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ABSTRACT  The Directive (EU) 2019/1, of the European Parliament and of the Council,
aims to strengthen and standardize the mechanisms made available to the national competition
authorities in the investigation of breaches of competition law, as well as the payment of the
sanctions applied. In this context, the present paper intents to approach these mechanisms, with
a view fo their transposition into national law, considering their framework in contraventions
law. The approach will also consider the proposed amendment/transposition to the Portuguese
Competition Law submitted for public consultation.
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INTRODUCAO

Desde o inicio do presente século que se vém intensificando os poderes de
atuacdo das entidades administrativas da concorréncia no controlo das pri-
ticas restritivas. Em Portugal essa intensifica¢do ficou a dever-se em grande
medida a reestruturagdo dos mecanismos de controlo introduzidos pela Lei
da Concorréncia de 2003, que conheceram um refor¢o na revisio de 2012.
Essa crescente intensificagio do controlo das préticas restritivas da concor-
réncia conheceu recentemente um novo impulso com a Diretiva (UE) 2019/1
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do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018 (dora-
vante “Diretiva”).

Tomando como palavras de ordem independéncia, intensificacao, uniformi-
zagdo e colaboragio, a Diretiva incide sobre cinco temiticas: (7.) independéncia
e meios das autoridades nacionais da concorréncia, (7i.) os poderes inspeti-
vos (latu senso), (iii.) a articulagio/cooperagio entre as diversas autoridades
nacionais da concorréncia, (7v.) os poderes sancionatérios e respetiva efetiva-
¢do e (v.) o estatuto de cleméncia.

E neste quadro que surge agora para o legislador nacional a necessidade de
transpor aquela Diretiva — até 04.02.2021 — e se convocam as reflexdes neces-
sdrias a sua transposi¢do. Nessa reflexdo podera o legislador nacional consi-
derar que: (i.) a legislagdo nacional atual ja da resposta aos fins que a Diretiva
pretende acautelar, mantendo a sua redagio atual; (7i.) no todo ou em parte,
a legislagdo nacional ndo dé resposta aos mecanismos previstos na Diretiva,
operando — nessa parte — uma transposi¢do ponto por ponto, que prescinda
de uma reflexdo critica; ou (7ii.) considerando que, no todo ou em parte, a
legislagdo nacional ndo di resposta aos mecanismos previstos na Diretiva,
optar uma revisio/transposi¢io mais alargada, que nio se limite a copiar para
a legislagdo nacional as soluges preconizadas pela Diretiva, indo para além
daquele que é o cumprimento dos ditames da Diretiva — como parece ser o
caso do n.° 6 do artigo 20.° da Proposta de Anteprojeto?, a propésito dos
contactos envolvendo trabalhadores de uma empresa que detenham o titulo
profissional de advogado.

A nés juristas, mais do que perspetivar cada uma das soluges possiveis (o
que também neste texto terd cabimento), incumbe-nos, primeiramente, pers-
petivar o impacto dessas solugdes na coeréncia do sistema juridico. E nesta
abordagem, principalmente a respeito dos poderes inspetivos e sancionat6-
rios (mesmo descontando a falta de coincidéncia, na abrangéncia das solugoes
propostas, entre os Considerandos da Diretiva e o seu texto normativo), surge-
-nos a primeira questio que poremos a discussdo no inicio do nosso excurso:
em face daqueles que sdo os fins a atingir pela Diretiva, devera ser repensado
o enquadramento das infragées ao direito da concorréncia no direito con-
traordenacional? Serdo as infra¢bes concorrenciais ainda um direito admi-
nistrativo sancionatério ou pelos poderes que pretendem ser conferidos as

1 Referimo-nos a proposta colocada a discussdo publica disponivel em http://www.concorrencia.pt/vPT/
Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Transposi%C3%A7%C3%A30%20Diretiva%20ECN+%20
--%20Altera%C3%A7%C3%B5es%20LdC%20-%20Consulta%20P%C3%BAblica.pdf


http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Transposi%C3%A7%C3%A3o Diretiva ECN+ -- Altera%C3%A7%C3%B5es LdC - Consulta P%C3%BAblica.pdf
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Transposi%C3%A7%C3%A3o Diretiva ECN+ -- Altera%C3%A7%C3%B5es LdC - Consulta P%C3%BAblica.pdf
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Transposi%C3%A7%C3%A3o Diretiva ECN+ -- Altera%C3%A7%C3%B5es LdC - Consulta P%C3%BAblica.pdf
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autoridades nacionais da concorréncia estamos verdadeiramente perante um
direito penal?

Deste ponto, partiremos para uma andlise mais fina daquelas que poderio
ser as hip6teses de transposi¢io da Diretiva, tendo, designadamente, presente
a Proposta de Anteprojeto de transposi¢do da mesma.

1. A DIALETICA ENTRE OS CONSIDERANDOS DA DIRETIVA E AS
CONCRETAS SOLUCOES NORMATIVAS

A leitura da Diretiva evidencia, na concretiza¢io de alguns dos seus principais
objetivos, uma desconexdo entre os seus Considerandos e o texto normativo.
Essa desconexdo ¢, desde logo, observivel no que concerne aos mecanismos
de independéncia das autoridades nacionais da concorréncia, mas, particular-
mente, no que respeita aos poderes de recolha de prova/meios de prova admi-
tidos. Com efeito, sdo diversos os Considerandos que revelam uma intengio
legislativa com solugbes mais intrusivas (ou, pelo menos, nio coincidentes)
que o texto normativo propriamente dito, que se mostra na sua extensio mais
temperado.

O que se afirma é suscetivel de ser evidenciado em diversos dos seus aspe-
tos. Desde logo, salientando-se a necessidade de incrementar as garantias de
independéncia e de imparcialidade das autoridades nacionais da concorrén-
cia, no Considerando 17 menciona-se que “para assegurar a imparcialidade
das autoridades administrativas nacionais da concorréncia, as coimas por
elas aplicadas por infragdes aos artigos 101.° e 102.° do TFUE nio deverdo
ser utilizadas para o seu préprio financiamento”. Ja analisadas as normas da
Diretiva, concretamente, os seus artigos 4.° (sob epigrafe “Independéncia”) e
5.2 (sob epigrafe “Meios”), verifica-se que em qualquer dos seus enunciados
normativos ¢ feita esta referéncia, tendo o legislador europeu limitado a sua
intervencdo a regulacdo dos conflitos de interesses, a nomeagio e destituigdo
dos membros dos 6rgios decisérios e a necessidade de garantir que as auto-
ridades nacionais da concorréncia dispdem dos meios necessdrios a prossecu-
¢do das suas atribuigdes.

