo ou, pelo menos, da parte decisdria da decisdo de condenacdo proferida no dmbito de um
processo instaurado ao abrigo da presente lei, apds o trdnsito em julgado;

Ndo se pretende, nesta sede, analisar o conceito juridico de san¢do acesséria, de uma forma
geral e abstracta. O que se comenta é a especifica san¢do acesséria plasmada no art. 71.2, n.2
1, al. a), da LdC, assim como a sua aplicacdo pratica e possiveis conflitos com outras
disposicdes legais.

Um ponto essencial que se retira da leitura do comando legal é a exigéncia que o legislador
expressamente estatui: a publicacdo da decisdo condenatéria ou de parte da decisdo
condenatadria sé se podera verificar “apds o transito em julgado”.

Ora, o art. 71.2, n.2 1, al. a), da LdC ndo pode deixar de ser interpretado, segundo as regras
gerais do Direito, de uma forma sistematica. Nesse sentido, assume especial interesse a sua
articulagdo com o art. 32.2, n.2 6, da LdC:

Artigo 32.2
Publicidade do processo e segredo de justica

1- O processo é publico, ressalvadas as excep¢des previstas na lei.

2 - A Autoridade da Concorréncia pode determinar que o processo seja sujeito a segredo de justica até a
decisdo final, quando considere que a publicidade prejudica os interesses da investigagdo.

3 - A Autoridade da Concorréncia pode, oficiosamente ou mediante requerimento do visado pelo
processo, determinar a sujeicdo do processo a segredo de justica até a decisdo final, quando entender
que os direitos daquele o justificam.

* Membro da Equipa vencedora da 1.2 edi¢do do Moot Court Portugués de Direito da Concorréncia, Faculdade de
Direito da Universidade do Porto.

'o presente texto consubstancia algumas notas simples de apoio a comunicagdo proferida no dia 20 de Abril de
2018, no Convento de S3o Francisco, em Santarém, por ocasido das Il Jornadas do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo, subordinadas ao tema “A Reforma do Direito das Contraordenagdes”. Por escassez de
tempo, ndo foi possivel limar algumas arestas e desenvolver o conteudo deste escrito, que esta longe de ser um
produto acabado. Ainda assim, reitera-se a vontade de, num futuro préximo, fazé-lo.
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4 - No caso de o processo ter sido sujeito a segredo de justica, a Autoridade da Concorréncia pode,
oficiosamente ou mediante requerimento do visado pelo processo, determinar o seu levantamento em
qualquer momento do processo, considerando os interesses referidos nos numeros anteriores.

5 - Sem prejuizo dos pedidos das autoridades judicidrias, a Autoridade da Concorréncia pode dar
conhecimento a terceiros do contetdo de ato ou de documento em segredo de justica, se tal nGo puser
em causa a investigagdo e se afigurar conveniente ao esclarecimento da verdade.

6 - A Autoridade da Concorréncia deve publicar na sua pdgina electronica as decisées finais adoptadas
em sede de processos por prdticas restritivas, sem prejuizo da salvaguarda dos segredos de negdcio e de
outras informagdes consideradas confidenciais.

7 - Devem ser também publicadas na pdgina electronica da Autoridade da Concorréncia as sentengas e
acorddos proferidos pelos tribunais, no dmbito de recursos de decis6es da Autoridade da Concorréncia.

Repare-se que no n.2 6 deste artigo ndo é feita qualquer mencgao ao transito em julgado.

Recorrendo a uma imagem matematica, se fosse possivel representar estes dois artigos num
Diagrama de Vern, as duas circunferéncias estariam praticamente sobrepostas.

Juridicamente, ha uma antecipacédo, por parte da AdC, da aplicagdo da sancdo acessdria, o que
é manifestamente anti-juridico.

Com a publicacdo, por parte da AdC, no seu site, de uma decisdo final por ela aplicada, a
sanc¢do acessoria perde o seu efeito Util. Existe um esvaziamento desse mesmo efeito util, em
particular aos olhos do homem/consumidor médio.

Por uma questao de facilidade de exposicdo, far-se-a a divisdo da questdo em dois momentos
distintos:

1. Publicitagdo de actos processuais anteriores a decisdo definitiva da AdC, mesmo que
esta ndo englobe o seu conteudo.

2. Publicitacdo de decisdes finais da AdC (art. 32.2, n.2 6, da LdC)

Quanto ao 1.2 ponto (publicitagdo de actos processuais anteriores a decisGo definitiva da AdC,
mesmo que esta ndo englobe o seu contetdo):

a. Se o processo se encontrar sob segredo de justica, mesmo que a informacgao veiculada
no site da AdC ndo abranja o contetddo dos actos processuais, acompanha-se a posicdo
do Professor Medina de Seica (a proteccdo do bem juridico salvaguardado abarca a
simples ocorréncia de actos, motivo pelo qual a mera publicitacdo na pagina oficial da
AdC da realizacdo de buscas, por exemplo, viola o segredo de justica).

b. Mesmo que o processo nao esteja sob segredo de justica, nem no art. 32.2, n.2 6, da
LdC, que se refere apenas a decisdes finais da AdC, existe cabimento para estas
comunicagOes (uma vez que, obviamente, ndo se esta perante qualquer decisao final).
Entende-se a relevancia do principio da transparéncia, o objectivo e a salvaguarda da
economia democratica, mas o ordenamento juridico deve acautelar mais bens juridicos
e defender outros institutos juridicos, que, seguindo um critério de ponderagdo dos
interesses em causa, terdo que ser atendidos, conforme se referird de seguida. Entre
eles, a titulo de mero adiantamento, cabem a presunc¢ao de inocéncia, o direito ao bom
nome, o efeito negativo da mediatizagdo da justica, entre outros. Para além do mais, a
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publicitacdo destes actos processuais ndo encerra em si mesma a virtualidade de prestar
qualquer esclarecimento relevante para o mercado, nem concorre para a descoberta da
verdade material ou defesa das garantias dos visados.

Quanto ao 2.2 ponto (publicitagdo de decisbes finais da AdC):

a. Existe uma certa esquizofrenia do legislador: a cautela que o legislador teve no art.
71.2 LdC ja ndo é reflectida no art. 32.2 da LdC, em que ndo se exige o transito em
julgado para que haja publicacdo da AdC no seu site.

b. Verifica-se uma situacdo de manifesta desproporcionalidade no art. 32.2 LdC (a
sindicancia popular da decisdo da AdC e a transparéncia da sua actuacdo ndo podem
falar mais alto que a presuncdo de inocéncia e o bom nome do visado.)

c. A percepgdo geral do cidaddo comum da decisdo publicada no site da AdC (ainda que
esta faca, e bem, mencdo da possibilidade de recurso, por parte do visado, da decisdo
que aplica) é a de uma decisdo firme, sélida, ja transitada em julgado, cujo conteudo
material é exactamente o da sangao acessoria.

N3o seria mais sensato, atendendo as exigéncias de proporcionalidade ja referidas, esperar 30
dias pelo transito em julgado, quando ndo haja recurso?