2 As Autoridades Administrativas Independentes (ou numa versdo ainda mais estrita, as Autoridades
Reguladoras Independentes) nédo se integram, pela sua prépria razdo de ser, na piramide administrativa
de tipo weberiano classico, id est, por serem independentes nado estdo dentro do esquema tradicional da
administracdo. Em razdo das especificidades destas entidades no quadro organizatério das fungdes do
Estado, o Supremo Tribunal dos E.U.A. pronunciou-se ja no sentido de estas entidades constituirem um
quarto poder - fourth branch - (Cfr. Acordao «FTC v. Ruberoid Co», 343 US 470 - 1952).
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Ja no que respeita aos poderes inspetivos e meios de prova admissiveis nos
processos sancionatdrios, especificamente quanto ao exame de correspondén-
cia, estabelece-se no Considerando 32 que a “competéncia para examinar livros
ou outros documentos deverd ser extensiva a todas as formas de correspon-
déncia, incluindo mensagens eletrénicas, independentemente de parecerem
nio ter sido lidas ou de terem sido apagadas”. Da mesma forma, no Consi-
derando 73 prevé-se que “as ANC deverdo poder considerar as mensagens
eletronicas como prova relevante, independentemente de essas mensagens
parecerem nio ter sido lidas ou de terem sido apagadas”. Ji na al.b) do n.c 1
do artigo 6.° dispde-se que nas inspeg¢des realizadas as ANC dispdem, pelo
menos, de competéncia para “(i)nspecionar os livros e outros registos relativos
a empresa, independentemente do suporte em que estiverem armazenadas,
tendo o direito de aceder a quaisquer informagdes acessiveis a entidade inspe-
cionada”. Jd no artigo 32.°, sob epigrafe “Meios de prova admissiveis perante
as autoridades nacionais da concorréncia’, dispde-se que “Os Estados-Mem-
bros garantem que os meios de prova admissiveis perante uma autoridade
nacional da concorréncia incluem documentos, declaragdes orais, mensagens
eletronicas, gravagdes e quaisquer outros objetos que contenham informa-
¢oes, independentemente do formato e do suporte em que tais informagdes
se encontrem armazenadas”, nada se prevendo quanto “gravagdes ocultas efe-
tuadas por pessoas singulares ou coletivas, que nio sejam autoridades publi-
cas”, conforme se prescreve no Considerando 733.

Ora, esta dialética entre os Considerandos e a disciplina normativa, naquilo
que € o seu sentido e alcance, ndo é indcua, pois é suscetivel de obrigar a
repensar o enquadramento do direito contraordenacional da concorréncia
naquela que serd a apropriagdo no direito nacional das solugdes contidas da
Diretiva, em particular as relativas aos poderes inspetivos e aos poderes san-
cionatdrios e respetiva efetivagio, designadamente tendo em consideragio
os seus ambito e limites e, como ndo poderia deixar de ser, o primado do
Direito da Unido Europeia (DUE) sobre as legislagbes dos Estados-Mem-
bros, que exige que a regulamentagdo adotada por estes esteja, em principio
(assunto ao que voltaremos), em conexdo com o acquis europeu. Serd, assim,

3 Podera admitir-se que a divergéncia evidenciada entre os Considerandos e o texto normativo seja
aparente, pois quer no Considerando 32, quer no Considerando 73 é utilizada a expressado “parecerem” nao
ter sido lidas. Admite-se, portanto, que o legislador europeu pretenda referir-se a mensagens que tenham
sido lidas, mas que surjam como néo lidas (prova que sempre caberd fazer as entidades nacionais da
concorréncia, caso pretendam as referidas mensagens para demonstrar ter ocorrido uma pratica restritiva
da concorréncia).
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principalmente, quando se perspetiva, pela andlise da Proposta de Antepro-
jeto colocada a consulta pablica, uma tendéncia para, designadamente no que
respeita a utilizagio como meio de prova de “mensagens nio lidas” [al. b) do
n.° 1 do artigo 19.°©-A e n.° 2 do artigo 31.° da Proposta de Anteprojeto],

haver uma “colagem” aos Considerandos da Diretiva.

2. DA INTEGRACAO DO DIREITO SANCIONATORIO DA
CONCORRENCIA NO DIREITO CONTRAORDENACIONAL

A preocupagio com o reforgo dos meios, em matéria inspetiva, postos a dis-
posic¢do das autoridades nacionais da concorréncia e, bem assim, o quadro
para as sang¢des a aplicar tende a tornar estes procedimentos cada vez mais
musculados, quer quanto aos seus fins, quer quanto as suas consequéncias.
Ora, partindo do que vem de se expor no ponto anterior e desta premissa
inicial, impor-se-d aos legisladores nacionais, numa l6gica de coeréncia do
sistema, uma autoconten¢do na transposi¢do da Diretiva ou uma alteragio
de paradigma, retirando o processo sancionatério por infragio as regras da
concorréncia do 4mbito do direito contraordenacional (ou mesmo de uma
outra forma de processo administrativa sancionatéria), fazendo-o nascer no
direito penal.

E certo que o enquadramento numa ou noutra area do direito no se deve
prosseguir pela observincia dos meios que se pretende colocar a disposigdo
das entidades inspetivas, mas sim dos bens juridicos em causa. Com efeito,
constituird uma subversdo a lgica do sistema a ideia de justificar a criminali-
zagdo das infragdes concorrenciais com vista a conceder poderes mais amplos
as autoridades nacionais da concorréncia, desconsiderando se é proporcional
a0 bem juridico a proteger.

Assim, numa primeira abordagem e sob pena de se gerar uma patologia do
ordenamento juridico, a pergunta que se deverd fazer ¢ se face aos bens juridi-
cos a proteger os meios sancionatérios em direito da concorréncia deverdo ser
de génese penal ou contraordenacional/administrativo-sancionatérios. Con-
cluindo-se que a protegio do bem juridico concorréncia (até pelo seu enqua-
dramento constitucional) justifica a sua criminalizago, entdo serd coerente
uma intensificagio dos meios postos a disposi¢do das autoridades nacionais
da concorréncia. O que nio podera suceder ¢ a utilizagdo em processos con-
traordenacionais de mecanismos tipicos e apenas proporcionais para a tutela
de bens juridicos superiores, ou criminalizar porque se pretendem instituir
esses mesmos mecanismos. Como bem afirma Eduardo Correia, o direito
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penal “visa proteger, com as suas incriminagdes, os valores ou bens funda-
mentais da comunidade, isto é, aqueles interesses primdarios sem cuja obser-
vancia a vida em sociedade nio seria possivel [...], bens juridicos que directa
ou indirectamente, mas sempre de maneira essencial, se prendem com a vida
comunitdria do homem e com a livre expansdo da sua personalidade moral”,
enquanto o direito contraordenacional estd orientado para a defesa de “valores
ou interesses fundamentais da vida comunitiria ou da personalidade ética do
homem, mas simples valores de criagdo ou manuten¢io de uma certa ordem
social e por consequéncia mais ou menos estranhos — isto é: indiferentes —
a ordem moral” (Correia, 1963: 28). E que, consabidamente, o direito das
contraordenagdes projeta-se em dominios de ilicitude valorada em termos
indiscutivelmente mais ligeiros. Assinalando essa diferenca quantitativa dete-
tada no ordenamento contraordenacional, diz-nos Cristina Libano Monteiro
que “[...] o lugar que o direito penal deve ocupar e o lugar que pertence ao
direito de mera ordenagio social ¢ fungdo da maior ou menor gravidade do
respectivo ilicito. Por ordem descrescente (de gravidade), encontraremos pri-
meiro o direito dos crimes e, s6 depois, o das contra-ordenagdes” (Monteiro,
2018:171).

Nessa medida “as decisoes legislativas de tipificagdo de crimes e de con-
tra-ordenacdes devem ser orientadas pelo critério que subjaz a essa distin-
¢do material; que os principios constitucionais validos para o direito penal
nio devem, por norma, cobrar aplica¢do em sede contraordenacional, sendo
esse critério sistematicamente invocado pelo Tribunal Constitucional para
enfrentar as questdes de constitucionalidade em matéria contraordenacional
com que é confrontado; e que o regime legal do direito das contraordenagées
deve ser conformado de modo a assegurar a autonomia do direito contraor-
denacional em planos tio diversos como os do facto punivel, das sangdes e do
processo” (Brandio, 2013: 17).

Na esteira do que vem de se dizer e apropriar, sob pena de se postergar esta
perspetiva de sistema, a abordagem que havera de ser feita pelo legislador
nacional na transposigdo da Diretiva ndo poderd, por um lado, passar por
criminalizar o que nfo é de criminalizével, com fundamento na necessidade
de instituir meios investigatérios mais robustos das infragdes concorrenciais
e, por outro lado, mantendo as infragdes 4 concorréncia o seu enquadramento
contraordenacional, colocar a disposi¢do das autoridades nacionais da con-
corréncia mecanismos de investigagio tipicos (e apenas proporcionais) do
direito penal.
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Serd a partir deste enquadramento e daquelas que forem as op¢des do
legislador nacional — ora mais perto das opgdes evidenciadas nos Conside-
randos da Diretiva, ora mais perto das op¢des evidenciadas do texto norma-
tivo —, que se lhe levantario dois desafios na transposi¢io da Diretiva, caso
pretenda manter o szafus atual: o primeiro, de justificagdo da manutengio do
procedimento de controlo das infragées ao direito da concorréncia no direito
administrativo sancionatério de génese contraordenacional; o segundo, de
enquadramento conformagio/adequagio dos mecanismos propostos com o
quadro constitucional.

Na verdade, antecipando o que se deixard exposto, ndo obstante a capaci-
dade que o legislador nacional venha a demonstrar para se desviar dos esco-
lhos constitucionais que se irdo atravessar caso a Op¢do passe por manter o
enquadramento atual no dmbito do controlo das infragdes ao direito da con-
corréncia, nio se antevé possivel a articulagio das exigéncias constitucionais,
com a introdugdo daqueles mecanismos no dmbito de processos de natureza
contraordenacional.

Referir, por fim, quanto a este ponto, que o primado do DUE sobre o
direito nacional s6 se aplicard aos casos de aplicagdo paralela do DUE (con-
cretamente da aplica¢do dos artigos 101.° e 102.° do TFUE), com o direito
nacional, considerando que o artigo 1.° da Diretiva apenas prevé a sua apli-
cagdo quando o direito nacional for aplicado de forma auténoma quanto ao
regime previsto nos n.%s 3 e 4 do artigo 31.° (também da Diretiva). E neste
ponto, porque o n.° 4 do artigo 8.° da CRP nio constitui “letra morta”, o
que de resto veio evidenciado no Acérddo do Tribunal Constitucional, de
15 de julho, n.° 422/2020%, ndo estd irremediavelmente excluido o controlo
de constitucionalidade.

4 No referido Acdrdao veio o Tribunal Constitucional a decidir que “Nos termos do artigo 8.2, n.c 4, da CRP,
o Tribunal Constitucional sé pode apreciar e recusar aplicagdo a uma norma de DUE, caso a mesma seja
incompativel com um principio fundamental do Estado de direito democratico que, no dmbito préprio
do DUE - incluindo, portanto, a jurisprudéncia do TJUE -, ndo goze de valor paramétrico materialmente
equivalente ao que lhe é reconhecido na Constitui¢do, ja que um tal principio se impde necessariamente
a propria convengdo do ‘[...] exercicio, em comum, em cooperagdo ou pelas instituicdes da Unido, dos
poderes necessarios a construgdo e aprofundamento da Unido Europeia’. Ao invés, sempre que esteja
em causa a apreciagdo de uma norma de DUE a luz de um principio (fundamental) do Estado de direito
democratico que, no ambito do DUE, goze de um valor paramétrico materialmente equivalente ao que
lhe é reconhecido na Constituicdo portuguesa, funcionalmente assegurado pelo TJUE (segundo os meios
contenciosos previstos no DUE), o Tribunal Constitucional abstém-se de apreciar a compatibilidade daquela
norma com a Constituicao.”.
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3. DAS CONCRETAS SOLUCOES PROPOSTAS - OS MECANISMOS
INSPETIVOS E AS MEDIDAS SANCIONATORIAS E SUA EFETIVACAO
Do que vem de se expor é possivel concluir ou, pelo menos, antever que em
nossa opinido algumas das solugdes propostas pela Diretiva ndo serdo com-
pativeis com um direito sancionatério de génese contraordenacional. E esta
opinido perpassa o core dos mecanismos inspetivos previstos e, bem assim, as
medidas sancionatdrias e sua efetivagio.

Bem sabendo que a discussdo sobre a legitimidade dos mecanismos ins-
petivos e sancionatérios propostos pela Diretiva seriam temas de tratamento
individual em estudos maiores, caberio, ainda assim, nestas breves e préximas
linhas, quanto mais nio seja pela oportunidade, algumas reflexdes sobre a
idoneidade destes mecanismos.