E mesmo que seja interposto o recurso, a presuncao de inocéncia ainda existe e deve ser tida
em conta.

Para além do mais, mesmo no fim da fase de recursos, quando se atinge uma decisdo ja
transitada em julgado, a publicacdo das sentencas sempre acontecera por via do art. 32.2, n.2
7, da LdC.

Aqui chegados, cabe dizer que a posicdo defendida segue no sentido da inconstitucionalidade
do art. 32.2, n.2 6, por violacdo da presuncdo de inocéncia.

Ancorada a esta questdo estd uma outra; a dos danos de reputac¢do dos visados, abarcando
varios temas:

1. Especialidade no Direito da Concorréncia — neste ramo juridico em particular, o bom
nome dos visados assume uma importancia central, tratando-se de um conceito
bastante sensivel, pelo facto de a sua lesdao poder afectar as escolhas dos consumidores
e, consequentemente, influenciar drasticamente o volume de negdcios dos visados.
Alids, é possivel descredibilizar e assassinar uma marca ou pessoa colectiva que levou
anos ou décadas a ser construida, em horas ou dias, pela simples propaga¢dao de uma
decisdo ndo transitada em julgado (ainda para mais no seio de um processo que oferece
poucas garantias aos visados, quando uma Unica entidade investiga, acusa e condena);

2. Redes Sociais — na viragem do milénio, as redes sociais tornaram-se num importante
instrumento de acesso a informacdo. No entanto, o crivo racional neste meio nem
sempre é o mais desejavel, o que permite, amiudamente, que uma mera informacao
sofra um efeito de bola de neve, com os inerentes exageros e distor¢des. A isto ha que
somar a errada percepcdo das informacdes propagadas nas redes sociais, realidade que
se verifica frequentemente numa sociedade cada vez mais sedenta de informacdo
compactada e rapida;
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3. Informagdo ao segundo e facilidade extrema de disseminacdo de informagdo por
todos os pontos do globo — Algumas das questdes que se levantam neste tdpico sdo
comuns as tratadas no ponto anterior. Em virtude dos avangos tecnoldgicos das ultimas
décadas, a informacao deixou de ter fronteiras fisicas. O mundo é cada vez mais global e
aberto (no que ao Direito diz respeito, veja-se as suas implicacGes no caso dos actos
administrativos transnacionais). Actualmente, uma qualquer noticia pode ser
acompanhada, no outro lado do mundo, em tempo real (quantos dos participantes
nestas Jornadas n3o assistiram em directo a queda das Torres Gémeas, em 11/09/2001
?). Multiplica-se o potencial danoso para os visados com a publicacdo das decisGes da
AdC na Internet, de acesso aberto a todos os cidadaos;

4. A Internet é aberta e propensa a potencializacdo de um efeito danoso indirecto —
Como ja abordado, toda e qualquer pessoa pode ter acesso ao site da AdC e decisGes
por ela proferidas, nos termos do art. 32.2 LdC. Assim, os Media tém acesso a estas
decisdes, verificando-se um efeito danoso indirecto.

Contra o que ja foi aqui apresentado ndo se refira a possibilidade de posterior anulagao das
decisdes. Ainda que o n.2 7 do art. 32.2 tenha a virtualidade de acautelar uma espécie de dever
de retratamento (por via da publicacdo no site da AdC das sentencas proferidas pelos
Tribunais, no dmbito de recursos de decisdes da AdC e que podem ser favoraveis aos visados),
o seu efeito util é jd muito reduzido. Na verdade, o dano ja foi consumado e a sua reparagao
nunca serd integral ou até satisfatdria (imagine-se o caso de uma sociedade que se torna
insolvente).

Ainda assim, ndo se propde uma solucdo de justica privada ou de justica secreta (como que
saida d’O Processo Franz Kafka), préprias de um regime ditatorial ou de um modelo
inquisitério.

O caminho que se sugere é outro, diferente daquele que se verifica entre nés, mas certamente
se conseguird acautelar a publicidade do processo por outra via que ndo a da administracdo da
justica dentro de quatro paredes, a porta fechada.

A solugdo que se avanca é a via normal.

A via que acautela os interesses de co-visados e terceiros (que gozem de um interesse
atendivel).

E a via comum dos tribunais judiciais nacionais: a notificacdo aos intervenientes e terceiros que
gozem de um interesse atendivel e o depdsito da decisdo e posteriores sentencas (no caso de
serem interpostos recursos) na secretaria competente.

Reforga-se: o processo publico é diferente do processo publicitado. A exigéncia do Estado de
Direito é de um processo publico, longe das ameacas e prejuizos da publicitacdo dos
processos, que, de uma forma geral, ndo mereceu acolhimento legal no ordenamento juridico
nacional, ndo podendo o art. 32.2 LdC assumir-se como uma excepgao a esta regra, ainda para
mais quando completamente injustificada.

Um outro aspecto que levanta duvidas e cria alguma confusao é o facto de o art. 90.2 da LdC se
perfilar como incongruente, quando interpretado em conjunto com os restantes preceitos do
diploma (em especial o art. 32.2 da LdC), uma vez que este artigo, que tem como epigrafe
“Divulgag¢do de decisbes”, ndao abrange todas as decisdes finais adoptadas pela AdC (ao
contrario da letra do art. 32.2 da LdC). Com efeito, no n.2 1 do art. 90.2 da LdC faz-se expressa
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mengao a um dever de publicacdo, pela AdC, das suas decisdes, que abrange as als. c) e d) do
n.2 3 do art. 24.2 da LdC, deixando de fora a al. b) (“Proceder ao arquivamento do processo,
quando as investigages realizadas nGo permitam concluir pela possibilidade razodvel de vir a
ser proferida uma deciséGo condenatdria”).

Ndo se entende esta opcdo do Legislador: o facto de o arquivamento nao ter sido incluido
neste elenco choca de frente com o interesse de informacdo ao mercado, que poderia ser
apontado como um dos motivos que concorreria para a necessidade de publicacdo das
decisdes da AdC no seu site.

Na verdade, também o comportamento dos visados que se apura estar dentro da Lei deve ser
reconhecido, salvaguardando-se uma hipétese de reposicdo da sua imagem social (sendo que
a lesdo verificada sempre manterd as suas sequelas), na eventualidade de ela ter sido
beliscada.

Cabe, entdo, apresentar solugdes para este problema:

Cré-se que ndo existe necessidade de se defender uma tese radical, de uma interpretacao ab-
rogante do n.2 6 do art. 32.2 da LdC.

Os caminhos que se apontam sdo os da interpretacdo sistematica e, eventualmente, correctiva
ou extensiva.
Neste caso, a letra da lei fica aquém do espirito da lei.

Assim, as implicagGes deste entendimento importariam altera¢des na leitura do n.2 6 do art.
32.9, que passaria a ser interpretado da seguinte forma:

Artigo 32.2
Publicidade do processo e segredo de justica

6 - A Autoridade da Concorréncia deve publicar na sua pdgina eletrénica as decisGes finais transitadas
em julgado e ndo impugnadas judicialmente adotadas em sede de processos por prdticas restritivas,
sem prejuizo da salvaguarda dos segredos de negdcio e de outras informagbes consideradas
confidenciais.