3.1. Das medidas inspetivas e da admissibilidade da prova

a. Da inspegdo a correspondéncia
Iniciando por aquela que é a questdo controversa mais corrente, conforme
ja tivemos oportunidade de expor, dispde o artigo 32.° da Diretiva, sob epi-
grafe “Meios de prova admissiveis perante as autoridades nacionais da con-
corréncia”, para o que interessa, que “Os Estados-Membros garantem que os
meios de prova admissiveis perante uma autoridade nacional da concorrén-
cia incluem documentos, declaragbes orais, mensagens eletrénicas, gravagoes e
quaisquer outros objetos que contenham informagdes, independentemente
do formato e do suporte em que tais informagdes se encontrem armazenadas”.
Servindo, pelo menos de referéncia interpretativa, dispdem os Considerandos
32 e 73 que as autoridades nacionais da concorréncia deverdo poder consi-
derar as mensagens eletrénicas como prova relevante, independentemente
de essas mensagens parecerem nio ter sido lidas ou de terem sido apagadas.
E, neste ponto, a questido que haverd de colocar ¢ a de saber se é licita a uti-
lizagdo como meio de prova de mensagens de correio eletrénico (ou outras),
fora do direito penal, em observincia do disposto no n.° 4 do artigo 34.°
da CRP, nos termos do qual se prevé que é “proibida toda a ingeréncia das
autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagdes e nos demais
meios de comunicagio, salvo nos casos previstos na lei em matéria de pro-
cesso criminal.”. Alids, a densificagdo daquela imposi¢do constitucional, seja
quanto ao seu dmbito, seja quanto as suas limita¢des, veio a ter enquadra-
mento da legislagdo ordindria, concretamente nos artigos 126.° e 179.° do

Cédigo de Processo Penal (“CPP”) e na Lei n.© 109/2009, de 15 de setembro
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e, bem assim, no que respeita ao direito contraordenacional, no n.° 1 do artigo
42.°5 do Regime Geral das Contraordenagdes (‘RGCO”). E o que se extrai
daquelas disposi¢oes, mesmo que em matéria criminal, ¢ de existem restrigdes
a apreensio de correspondéncia, visto que o legislador entendeu graduar a
sua admissibilidade tendo presente o bem juridico tutelado pela norma penal.
Com efeito, nos termos do disposto na al. b) do n.° 1 do artigo 179.° do CPP,
apenas se permite a apreensio de correspondéncia quando estd em causa um
crime punivel com pena de prisdo superior, no seu maximo, a 3 anos, sendo
que dispde também o n.° 3 do artigo 126.° do CPP que ‘(r)essalvados os casos
previstos na lei, sio igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas
obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspon-
déncia ou nas telecomunicagbes sem o consentimento do respetivo titular”.
Arredando aqui a discussdo sobre a extensdo do conceito de correspondén-
ciab, tomaremos neste ponto a sua extensio mais restritiva (isto ¢, da cor-
respondéncia fechada), considerando que quanto a correspondéncia fechada

5 Dispde a referida norma que “N&o é permitida a prisdo preventiva, a intromisséo na correspondéncia
ou nos meios de telecomunicagdo nem a utilizagdo de provas que impliquem a violagdo do segredo
profissional”.

6 No sentido de que o conceito de correspondéncia se aplica quer a correspondéncia aberta, quer fechada:
ainda que concretamente a propésito da Lei do Cibercrime, o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa
de 20 de dezembro de 2011, processo n.° 36/11.6PJOER-A.L1-5, no qual se decidiu que “Nao é de admitir
qualquer distingdo entre correspondéncia fechada e correspondéncia aberta, ndo existindo diminuicéo de
exigéncias garantisticas desta em relagdo aquela”. Ademais, decide-se no referido Acérdéo, concorre para a
referida interpretagéo o facto de, na al. h) do artigo 2.° da Directiva 2002/58/CE, ja se estatuir que o correio
eletronico é “qualquer mensagem textual, vocal, sonora ou grafica enviada através de uma rede publica
de comunicagdes que pode ser armazenada na rede ou no equipamento terminal do destinatario até o
destinatario o recolher”. No sentido de que o referido conceito apenas é aplicavel a correspondéncia fechada,
Costa Andrade afirma, a respeito do ambito de aplicagdo do artigo 179.° do CPP que “é precisamente este
facto - estar fechada - que define a fronteira da tutela penal do sigilo de correspondéncia e dos escritos, em
geral.” (Andrade, 1999: 758). No mesmo sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, afirma que o artigo 179.° do
CPP ¢ aplicavel a toda a correspondéncia enquanto ela néo for aberta pelo seu destinatario, sendo aplicavel
o disposto no artigo 178.° a correspondéncia ja aberta pelo destinatario (Albuquerque, 2008: 494). Ainda
no mesmo sentido, na jurisprudéncia, o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 2 de Margo de 2011,
processo n.° 463/07.3TAALM-A.L1-3, nos termos do qual se decide que a correspondéncia ja aberta pelo seu
destinatario passa a ter a natureza de documento e goza apenas da prote¢do que todos os documentos
merecem, pois a correspondéncia é por definicdo fechada, e do mesmo Acérdéo daquele Tribunal, de 15 de
Julho de 2008, processo n.° 3453/2008-5, que a respeito das mensagens de correio eletronico decidiu que
“as comunicagdes por via electrénica ocorrem durante certo lapso de tempo. Comegam quando entram
na rede e acabam quando saem da mesma. [...] Quando o momento do seu recebimento ja pertence ao
passado, qualquer contacto com a comunicagao feita ndo tem qualquer correspondéncia com a ideia de
intercepgao a que se reportam os artigos 187.° a 190.° do sobredito Cédigo. As mensagens que, depois de
recebidas, ficam gravadas no receptor deixam de ter a natureza de comunicagdo em transmissdo. Nesta
perspectiva, sdo comunicagdes recebidas, pelo que deverdo ter o mesmo tratamento da correspondéncia
escrita ja recebida e guardada pelo destinatario”.
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(i.) ndo existem ddvidas de que integra o conceito de correspondéncia de
aplicagdo no ambito criminal, (7i.) que estdo vedadas em matéria contraor-
denacional’ e que (7ii.) o texto normativo da Diretiva (em oposi¢do com os
Considerandos), portanto, na parte que € vinculativo para os Estados-Mem-
bros, apenas se refere a “mensagens eletrénicas”, nada dispondo quanto ao
facto de (parecer) terem sido lidas.

Ora, na Proposta de Anteprojeto a admissibilidade de apreender corres-
pondéncia surge na sua maxima extensio. Ali se dispde [na al. b) do n.° 1 do
artigo 18.°-A] que a Autoridade pode “Proceder a busca, exame, recolha e
apreensdo ou cépia sob qualquer forma de informagdes ou dados, em qual-
quer formato, fisico ou digital, designadamente, documentos, ficheiros, livros,
registos ou mensagens de correio eletrénico ou de um sistema de mensagens
instantaneas, [...], incluindo mensagens nio lidas ou informagio apagada,
acessiveis 4 empresa ou associa¢do de empresas ou a pessoa sujeita a busca e
relacionadas com a empresa investigada”. Mas mais, bem se sabendo da limi-
tagdo geral imposta pelo artigo 42.° do RGCO, no artigo 31.° da Proposta
de Anteprojeto, a este respeito dispde-se que “Constituem meios de prova
admissiveis [...] mensagens eletrénicas, incluindo mensagens nio lidas [...],
nio sendo aplicdvel o disposto no artigo 42.° do regime geral do ilicito de
mera ordenagio social no que respeita a intromissio na correspondéncia ou
nos meios de telecomunicagdes e a reserva da vida privada”.

Dito isto, se j se vé com muita dificuldade tomar como legitima a apreen-
sdo de correspondéncia aberta em processos contraordenacionais — sendo
nossa opinido de que a limita¢do constitucional prevista no n.° 4 do artigo
34.0 da CRP se aplica quer a correspondéncia fechada, quer a correspondén-
cia aberta —, nio se perspetiva de que forma a previsio contida na al. b) do n.°
1 do artigo 18.°-A e do n.° 2 do artigo 31.°, que permite buscas a correspon-
déncia fechada e a utilizagdo dessa correspondéncia como meio de prova, serd
articuldvel com as limita¢des impostas pelo no n.° 4 do artigo 34.°da CRP e,
bem assim, com o seu artigo 18.°.

7 A este proposito afirma Paulo Pinto de Albuquerque que a violagdo dos referidos preceitos para prova
de uma contraordenagao constitui “uma proibicdo absoluta de prova”, e que esta regra “vale também para
as pessoas coletivas [...]. Portanto, estdo vedadas [...] as interce¢des de conversagdées ou comunicagdes
transmitidas por qualquer meio [...], o correio eletrénico”, o que se trata de “uma consequéncia do artigo
34.°,n.04 CRP”, (Albuquerque, 2011: 159).
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b. Das gravagées (nio autorizadas)

Outro dos temas que poderdo suscitar dividas na transposi¢do da Diretiva
para o direito nacional e, bem assim, colocar em causa a coeréncia do sistema,
acaso a transposi¢do que venha a ser concretizada o seja de acordo com o
previsto no Considerando 73 da Diretiva, decorre da possibilidade de serem
admitidas como prova “gravagées ocultas”. Conforme ji se teve oportunidade
de expor, este é daqueles temas em que a extensdo com que ¢é apresentado
nos Considerandos da Diretiva é maior do que aquela com que é apresentada
no artigo 32.°, em que apenas se utiliza o termo “gravagées”. Neste ponto,
olhando para a Proposta de Anteprojeto afigura-se que se foi mais come-
dido, na medida em que, quer no artigo 18.°-A, quer no artigo 31.° apenas ¢
utilizada a expressio “gravagoes”, desacompanhada de qualquer especificagio
quanto a circunstincia de poderem (ou nio) ser ocultas.

E bem se compreende que assim seja, na medida em que este é daqueles
temas que vem gerando controvérsia doutrinal® e jurisprudencial® no 4mbito
do processo penal. Na abordagem a este tema nio se deverd perder de vista
que, nos termos do disposto no artigo no artigo 199.2 do Cédigo Penal, ¢

8 No sentido da impossibilidade de serem realizadas gravagdes néo autorizadas Costa Andrade afirma que
“(...) ndo estdo legitimados (...) a realizar gravagdes sem consentimento de quem de direito em ordem a
realizagdo de fins imanentes ao processo penal, nomeadamente a condenagéo de delinquentes e, nessa
medida, a realizagdo da justica, a estabilizagdo das normas e o reforgo da paz juridica” (Andrade, 1984: 612).

9 Na jurisprudéncia, considerando proibida a utilizagcdo de prova gravada sem consentimento, de modo
impressivo, 0 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 16 de dezembro de 2018, processo n.° 3968/2008-
5, a respeito de uma gravagdo ndo autorizada de uma chamada telefénica decidiu que “1 - N&o se vé como
se podera sustentar a legalidade de uma gravacao levada a cabo por particulares, relativamente a qual se
abriu mao do apertado controlo e aparato jurisdicional sempre em ac¢do numa normal escuta processual.
2 - Bastaria, desta forma, que as autoridades publicas se socorressem da prova assim obtida por particulares,
quando elas proprias ndo o pudessem ter feito com sucesso, para que se contornasse todo o labor legislativo
e jurisprudencial que reclama destas entidades uma rigida obediéncia aos procedimentos legais a observar
em matéria de obtengdo da prova” (no mesmo sentido, ainda o Acérdéo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, de
24 de abril de 2012, processo n.° 914/07.7TDLSB.L1-9). Em sentido oposto, no Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 28 de setembro de 2011, processo n.° 22/09.6YGLSB.S2, veio decidir-se que “E criminalmente
atipica a obtencao de fotografias ou de filmagens, mesmo sem consentimento do visado, sempre que exista
justa causa nesse procedimento, designadamente quando as mesmas estejam enquadradas em lugares
publicos, visem a realizacao de interesses publicos ou hajam ocorrido publicamente, constituindo Unico
limite a esta justa causa a inadmissibilidade de atentados intoleraveis a liberdade, dignidade e integridade
moral do visado”, concluindo assim que “quando os valores juridicos protegidos pela estatuicdo do artigo
199.° do CP - relativos a imagem ou a palavra - estdo a ser instrumentalizados na defesa de outros direitos,
ou quando a ndo protecgao concreta do direito aimagem ou a palavra é condigéo de eficacia da actuagéo do
Estado na protecgao de outros valores, eventualmente situados num patamar qualitativo superior, ndo se
vislumbrando a possibilidade de afirmacédo da prevaléncia daquela protecgdo contra tudo e contra todos”,
de modo que “A proteccao da palavra que consubstancia praticas criminosas ou da imagem que as retrata
tém de ceder perante o interesse de protecgédo da vitima e a eficiéncia da justica penal: a protecgédo acaba
quando aquilo que se protege constitui um crime”.
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crime fotografar ou gravar sem consentimento. Certo é, como quer que seja,
que o fundamento encontrado na jurisprudéncia para admitir como prova
gravagdes ocultas ou ndo autorizadas, nem sequer teria cabimento no pro-
cesso contraordenacional. Efetivamente, mesmo em processo penal que nio
existe uma orientagio uniforme quanto ao tema, a admissdo de prova gravada
sem consentimento teria de obedecer ao principio da proporcionalidade que
apenas admitird a gravagdo quando aquilo que se protege constitui um crime.
Fora desse espetro nio serdo admitidas gravagdes ocultas ou nio autorizadas.