Resumindo: o n.2 6 do art. 32.2 seria referente a decisdes finais transitadas em julgado nao
impugnadas judicialmente, ao passo que o seu n.2 7 diria respeito a decisdes finais transitadas
em julgado impugnadas judicialmente.

Por fim, no que tange aos mecanismos de reac¢do a publicacdo das decisGes no site da AdC:
podem os visados lancar mdao de um procedimento cautelar, alegando, entre outros
argumentos (alguns dos quais adiantados nesta exposicdo), a desproporcionalidade do fim
acautelado pela publicacdo de uma decisdo ndo transitada em julgado no site da AdC, face aos
prejuizos que causaria ao visado.

Existira sempre a possibilidade de proposi¢ao de uma ac¢ao de responsabilidade civil.
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9. O LUGAR DA PROTECAO DE DADOS NA EFETIVIDADE NECESSARIA AO DIREITO DA
CONCORRENCIA

Catarina Varajdo Borges"*
Ricardo Tavares

Inés Neves

Tiago Monfort

Il JORNADAS
TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E
SUPERVISAO

A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGCOES

DIREITO DAS CONTRAORDENACOES NO AMBITO DO DIREITO DA CONCORRENCIA

CATARINA VARAJAC BORGES, RICARDO TAVARES, INES NEVES E TIAGO MONFORT

(EQUIPAVENCEDORA DA |.* EDICAO DO MOOT COURT PORTUGUES DE DIREITO DA CONCORRENCIA,
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DO PORTO)

O LUGAR DA PROTECAO DE DADOS NA EFETIVIDADE
NECESSARIA AO DIREITO DA CONCORRENCIA

Inés Neves

* Equipa vencedora da 12 edicdo do Moot Court portugués de Direito da Concorréncia, Faculdade de Direito da
Universidade do Porto.
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REGIME JURIDICO DA CONCORRENCIA (R|C)

Artigo 68.°
Contraordenagdes
| - Constitui contraordenagio punivel com coima:
€9

i) A ndo colaboragiao com a Autoridade da Concorréncia ou a obstrugio ao exercicio dos poderes previstos nos artigos
18.°220.°,43.°,61.° ¢ 64.5

()

2 - Se a contraordenagdo consistir no incumprimento de um dever legal ou de uma ordem emanada da Autoridade da
Concorréncia, a aplicagio da coima nio dispensa o infrator do cumprimento do mesmo, caso tal ainda seja possivel.

3 - A negligéncia é punivel.

CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA

Artigo 8.°
Protecdo de dados pessoais
|. Todas as pessoas tém direito a protegao dos dados de carater pessoal que Ihes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o consentimento da
pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto por lei. Todas as pessoas tém o direito de
aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a respectiva retificagio.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagdo por parte de uma autoridade independente.

ESTATUTOS DA ADC

(DECRETO-LEI N.® 125/2014 DE |18 DE AGOSTO)

Artigo 6.°
Poderes
| — Para o desempenho das suas atribuicoes, a AdC dispoe de poderes sancionatérios, de supervisao e de regulamentagio.
2 — No exercicio dos seus poderes sancionatérios, incumbe a AdC:

a) ldentificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legislagio de concorréncia nacional e da Unido Europeia, nomeadamente
em matéria de praticas restritivas da concorréncia e de controlo de operagoes de concentracio de empresas, proceder a instrugio e decidir
sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso disso, as sangdes e demais medidas previstas na lei;

b) Cobrar as coimas estabelecidas na lei;
¢) Adotar medidas cautelares, nos termos do regime juridico da concorréncia e de outras disposices legais aplicaveis;
d) Praticar os demais atos previstos na lei.
3 — Mo exercicio dos seus poderes de supervisao, compete a AdC:
a) Instruir e decidir procedimentos administrativos respeitantes a operagdes de concentragio de empresas sujeitas a notificagio prévia;
b) Proceder a realizagio de estudos, inspegées e auditorias que, em matéria de concorréncia, se revelem necessirios;
c) Praticar os demais atos previstos na lei.

()
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ESTATUTOS DA ADC
(DECRETO-LEI N.° 125/2014 DE 18 DEAGOSTO)

Artigo 64.°

Artigo 8.°
Obrigacdo de colaboracio Poderes em matéria de inspecdo e
X auditoria

Os representantes legais das empresas ou £-C —
outras entidades destinatarias da atividade da oS [EpIESENCntes IGgus 8 SMpIesa ou
AdC e as pessoas que colaborem com aquelas associagio de empresas, bem_como‘os
estio obrigadas a prestar toda a colaboragio trabalhadores e colaboradores siao obrigados
que lhes seja solicitada pela AdC para o cabal 2 prestar toda.a c,ol.abora 40 necessaria para
desempenho das suas atribui¢des, nos termos que os funcionarios .e as outras pessogs .

do regime juridico da concorréncia, da lei- mandatadas pela Autoridade da Concorréncia

4 .
quadro das entidades reguladoras, e dos possam exercer os poderes previstos no
nimero anterior.

presentes estatutos.

REGULAMENTO GERAL SOBRE PROTECAO DE DADOS (RGPD)

Artigo 4.°
Definicoes
Para efeitos do presente regulamento, entende-se por:

|) «Dados pessoais», informagio relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados»); é
considerada identificivel uma pessoa singular que possa ser identificada, direta ou indiretamente, em especial por
referéncia a um identificador; como por exemplo um nome, um nimero de identificagio, dados de localizagao,
identificadores por via eletrénica ou a um ou mais elementos especificos da identidade fisica, fisiolégica, genética, mental,

economica, cultural ou social dessa pessoa singular;

2) «Tratamento», uma operagdo ou um conjunto de operagdes efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos
de dados pessoais, por meios automatizados ou nio automatizados, tais como a recolha, o registo, a organizagdo, a
estruturagdo, a conservagio, a adaptagio ou alteragio, a recuperagio, a consulta, a utilizagio, a divulgagio por
transmissio, difusdo ou qualquer outra forma de disponibilizagio, a comparagéo ou interconexao, a limitagio, o

apagamento ou a destruigio;

REGULAMENTO GERAL SOBRE PROTECAO DE DADOS (RGPD)

Artigo 6.°
Licitude do tratamento
O tratamento so ¢ licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situagdes:
()

e) O tratamento for necessario ao exercicio de funges de interesse priblico ou ao exercicio da autoridade publica de
que esta investido o responsavel pelo tratamento;