Nesse sentido, conforme se referiu, na Proposta de Anteprojeto nio se
prevé a possibilidade de proceder a gravagées nio autorizadas, mas também
ndo se limita a possibilidade de utilizagido de gravagées obtidas licitamente,
mengdo que acaso venha a ser apropriada no texto final poderd evitar discus-
soes futuras que se anteveem.

¢. Das trocas de comunicagoes com trabalhadores de empresa que detenham o titulo
profissional de advogado

Uma novidade face a qualquer previsiao dos Considerandos ou disposi¢do nor-
mativa da Diretiva, surge no n.° 6 do artigo 20.° da Proposta de Anteprojeto,
ai se dispondo que “(0)s contactos envolvendo trabalhadores de uma empresa
que detenham o titulo profissional de advogado nio sio abrangidos pelo
segredo profissional referido no nimero anterior”.

Nio se desconhecendo o lastro jurisprudencial europeu nesta matéria (nos
Acérdios do Tribunal de Justi¢a, de 18 de maio de 1982, AM&S, 155/79,
EU:C:1982:15710 ¢ de 14 de setembro de 2010, AKZO Nobel Chemicals,
C-550/07 P, EU:C:2010:512), que excluiu a confidencialidade dos seus docu-
mentos, por considerar que os advogados in-house nio seriam auténomos,
entendemos que a referida inser¢do, por nem sequer bulir com qualquer dis-
posi¢io da Diretiva (ou mesmo dos seus Considerandos), nio poderd/devera
ser acolhida no direito nacional.

Com efeito, desde logo, no artigo 82.° do Estatuto da Ordem dos Advoga-
dos (EOA), aprovado pela Lei n.© 145/2015, de 09 de setembro, resulta que

apenas é incompativel com o exercicio da advocacia o vinculo de emprego

10 Arespeito deste processo havera de considerar a posicao adotada pelo Advogado-Geral Gordon Slynn,
que manifestou uma opinido distinta daquela que veio a ser sufragada pelo TJUE, por considerar que apesar
de estar ciente da “importancia do respeito pelo artigos 85.° e 86.° do Tratado, da necessidade para obter
todo o tipo de informagéao sobre os factos imputados aos individuos em questdo, bem como as dificuldades
na obtencdo das provas para determinar a verdade [...] corretamente interpretado, o artigo 14.° ndo
permite, em o nosso entender, a Comissao examinar os documentos que sao protegidos para o principio
geral de protegéo do sigilo profissional” (tradugao livre).
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publico, mantendo, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 92.° do
EQOA, o sigilo profissional em todos os casos. Acresce que, é também aplicdvel
aos denominados advogados in-house o Cédigo de Deontologia dos Advo-
gados Europeus, que no seu ponto 2.1-1 impde que exercam a sua atividade
com “uma independéncia absoluta, isenta de qualquer pressio, especialmente
a que possa resultar dos seus préprios interesses ou de influéncias exteriores”,
assim como, no ponto 2.3-1 (a propésito do sigilo profissional), dispde que
a obrigagdo “de guardar segredo profissional visa garantir razdes de interesse
publico, nomeadamente a administra¢io da justica e a defesa dos interesses
dos clientes”, devendo essa obrigagio “beneficiar de uma protegio especial
por parte do Estado”. E a referida protegio ¢é alvo de salvaguarda constitu-
cional, pois no artigo 208.° da CRP garante-se aos advogados todas as imu-
nidades necessdrias ao exercicio da profissio, nelas se incluindo “a proibi¢do
de apreensio de correspondéncia que respeite ao exercicio da profissio, direi-
tos de comunicagdo com os seus patrocinados, mesmo com arguidos presos,
direito a informagdo, exame de processos e pedido de certiddes, direito de
protesto”. Do exposto decorre que “mesmo que o advogado exerca a sua pro-
fissdo ao abrigo de um contrato de trabalho, nas instalagdes da sua entidade
patronal, figurando na lista de trabalhadores da empresa, ndo perde a sua
qualidade de advogado, e muito menos a faculdade de exercer a sua profissio
com os valores deontoldégicos que a mesma lhe exige [...] nio havendo qual-
quer distin¢do de direitos e/ou deveres, encontrando-se sujeito s mesmas
obrigagdes deontoldgicas” (Cardoso, 2015: 9).

Em suma, a proposta formulada no n.° 6 do artigo 20.° da Proposta de
Anteprojeto mostra-se absolutamente desadequada da realidade, pois con-
forme resulta das normas acima identificadas nio existe qualquer diminui¢io
das exigéncias impostas aos advogados in-house, seja em matéria de indepen-
déncia, seja de sigilo profissional que justifique que os contactos envolvendo
trabalhadores de uma empresa que detenham o titulo profissional de advo-
gado nio sejam abrangidos pelo segredo profissional. Ademais, neste ponto,
nem sequer se coloca qualquer questio relacionada com o primado do DUE,
na medida em que nfo existe qualquer previsio na Diretiva (e reitere-se, ou
nos seus Considerandos) que potencie uma eventual obrigagio de apropriagio
pelo direito nacional.
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3.2. Do regime sancionatério

a. Big boys don’t cry — Da responsabilidade das sociedades-mie pelo pagamento

das coimas

A solugio equacionada em matéria de responsabilidade pela prética de infra-
¢oes ao Direito da concorréncia, com a redagio acolhida, ora no n.° 5 do
artigo 13.° da Diretiva — profundamente inspirado nas motivagdes expendi-
das no Considerando 46 daquele ato —, ora no artigo 73.° do NRJC, compul-
sadas as alteragdes assinaladas na Proposta de Anteprojeto, merece, em nossa
leitura, detida consideragio.

Numa primeira impressio, diremos, mal se concebe o fenémeno de impu-
tacdo da responsabilidade pela pritica de infragdes a pessoas “que exerciam
uma influéncia determinante, direta ou indiretamente, sobre a pessoa que
haja praticado os factos constitutivos da infra¢do”!!, nos termos em que veio
a ser recebido na Proposta de Anteprojeto — conquanto ji venha servindo
a tradi¢do judicial comunitdria —, marcadamente edificado sobre o deside-
rato de insuflar o 4mbito daquela responsabilidade, quando desencadeada no
ambiente das relagdes societdrias. O processo de responsabilizagio aventado
permanece, todavia, alheado das exigéncias basilares de imputagio, asso-
ciando, sem mais, a responsabilidade pela pritica de uma infragdo executada
por um determinado sujeito a uma outra entidade em circunstincias de poder
exercer'? uma influéncia determinante sobre o agente que pratica material-
mente o ilicito contraordenacional. A ser assim, perpetuam-se as preocupa-
¢bes em torno do preenchimento daquele critério — maxime, o da influéncia
determinante —, sobretudo quando prefigurando em termos estritamente
potenciais — que ndo efetivos —, 0 que amiude vird a suceder naqueles casos em
que, a pretexto de uma determinada expressdo (direta ou indireta) da partici-
pacio da sociedade-mie no capital social da sociedade-filha, se projete aquela

11 Trata-se da redagdo vertida na al. a) do n.° 2 do artigo 73.°.

12 Pese embora a exigéncia legal nos conduza a verificagdo, no plano da imputagédo, de um exercicio
efetivo de influéncia determinante sobre o sujeito que veio a praticar o facto - porquanto se exige, na
concegédo literal da norma, o exercicio de influéncia (que néo, por conseguinte, a mera possibilidade ou
a suscetibilidade de exercicio da mesma influéncia) -, facto é que a consagracao, ex vis n.° 3 do mesmo
preceito, de uma presuncéo de exercicio de influéncia determinante, dado um determinado cenario factual,
vem, em parte, derrubar a pré-compreenséao suscitada pelo texto posto na al. a) do n.c 2, de tal modo que,
presumida naquele caso a influéncia determinante em razéo de uma determinada participagéo no capital
social, seria pouco curial apelidar de efetivo o exercicio de uma influéncia que se nos afigura, em rigor, como
meramente potencial.
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relagdo de titularidade, ex vis n.° 3 do artigo 73.° da Proposta de Anteprojeto,
como uma conexdo geradora de influéncia determinante fout court.

A esse prop6sito, desde logo se faga notar que vir sustentar os pressupostos
de ativagio da responsabilidade — a influéncia determinante — no funciona-
mento de presungdes é tarefa carregada de perigos. Como resulta evidente
da atual formulagdo, sempre que uma entidade participe em 90% ou mais
no capital social de uma sociedade presumir-se-4, por forga desta proposta,
que aquela exercera sobre esta uma influéncia determinante. Se nio erramos,
tanto equivale a declarar que a demonstragio de um elemento essencial do
tipo escapa, afinal, ao principio acusatdrio, presumindo-se a sua verificagdo.
E assim sucederd, sempre que nio seja oferecida prova em sentido contrario.
O que nos conduz a uma segunda ordem de consideragdes. Julgamos per-
turbador que uma proposta de alterages a0 NRJC dispense, por um lado, as
autoridades incumbidas da persegui¢do da infragdo de provar a existéncia de
uma influéncia determinante, enquanto elemento essencial do tipo — presu-
mindo-a —, e transfira, por outro, a prova da inexisténcia de uma influéncia
determinante para a esfera da entidade visada, opgdo que vem a suscitar sérias
davidas de conformidade com o principio fundamental da presuncio de ino-
céncia's,

Ponto é que, mesmo dilucidada a problemaitica suscitada pela diade da
influéncia determinante potenciall efetiva, no demais, a solu¢do em perspetiva
inaugura um resultado de imputagio de jaez meramente objetivo, bastando-
-se a produgio dos seus efeitos tdo somente com a verificagio de uma relagio
de influéncia determinante entre as entidades em presenca. Ndo esclarece,
pois, a Proposta de Anteprojeto, em que medida vem a reputada influéncia
relacionar-se, sob qualquer forma, com a infrago. O siléncio normativo pres-
sentido neste dominio é, em nosso entender, de uma ingenuidade vociferante,
e em nada contribui para dissipar a neblina interpretativa instalada na ordem
juridica europeia quanto a natureza e fenomenologia préprias da imputagio
de responsabilidade as sociedades-mae!# pelos ilicitos perpetrados pelas suas

13 Essa obnubilagdo do principio do in dubio pro reo resiste, mutatis mutandis, na jurisprudéncia da
UE - “quando aplicavel, [...], essa presungdo implica, salvo se for ilidida, que o exercicio efetivo, por
uma sociedade-mée, de uma influéncia determinante sobre a sua filial é considerada provada e confere
a Comissdo legitimidade para responsabilizar a primeira pelo comportamento da segunda, sem ter de
apresentar nenhuma prova suplementar” (italico nosso) (C-155/14 P, Evonik Degussa e AlzChem/Comissdo,
EU:C:2016:446, §30).

14 Ou (-)avo, etc., dependendo da genealogia em presenca.



102 | TELLES - PEDROSA, ESPREGUEIRA MENDES, MESQUITA GUIMARAES

subsididrias!®. Na nossa humilde perspetiva, ao prescindir da demonstragio
de um nexo causal entre o real exercicio daquela influéncia e a pratica materia-
lizada da infracdo, a Proposta de Anteprojeto encaminha-se para uma dou-
trina de imputagio derivada que, embora nos convenga pela sua adequagio a
mundividéncia que pretende disciplinar — no rigor das coisas, uma verdadeira
responsabilidade por facto de outrem —, ndo parece compativel com o rumo
trilhado noutros recintos do regime legal. Trata-se, no fundo, e recuperando
a clarividéncia da perspetiva com que o Advogado-Geral Nils Wahl enfren-
tou o problema’¢, da adesdo a uma de duas possiveis leituras do problema da
imputagio da responsabilidade!” — se dirigida a fundar uma responsabilidade
pessoal ou derivada das sociedades-mie pelas infra¢des praticadas pelas res-
petivas sociedades-filha, quando aquelas ndo comunguem de forma direta e
auténoma da qualidade de participantes no delito produzido — em exclusivo,
por sinal — pelas subsididrias.