3. O fundamento juridico para o tratamento referido no n.o |,alineas c) e e), & definido: a) Pelo direito da Unido; ou b) Pelo
direito do Estado-Membro ao qual o responsavel pelo tratamento esta sujeito. A finalidade do tratamento é
determinada com esse fundamento juridico ou, no que respeita ao tratamento referido no n.o 1, alinea e), deve ser

necessaria ao exercicio de fun¢des de interesse piblico ou ao exercicio da autoridade publica de que esta investido o
responsivel pelo tratamento. Esse fundamento juridico pode prever disposicdes especificas para adaptar a aplicacio das regras do
presente regulamento, nomeadamente: as condigdes gerais de licitude do tratamento pelo responsavel pelo seu tratamento; os tipos
de dados objeto de tratamento; os titulares dos dados em questio; as entidades a que os dados pessoais poderdo ser comunicados e
para que efeitos; os limites a que as finalidades do tratamento devem obedecer; os prazos de conservagio; e as operagdes e
procedimentos de tratamento, incluindo as medidas destinadas a garantir a legalidade e lealdade do tratamento, como as medidas

relativas a outras situagbes especificas de tratamento em conformidade com o capitulo IX. O direito da Unido ou do Estado-Membro
deve responder a um objetivo de interesse piblico e ser proporcional ac objetivo legitimo prosseguido.
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REGULAMENTO GERAL SOBRE PROTECAO DE DADOS (RGPD)

Artigo 6.°

Licitude do tratamento

I. O tratamento s6 € licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situagoes:

el

¢) O tratamento for necessario para o cumprimento de uma obriga¢io juridica a que o responsavel
pelo tratamento esteja sujeito;

Artigo 69.°

Determinac¢do da medida da coima

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

(-)

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

e

Artigo 77.°
Dispensa da coima

| - A Autoridade da Concorréncia concede dispensa da coima aplicivel, nos termos do disposto no artigo

70.°,2 empresa que revele a sua participagio num alegado acordo ou pritica concertada, desde que essa

empresa seja a primeira a fornecer informagoes e elementos de prova que, no entender da Autoridade da
Concorréncia, lhe permitam:

Artigo 78.°
Reducdo da coima

| - A Autoridade da Concorréncia concede uma redugio da coima que seria aplicada, nos termos do
disposto no artigo 70.° as empresas que, ndo reunindo as condigdes estabelecidas no n.° | do artigo
anterior, cumpram, cumulativamente, as seguintes condigoes:

3
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REGULAMENTO GERAL SOBRE PROTECAO DE DADOS (RGPD)

Artigo 6.°
Licitude do tratamento

I. O tratamento s6 ¢ licito se e na medida em que se verifique pelo menos uma das seguintes situagées:

()

f) O tratamento for necessario para efeito dos interesses legitimos prosseguidos pelo responsavel
pelo tratamento ou por terceiros, exceto se prevalecerem os interesses ou direitos e liberdades
fundamentais do titular que exijam a protegio dos dados pessoais, em especial se o titular for uma crianga.

REGULAMENTO GERAL SOBRE PROTECAO DE DADOS (RGPD)

(10) A fim de assegurar um nivel de protegdo coerente e elevado das pessoas singulares e eliminar os
obstaculos a circulagdo de dados pessoais na Unido, o nivel de protecio dos direitos e liberdades das
pessoas singulares relativamente ao tratamento desses dados devera ser equivalente em todos os Estados-
Membros. E conveniente assegurar em toda a UniZo a aplicagio coerente e homogénea das
regras de defesa dos direitos e das liberdades fundamentais das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pessoais. No que diz respeito ao tratamento de dados pessoais para
cumprimento de uma obrigacao juridica, para o exercicio de fungdes de interesse publico ou o exercicio da
autoridade publica de que esti investido o responsavel pelo tratamento, os Estados-Membros deverio
poder manter ou aprovar disposi¢des nacionais para especificar a aplicacdo das regras do
presente regulamento.

PROPOSTA...

Artigo 30.°-A

Protecdo de dados

- Na instrugdo dos processos, a Autoridade da Concorréncia acautela o direito fundamental dos particulares de protegio contra a recolha e utilizagao
de dados pessoais, em conformidade com o RGPD e com o artigo 8.° da CDF sem prejuizo do disposto no n.” 3 do artigo seguinte.

2 - Apés a realizagdo das diligéncias previstas nas alineas ¢) e d) do n.° | do artigo 18.°,a Autoridade da Concorréncia concede ao visado pelo processe,
prazo, ndo inferior a 10 dias Gteis, para identificar, de maneira fundamentada, as informagdes a recolher que considere protegidas, em razio do disposto ne
RGPD, juntando, nesse caso, uma cépia ndo confidencial des documentos que contenham tais dados, expurgada dos mesmos.

3 - Sempre que a Autoridade da Concorréncia pretenda juntar ao processo documentos que contenham informagées suscetiveis de conter dados de
particulares, porque estrita e justificadamente necessérias a sua atividade, comunica-o aos sujeitos titulares dos dados, excetuadas as hipoteses de
compatibilidade manifesta com o RGPD, comunicagio invidvel, ou, ainda, caso tal procedimento constitua obstrugio a atividade instrucéria.

4 - Se, em resposta  solicitagdo prevista nos n.” 2 ou no artigo 15.° a empresa, associagio de empresas ou outra entidade, ndo identificarem as
informagoes que consideram confidenciais, nao fundamentarem tal |dent|f‘ca;ac ou ndo fornecerem cépia ndo confidencial dos documentos que as
contenham, expurgada das mesmas, as informagées/dados consideram-se nio confidenciais e passiveis de tratamento, sem prejuizo da responsabilidade
daquelas pela violagdo do RGPD.

5 - Se a Autoridade da Concorréncia nao concordar com a classificagio dos dados como protegidos, ou se, com base num juizo de ponderagdo prévia,
concluir pela necessidade de os obter, informa os particulares, a empresa, associagao de Emrresas ou outra entidade de que nio concorda no todo ou em
parte com o pedido de confidencialidade
6 — Para efeitos do disposto no n.” anterior, a Autoridade da Concerrennacrode ao abrigo da alinea e) do n.° | do artigo 6.° do RGPD, proceder ao

tratamento dos dados, independentemente da oposicao do titular dos dados ou da empresa, associagio de empresas ou outra entidade, devendo
fundamentar a sua conduta e limitar os dados recolhidos, no respeito pelas finalidades prosseguidas”
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O ARTIGO 69.°, N.° 2 DA LEI DA CONCORRENCIA

LEI N.° 19/2012, DE 8 DE MAIO

Catarina Varajio Borges

SUMARIO

= |- Direito da Concorréncia e o seu enquadramento no direito das contraordenagoes
= |l - Analise da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

= |l - Nao diferenciacio dos ilicitos anticoncorrenciais

= |V - Amplitude da norma

=V — Indeterminabilidade do limite maximo da coima

= VI —Volume de Negdcios como critério

= VIl - Momento de aferi¢io do Volume de Negocios

= VI - Conclusio

= |- Direito da Concorréncia e o seu enquadramento no direito das contraordenagdes
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= || - Anilise da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

= Acordio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, Oztiirk contra Alemanha, de 21 de fevereiro de 1984, Processo n.°

8544/79

= Acérdio do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, A. Menarini Diagnostics S.R.L. contra ltdlia, Processo n.° 43509/08%

!Disponivel em: htep://hudoc.echr.coe int/eng?i=001-57553
001-106438 '®

2Disponivel em: hitp://hudoc.echr.coe.in

= |l - Nao diferenciacao dos ilicitos anticoncorrenciais

= |V —Amplitude da norma

= Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 400/2016, de 21 de junho de 2016, Processo n.° 383/15 (Relator: Jodo Pedro

Caupers)?

3Disponivel em http://www.tribunalconstitucional pt/te/acordaos/20160400.htm
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= V — Indeterminabilidade do limite maximo da coima

= Acordio do Tribunal Censtitucional n.° 400/2016, de 21 de junho de 2016, Processo n.° 383/15 (Relator: Joie Pedro

Caupers)

= VI —Volume de Negocios como critério

® Acordio do Tribunal Constitucional n.° 400/2016, de 21 de junho de 2016, Processo n.® 383/15 (Relator: Joio Pedro
Caupers)

= Acérdio do Tribunal Constitucional n.° 641/2017, de 4 de outubro de 2017, Processo n.° 314/2017 (Relator: Conselheiro

Fernando Ventura)*

“Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20 1 7064 | .hem

= VIl — Momento de aferi¢io do Volume de Negédcios

CENTRO
DE ESTUDOS 70
JUDICIARIOS



A REFORMA DO DIREITO DAS CONTRAORDENAGOES - Il JORNADAS TRIBUNAL DA CONCORRENCIA, REGULACAO E SUPERVISAO

9. O lugar da prote¢ao de dados na efetividade necessaria ao Direito da Concorréncia

= VIl - Conclusao
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* Juiz Conselheiro, Diretor do Centro de Estudos Judiciarios.
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10. As Garantias Fundamentais do Direito das Contraordenagées a luz da Convengao Europeia dos Direitos do Homem

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

| 1. Tribunal Europeu e instrumentos
. deinterpretagdo

- 2. Concretizagdo topica do processo
equitativo

B 3. Principio Ne bis in Idem, previsdo
convencional e aplicabilidade a
P contraordenagdes

4. Casos de aplicagdo dos principios
do processo equitativo e Ne bis in
idem em contraordenagées

1. TRIBUNAL EUROPEU E INSTRUMENTOS DE INTERPRETACAQ

a. INTERPRETACAO EVOLUTIVA
Construgdo pretoriana

«Instrumento vivo a interpretar a luz das condigdes de vida atuais» -
Tyrer ¢. Reino Unido, acérddo de 25.4.1978, § 31.

Assim, Direito ao ambiente ndo previsto, mas reconhecido por
ricochete, mercé da interpretagédo evolutiva

Caso Fredin c. Suécia (n.1), acérddo de 18.2.1991 (§38):
«The Court recognises for its part that in today’s society the protection of
the environment is an increasingly important consideration.»

E, no caso Hamer c. Bélgica, acérddo de 27.11.2007 (§79):
«L'environnement constitue une valeur dont la défense suscite dans
I'opinion publique, et par conséquent auprés des pouvoirs publics, un
intérét constant et soutenu.»
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1. TRIBUNAL EUROPEU E INSTRUMENTOS DE INTERPRETACAO (CONT.)

a. INTERPRETACAOQ EVOLUTIVA (Cont.)

Interpretacdo dindmica e progressiva, que alarga o espetro da
previsdo das disposicdes convencionais e garante maior
efetividade dos direitos.

Induz mudangas jurisprudenciais, no sentido do reforco da
garantia dos direitos reconhecidos, mas balizado pelo principio do
Estado de direito, suportado pela seguranc¢a juridica, posta em
causa na emergéncia de mudangas bruscas na jurisprudéncia.

1. TRIBUNAL EUROPEU E INSTRUMENTOS DE INTERPRETACAO (CONT.)
b. AUTONOMIA DOS CONCEITOS/NOGOES AUTONOMAS:

Construgdo pretoriana

Interpretagdo no sentido da Convengdo e ndo apenas sob o sentido do
direito Interno: (Art. 6: Engel e outros c. Paises Baixos, de 8.6.76, §81; ).

«Acusagdo em matéria penal» (n.2 1 artigo 6.2 CEDH) tem uma
dimensdo auténoma (Caso Deweer c. Bélgica, acorddo de 27.2.1980,
§42; caso Adolf c. Austria, acérddo de 26.3.1982, §30).

Melhor definigdo Caso LTU c. Eurocontrol, acérdédo de 14.10.1976

Acorddos fundadores da ‘técnica’ das ‘nogdes autonomas’ usada pelo
TEDH para assegurar a uniformidade indispensavel da interpretacdo da
CEDH: Engels e Qutros c. Paises Baixos, de 8.6.1976, e Kdnig c.
Alemanha, de 28.6.1976.

Ex, entre outros: Nogdo de direitos e obrigagdes de carater civil e de
-usacdo em matéria penal (artigo 6.2, n.2 1, ), de lei (artigos 8.2 a 11.2),
Aitima (artigo 34.2), de propriedade (artigo 1.2 do Protocole |, todos
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1. TRIBUNAL EUROPEU E INSTRUMENTOS DE INTERPRETACAO (CONT.)

d. MARGEM DE APRECIACAO DOS ESTADOS
(Ac. Odievre c. Franga, 13.2.2003, §35; Evans c.RU, 10.4.2007, §54)

— Construgao pretoriana
— Expressao ndo usada na CEDH ou trabalhos preparatérios, mas

perfilhada em centenas de acdrddos (artigos 8.2-11.2, 14.2 e
15.2CEDHe Art 1 PI).

~ E usada pela primeira vez no preambulo 3 CEDH introduzido
pelo Protocolo XV, ainda ndo em vigor - Preambulo e ligagdo
com principio da subsidiariedade.

— Margem de manobra que o TEDH concede aos Estados para o
cumprimento das obrigagdes que lhes incumbem por forga da
CEDH.

Conteudo (Depende das circunstancias do caso e dos Direitos

e causa).

1. TRIBUNAL EUROPEU E INSTRUMENTOS DE INTERPRETAGAO (CONT.)

d. MARGEM DE APRECIAGAO DOS EsTapos: (Cont.)

Principios balizadores:
I. Protecdo efetiva
ii. Subsidiariedade e revisao
iii. Interferéncias permitidas

a. Previstas na lei;

b. Objetivo legitimo

c. Necessarias numa sociedade democratica
iv. Proporcionalidade
v. O Consenso (Consenso Europeu): (T. c. RU, 16.12.99, §§71-72 (ldade
minima de imputabilidade) ; L e V c. Austria, 3.1.2003, §50 (igual idade
do consentimento para relagbes heterossexuais, lésbicas e
homossexuais); Lambert e Outros c. Franga, 5.6.2015 (autorizagdo para

suicidio assistido ou eutanasia); Rohlena c. Republica Checa (Crime
continuado — voto concordante), 27.1.2015.
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2. Caracterizagdo tépica do processo equitativo

ARTIGO 6.2
Direito a um processo equitativo

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigacoes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusagao em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico,
mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico
durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da
ordem publica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica,
guando os interesses de menores ou a protec¢ao da vida privada das partes no
processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessdria pelo
tribunal, quando, em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justiga.

2. Qualquer pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto a
sua culpabilidade nao tiver sido legalmente provada.

2. Caracterizagao tépica do processo equitativo (Cont.)

ARTIGO 6.2

3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:

F
JUDICIARIOS

a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma
minuciosa, da natureza e da causa da acusagao contra ele formulada;

b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagao da sua defesa;

c) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha
€, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido
gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o
exigirem;

d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a
convocagao e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas
condicdes que as testemunhas de acusacao;

e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou nao
falar a lingua usada no processo.
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2. Caracterizagdo tépica do processo equitativo (Cont.)

NOCAO DE ACUSACAQ

A jurisprudéncia delimita o conceito nestes termos: «A notificagdo
oficial pela autoridade competente da acusacdo de ter cometido
uma infragdo penal» - Caso Deweer c. Bélgica, acdrddo de
27.2.1980, §46.

“Acusagdo criminal” existe desde o momento em que uma pessoa
foi oficialmente notificada pela autoridade competente de uma
alegacdo de que cometeu uma infracdo penal, ou em que a sua
situacdo foi substancialmente afetada por medidas tomadas pelas
autoridades como resultado de uma suspeita contra si” - (Caso
Ibrahim e Outros c. Reino Unido [GC], acordao de 13.9.2016, § 249).

2. Caracterizagao tépica do processo equitativo (Cont.)

DIMENSAO PENAL:

Critérios para determinar se se trata de acusagdo em matéria criminal (Caso Engel
e Outros c. Paises Baixos [GC], de 8.6.1976:

a. a caracterizagdo legal da infragdo no direito interno;
b. a prépria natureza da infragdo;

c. o grau de severidade da penalidade que pode ser sofrida pela pessoa
envolvida.

O segundo e terceiro critérios sdo alternativos e ndo necessariamente
cumulativos. No entanto, isso ndo impede a adogdo de uma abordagem
cumulativa se a andlise separada de cada critério ndo permitir chegar a uma
conclusdo clara sobre a existéncia de acusagdo em matéria penal ( acso Serguei
Zolotoukhine c. Russia [GC], acérddo de 10.2.2009, §53; caso Grande Stevens c.
dlia, acorddo de 4.3.2014, §94))
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2. Caracterizagdo tépica do processo equitativo (Cont.)

DIMENSAO PENAL:
Nogéo de acusagdo em matéria criminal em contraordenagdes .

TEDH considerou que contraordenagdes poderiam recair na previsdo do Art. 6.8,
n.2 1, no caso Oztiirk c. Alemanha, acérddo de 21.12.1984,§52, 54.

E, em matéria de contraordenagdes, o TEDH disse:

«(...) in determining the existence of a “criminal charge”, it is necessary to
have regard to three factors: the legal classification of the measure in
question in national law, the very nature of the measure, and the nature and
degree of severity of the “penalty” (caso Grande Stevens e Qutros c. ltdlia,
acorddo de 4.3.2014, §§94-100).

1. Caracterizacdo tépica do processo equitativo (Cont.)

b. Acusagdo em matéria penal e contraordenagdes (casos por ordem
cronolégica):

Caso Oztiirk c. Alemanha, acérddo de 21.12.1984, §52, 54;
Caso Lutz c. Alemanha, decisdo de 25.8.1987;

Caso Inecéncio c. Portugal, decisdo de 11.1.2001 (Puni¢do com coima
por falta de obtengdo de licenca para uma construcdo “cannot
constitute a punitive criminal measure of general application to all
citizens” e a coima de 20 000 000500 “that is certainly substantial. (...)
there was no threat of criminal proceedings being brought against the
applicant in place of the fine in question”;

Caso Lilly France c. Franga, decisdo de 3.12.2002;
Caso Menarini e Qutros c. Itdlia, acérddo de 27.9.2011, §§ 38-45;
850 Grande Stevens e QOutros c. Itdlia, acordédo de 4.3.2014;

4 e B c. Noruega, acorddo de 15.11.2016. j
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2. Caracterizagdo tépica do processo equitativo (Cont.)

Casos de contraordenacdes em matéria de Regulacédo e Supervisdo:

a. Tribunal da Disciplina Orgcamental e Financeira, caso Guisset c. France, acorddo de
29.9.2000, § 59 (auséncia de audiéncia publica);

b. Conselho dos Mercados Financeiros (CMF), caso Didier c. France (déc.), de 27.8.2002
— néo ter sido julgado por um verdadeiro tribunal; participacdo do relator do CMF
como relator geraria falta de imparcialidade; o Conselho de Estado ndo é um tribunal
de plena jurisdicdo porque o recurso nado tinha efeito suspensivo; o que violaria
também presuncéo de inocéncia por ndo ser possivel estabelecer a culpabilidade;

¢. Conselho da Concorréncia, caso Lilly France 5.A. c. France (déc.), de 3.12.2002 - falta
de audicdo do representante legal pelo conselho da concorrencia e falta de
comunicagdo a requerente de um parecer do conselheiro relator da Cassacdo; que
fora comunicado ao advogado geral;

d. Comissdo das Sancdes da Autoridade dos Mercados Financeiros, caso Messier c.
France (déc.), 19.5.2009 — recusa de comunicagdo do conjunto dos elementos
recolhidos em inquérito, bem como das transmitidas a Comissdo de Sancdes;

omissdo Bancaria, caso Dubus $.A. c. Franga, acorddo de 11.6.2009, § 38 - Falta de
tingdo entre as funcdes de investigacao, acusacao e julgamento de uma autoridade

visora de instituicdes de crédito e investimento. |

2. Caracterizagao tépica do processo equitativo (Cont.)

Casos de contraordenagdes em matéria de Regulacdo e Supervisao:

f. Autoridade italiana da Regulagdo da concoréncia e do mercado (AGCM), caso
Menarini c. ltdlia, acérddo de 27.9.2011, § 44 (Revisdo judicial por 6rgao judicial de
plena jurisdicdo de uma decisdo administrativa de autoridade independente;

g. Caso DEBUT Zrt. e Outros c. Hungria, Decis3o de 20.11.2012;

h. Comissdo Nacional para as Sociedades e a Bolsa (CONSOB), caso Grande Stevens c.
Itdlia, acordao de 4.3.2014 §94-101 e 222) - na area de infragdes do mercado de
acdes, cumula acusacdo penal e contravencional. Auséncia de audiéncia publica
perante o tribunal de recurso que apreciou a decisdo administrativa.

Casos de contraordenacdes em matéria de majoracoes de Impostos:

- Caso Pirttimaki c. Finldndia, acérdao de 20.5.2014, §§ 45-48;

- Caso Lucky Dev c. Suécia, acérdio de 27.11.2014, § 51;

Caso A et B c. Noruega [GC], acordio de 15.11.2016, §§ 136-139;

Johannesson e outros c. Isldndia, acorddo de 16.5.2017, § 43.
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2. Caracterizagdo tépica do processo equitativo (Cont.)

ARTIGO 6.2
Direitosreconhecidos:

Direito de acesso a um tribunal (n.2 1 art. 6)
- Nao é um direito absoluto, prestando-se a limitagdes (caso Deweer c. Bélgica)

- Nogdo de tribunal: Caso Oztiirk c. Alemanha, de 21.2.1984 (§56), Lutz c.
Alemanha, de 25.8.1987 (§57), Grande Stevens e Outros c. Itdlia, de 4.3.2014:

Nao é contrario a Convengao atribuir as autoridades administrativas missoes
antes atribuidas aos tribunais, desde que a pessoa visada possa recorrer de
qualquer decisdo tomada contra ela para um fribunal que ofereca as
garantias do artigo 6.2 da CEDH

- Independéncia e imparcialidade (critérios) — Caso Grande Stevens c. Itdlia,
acorddo de 4.3.2014, §§132-137.

Direito a audiéncia publica — caso Grande Stevens e outros c. Itdlia, §§148-

Wbunal de plena jurisdicdo — Menarini c. Itdlia..., §857-67;

2. Caracterizagao tépica do processo equitativo (Cont.)

ARTIGO 6.2
Direitos reconhecidos:

A. GARANTIAS PROCESSUAIS!
a. lgualdade de armas (apresentagdo de provas; inquiricdo de testemunha,..)

- Contraditorio (acusacao e defesa poderem ter conhecimento das alegacdes
ou elementos de prova da outra parte)

- Motivagdo das decisGes judiciais (visa dar a conhecer as partes que foram
ouvidas e contribuir para que aceitem a decisdo)

- Direito a guardar siléncio, nao contribuir para a sua incriminacao.

= Uso de provas proibidas:

B. Publicidade do processo

C. Prazo razodvel: principios (equilibrio entre celeridade e boa administracao da
justica — caso Boddaert c. Bélgica, de 12.10.1992, §39) e critérios (complexidade
da causa, comportamento das partes e das autoridades judiciarias e o «enjeu» do
litigio (caso Abdoella c. Paises Baixos, 25.11.1992, §24)
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2. Caracterizagdo tépica do processo equitativo (Cont.)

B. GARANTIAS ESPECIFICAS:

1. Presuncdo de inocéncia:
— (6nus da provada acusacao, de facto e de direito)—n.2 2.
— Declaragdes nefastas (autoridades judiciarias — Neratinni c. Grécia, 18.12.2008,

§23, publicas (Allenet de Ribemont c¢. Franca, de 10.2.1995, §36) e
comunicagao social (Kuzmin c. Russia, de 18.3.2010, §62);

— Recusa de reembolso de custas e despesas (ndo violagdo) — caso Lutz c.
Alemanha, acord3ode 25.8.1987, §§58-64.

2. Direitos de defesa (n.2 3) garantia do processo equitativo

— Receber informacdes sobre a acusacao, a requalificacao dos factos, que deve
ser detalhada, analisadaem conjunto com o dispostona al. b)-

— Dispor de tempo adequado, tendo em atengdo a “natureza do processo, a sua
complexidade e a sua fase processual”, facultar as facilidades necessarias,

incluindo a consulta com advogado;”

— Defender-se a si mesmo (al. ¢) — Ac. STJ de 20.11.2014, P. 7/14.0TAVRS.S1;
TEDH caso Correia de Matos c. Portugal, acordao de 4.4.2018; Decisdo de
15.11.2001, Comité de Direitos Humanos da ONU, constatagdo de 28.03.2006,
proferida na comunicagdon.2 1123/2002;

quirir testemunhas (conceito auténomo, engloba esforco para fazer
parecer testemunha, motivar decisao de recusa,

2. Caracterizagao tépica do processo equitativo (Cont.)

ARTIGO 6.2
Direito a assisténcia gratuita de intérprete:

Caso Ozturk c. Alemanha — “le droit protégé par l'article 6 § 3 e) comporte,
pour guicongue ne parle ou ne comprend pas la langue employée a
l'audience, le droit d'étre assisté gratuitement d’un interpréte sans pouvoir se
voir réclamer aprés coup le paiement des frais résultant de cette assistance. »

ARTIGO 8.2
Protecdo do domicilio:
Caso Buck c. Alemanha, acorddo de 28.4.2005, §52:

«(...) les Etats peuvent fort bien estimer nécessaire, aux fins d'une
prévention spéciale et générale, de recourir a des mesures telles que
autrement les auteurs de ces dernieres. Toutefois, au vu de la gravité de
I'atteinte portée par ces mesures au droit au respect du domicile de la
personne concernée, il doit étre clairement établi que le principe de
proportionnalité a été observé.»

b \Ver também caso DEBUT Zrt. e Outros ¢. Hungria, Decisdo de 20.11.2012.
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3. Contraordenacgoes e Ne bis in idem — Art. 4.2 Protocolo n.2 7 CEDH

Artigo 4.2
(Direito a ndo ser julgado ou punido mais de uma vez)

1. Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido pelas
jurisdicdes do mesmo Estado por motivo de uma infragdo pela
qual ja foi absolvido ou condenado por sentenca definitiva, em
conformidade com a lei e o processo penal desse Estado.

2. As disposi¢gdes do numero anterior ndo impedem a reabertura
do processo, nos termos da lei e do processo penal do Estado em
causa, se factos novos ou recentemente revelados ou um vicio
fundamental no processo anterior puderem afetar o resultado do
julgamento.

N3o é permitida qualquer derrogacdo ao presente artigo com
damento no artigo 15.2 da Convencdo.

3. Contraordenagdes e Ne bis in idem — Art. 4.2 Protocolo n.2 7 CEDH

Portugal formulou Declaragao:

«Por "infracdo penal" e "infracdo", no sentido dos artigos 2.2 e 4.2
do Protocolo, Portugal sé compreende os factos que constituam
infracdo penal segundo o seu direito.»

Validade de declaragdo e reserva:
Caso Grande Stevens c. Itdlia, acérddo de 4.3.2014, §207:

O Tribunal reitera que, para ser valida, uma reserva deve preencher
as seguintes condicdes:

(1) deve ser feita no momento em que a Convencdo for
assinada ou ratificada;

(2) deve relacionar-se com leis especificas em vigor no
momento da ratificacdo;

(3) ndo deve ser uma reserva de carater geral;

deve conter uma breve declaracdo da lei em causa.

4
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3. Contraordenacdes e Ne bis in idem — Art. 4.2 Protocolo n.2 7 CEDH

- Norma sé se aplica ao processo penal;

- N3o impede que uma pessoa possa ser perseguida por infracdo
criminal e por infracdo de outra natureza (contraordenacional ou
disciplinar);

- Processo penal: sdo aplicaveis os mesmos principios que para a
caracterizacdo de «acusagdo em matéria penal» de acordo com os
critérios enunciados no caso Engel e outros c. Paises Baixos:

- Caso Serguei Zolotoukhine c. Russia [GC], acordao de 10.2.2009 §53;

- Caso Menarinic. Itdlia, acorddo de 27.9.2011;

- Caso Grande Stevens e outros c. Itdlia, acordao de 4.3.2014;

- CasoA e Bc. Noruega [GC], acérddo de 15.11.2016 (processos mistos)

- Conceito de “mesmos factos”: «deve concentrar o seu exame nos
factos constituindo um conjunto de circunstancias factuais concretas
envolvendo o mesmo autor e indissoluvelmente ligadas no tempo e
o espaco, cuja existéncia deve ser demonstrada para que uma
Sendenacio possa ser pronunciada ou que um processo criminal
er instituido (Serguei Zolotoukhine c. Russia, §§ 83-84); A e B ‘
' ... §8108-134;

4. caso MEeNARINI DIAGNOSTICS SRL €. ITALIA - acérd3o de 27.9.2011

a. Factos do caso

i. Aempresa MeNARINI comercializava numerosos testes de diagndstico de
diabetes;

ii. A Autoridade italiana de regulacdo da concorréncia (AGCM) instaurou
investigacdo por prdticas anticoncorrenciais, por ter entrado num
acordo de fixacdo de pregos;

iii. AGCM - autoridade de regulacdo da concorréncia italiana - impoée
sancao pecuniaria de €6 000 000 (sancao deve ser dissuasora);

iv. MENARINI recorre para Tribunal administrativo (TAR), contestando a
decisdo, os factos e o valor da coima. Exceciona inconstitucionalidade
pela ndo admissdo do controlo jurisdicional pleno dos factos;

V. TAR rejeita o recurso por so ter controlo de legalidade; tinha controlo
completo sobre a valorizacdo dos factos e a aplicagdo da sancdo, mas
estava limitado pela qualificacdo juridica efetuada pela AGCM,
podendo apenas avaliar a legalidade do ato.

Quanto a sangdo:
a. Juiz ndo pode impor sua apreciagdo a AGCM;
b. 50 pode impor as normas identificadas, sem as poder substituir; I

Ndo pode modificar as caracteristicas do inquérito, nem a decisdo.
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4. CAso MENARINI DIAGNOSTICS SRL €. ITALIA - ac6rddo de 27.9.2011

a. Factos do caso (Cont.)

vii. O Conselho de Estado (CE) afastou a alegacdo de que o TAR, ao limitar-
se ao controlo de legalidade nao analisara o comportamento da
requerente, que a sancao era ilegal, e que o sistema nacional italiano
das jurisdigdes administrativas nao era de plena jurisdicao;

viii. Disse o CE que apesar do controlo de legalidade, o juiz podia analisar e
avaliar as provas recolhidas pela AGCM; o juiz, mesmo em caso de
poder discricionario da administragdo, em que ndo se pode substituir a
AGCM, pode verificar se foi feito uso adequado desses poderes; quanto
a sanc¢do, o controlo era de plena jurisdicdo, podendo o TAR substitui-
la;

ix. Interposto recurso em cassagdo, o Supremo Tribunal confirmou a

decisdo do CE, afirmando que, no caso das decisbes da AGCM, o

controlo efetuado pelos tribunais administrativos & de plena jurisdigdo

porque o juiz pode verificar os factos na base da sancao.

4. caso MEeNARINI DIAGNOSTICS SRL €. ITALIA - acérd3o de 27.9.2011

b. Questoes juridicas

i. Aplicabilidade do artigo 6.2 (ambito penal)

Tribunal respondeu afirmativamente, pelo caracter penal da multa
(8842-44);

ii. Acesso a tribunal, de plena jurisdi¢cdo, e reexame
judiciario, pretensamente incompleto da deciséo
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4. Caso MenaArINI DIAGNOSTICS SRL . ITALIA - acérddo de 27.9.2011

b. Questées juridicas (Cont.)
Acesso a tribunal, de plena jurisdicéio, e reexame judicidrio, pretensamente
incompleto da decisdo da AGCM. Tribunal refere:

a. Autoridade administrativa (AA) pode impor sang¢bes (essa missdo
ndo e incompativel com CEDH)- §§59;

b. Ndo reunindo a Al as condigbes do ART6, deve permitir-se um
controlo judicidrio, de plena jurisdi¢do, podendo “reformar”, de
facto e de direito, a deciséio do érgdo inferior (Il doit notamment
avoir compétence pour se pencher sur toutes les questions de fait et
de droit pertinentes pour le litige dont il se trouve saisi - §59)

¢.  Tribunal deve reunir os requisitos exigidos pelo ART6/1 (§§60-61).

Neste caso:

a. As jurisdigoes administrativas analisaram as diversas alegagoes de
facto e de direito da requerente; além disso, em caso de poder
discriciondrio, apesar de o juiz ndo se poder substituir G AA, pode
verificar se a Administragdo fez uso devido dos seus poderes (§63)

A competéncia das jurisdicoes administrativas ndo era limitado a
um controlo de legalidade (§64);

TAR e Conselho de Estado analisaram a adequacgdo da sangdo, e té- ‘
[am podido alterar (§65).

4. Caso A E B c. NORUEGA - acérddo de 15.11.2016
A. NON BIs IN IDEM

— O caso respeita a dois contribuintes, A e B, processados e punidos
administrativa e criminalmente pela mesma infragdo de evasdo
fiscal.

— Sancionados fiscalmente foram depois condenados a um ano de
prisdo, a titulo de sangao penal.

— Na queixa apresentada ao TEDH, insurgem-se por terem sido
sancionados administrativa e penalmente pelos mesmos factos,
em violagdo do artigo 4.2 do Protocolo n.2 7 (direito de ndo ser
punido ou julgado duas vezes).

— TEDH faz uma resenha da sua jurisprudéncia em matéria de
processos mistos (administrativos e penais), antes e depois do
caso Serguei Zolotoukhine, no qual se estabeleceu que para saber
se 0s processos sa0 0s mesmos importa atender aos factos (§84),
mas este caso ndo responde as situacdes em que os processos hao
A se repetem mas sdo «combinados e integrados de modo a formar

m todo coerente» (§111). |
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4. Caso A E B ¢. NORUEGA - acord3o de 15.11.2016

A. Non BIs IN IDEM (CONT.)

— No caso, os procedimentos administrativos e penais foram
conduzidos paralelamente e entrelacados, tendo os factos
estabelecidos num deles sido repetidos no outro; e, quanto a
proporcionalidade da sentenca, a sancdo penal levou em conta o
aumento de impostos;

— Apesar de neste caso terem sido aplicadas sangées diferentes, por
duas autoridades diferentes e em processos diferentes, o TEDH
considera que existe, no entanto, entre si, uma ligacdo material e
temporal suficientemente préxima para as considerar como
dentro do mecanismo de penalidade previsto pela lei norueguesa;

TEDH conclui, por maioria (seis contra um), pela ndo violagdo do
artigo 4.2 do Protocolo n.2 7, por nenhum dos requerentes ter sido
. «penalmente julgado ou punido (...) por motivo de infracdo pela
gual ja foi absolvido ou condenado por sentenca definitiva.»
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