Reservamo-nos, neste ponto, e afora a inclina¢do reputada, a apelar, no
essencial, ao valor de uma decisdo legislativa armada de uma diregdo sistema-
tica coesa que, tanto quanto pudemos testemunhar, ndo logrou, entretanto,
assento nas propostas trazidas ao férum da discussdo. Vale por dizer, o tema

15 Para um apanhado da diversidade de sentidos terminolégicos e normativos explorados, neste campo,
pelos tribunais europeus, vide as conclusdes do Advogado-Geral Nils Wahl no proc. C-516/15 P, Akzo Nobel
e 0./Comissdo, EU:C:2016:1004, §61 ss.

16 C-516/15 P, Akzo Nobel e 0./Comissdo, EU:C:2016:1004, §61 ss.

17 E ver que, “Do ponto de vista terminolégico, a jurisprudéncia remete frequentemente para o conceito
de imputacao da responsabilidade e ndo da conduta ilicita. Em contrapartida, alguns acérdaos adotam
uma perspetiva de ‘coculpabilidade’, no sentido de que a prépria sociedade-mae é considerada autora da
infragdo, sem que haja qualquer diferenciagdo clara entre a situagdo em que se considera que a sociedade
em questdo estd diretamente envolvida na infragdo como autora da mesma e a situagdo em que a
responsabilidade por essa infragéo é apenas indiretamente imputada a sociedade-mée. Segundo esta linha
jurisprudencial, em minha opinido dificilmente concilidvel com a primeira, considera-se que a sociedade-
mée que exerce uma influéncia determinante numa filial que participa numa infragdo ao artigo 101.°c TFUE
cometeu pessoalmente a infracdo as regras de concorréncia do direito da Unido” - C-516/15 P, Akzo Nobel
eo./Comisséo, EU:C:2016:1004, §63. Ja aqui se avista como um juizo de imputacéo indireta ou derivadamente
estabelecido em relagdo a sociedade-méae melhor se adequa a cobertura de uma responsabilidade por
infragdes ao Direito da concorréncia em que aquela ndo haja intervindo diretamente, ao invés de um
exercicio de imputagdo da propria conduta tipica que nao arrecada, a nosso ver, merecido fundamento,
quando o exercicio da influéncia determinante se posicione num nivel meramente abstrato, e ndo concreto.
A prépria compreensédo do problema pelo TJUE, segundo nos informa o Advogado-Geral, coaduna-se, ao
que parece, com semelhante perspetiva: “embora o Tribunal de Justica tenha declarado, em varias ocasides,
que a sociedade-mée suportava, em tal configuragdo, uma responsabilidade denominada ‘pessoal’,
fé-lo, em minha opinido, para salientar o facto de que lhe incumbia responder pelos comportamentos
anticoncorrenciais da sua filial, independentemente da sua implicagéo concreta nestes comportamentos e
devido aos vinculos de capital e organizacionais que mantém com a sua filial” (italico nosso) - ainda o proc.
C-516/15 P, Akzo Nobel e 0./Comissdo, EU:C:2016:1004, §68.
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da imputagdo, no que a configuragio da responsabilidade projetada para as
sociedades-mie concerne, reclama, evidentemente, que o juizo legislativo
que a precede enverede por uma determinada forma de entender a natu-
reza daquela responsabilidade. E, como quer que seja, reclama, outrossim, que
uma tal op¢io seja empreendida pela diversidade dos legisladores nacionais —
também pela normatividade comunitdria — até as Gltimas consequéncias, sob
pena de desaguar — como hoje forgosamente se reconhece suceder — numa
melodia legal em desafino (melhor, afinada algures, desafinada alhures). Ora,
a busca pela harmonia principiaria, prima facie, por uma descri¢do aturada
do tipo sancionatério adotado. Logo ai deveria a Proposta de Anteprojeto
desvendar sem mistério, no confronto entre uma influéncia determinante
apreciada abstratamente — isto é, objetivada na circunstincia de a sociedade-
-mie poder determinar a atuagio em mercado da sociedade-filha, embora
ignorando, para aquele efeito, se a produgdo do resultado danoso emerge
como consequéncia dessa atuagio da sociedade-mie ou sequer se uma tal
influéncia, ndo obstante em regra se faga notar, se evidenciou naquela situa-
¢do — ou avaliada diante das concretas circunstincias do caso — isto é, quando seja
possivel estabelecer, com recurso as ferramentas da causalidade, que o dano
tipico da infragdo foi provocado pelo exercicio efetivo de uma tal influéncia
—, qual o parimetro normativo a privilegiar. E que a selegio de pressupostos
mais ou menos exigentes para firmar a responsabilidade contribui, estamos
em crer, para a coloragio e esclarecimento da natureza da responsabilidade
em presenca. Acaso fard sentido supor que o exercicio, em abstrato, de uma
influéncia determinante sobre o comportamento da sociedade subsididria no
mercado — portanto, sem refra¢do na concreta produgio do ilicito — é fun-
damento bastante para a assun¢do de uma imputagio, a titulo pessoal, da
infra¢do a sociedade-mie, como se de uma autora material da infragio se
tratasse? A nosso ver, a resposta devera ser negativa. De outro modo, ao que
nos parece, avultam os riscos de uma imputagio excessiva e injustificada dos
comportamentos ilicitos do agente a pessoa inffuente — mesmo de uma pessoa
que, protagonizando em regra uma influéncia determinante sobre o sujeito
que praticou o facto, em nada contribuiu para a produgio daquele evento
em concreto. Conjeture-se o caso de um diretor de uma sociedade comercial
que pratica uma diversidade de factos subsumiveis a um qualquer tipo legal
de infra¢do ao Direito da concorréncia. Supondo que a referida atuagio é
empreendida em nome e no interesse coletivo, concluir-se-a pela imputagio da
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conduta a sociedade, nos termos gerais!8. Mas serd de admitir — na hipé-
tese de esta sociedade se tratar de uma subsididria de uma outra sociedade
principal — que a pritica do ilicito resulte, outrossim, imputada a sociedade
principal? Cremos que nio, na esteira do que vimos defendendo, na exata
medida em que, embora beneficiando a sociedade principal, em abstrato, de
um poder de conformagio da atividade da sua subsididria — ou, repisando a
térmula da Proposta de Anteprojeto, influindo de forma determinante sobre
a atividade da subsididria —, pouco ou nenhum significado haja adquirido
uma tal influéncia na defini¢do da concreta atuagio protagonizada pela sua
subsididria, mormente através de um seu diretor??.

O que vimos de indagar é perfeitamente distinto, convém assinalar, de
uma evasio da sociedade principal no que diga respeito a contribuicio das
suas forgas patrimoniais para a satisfagio da medida sancionatéria aplicada.
Nesses casos, porém, e em rigorosa obediéncia a um principio elementar de
justica, quedar-se-4 a emergéncia de uma tal responsabilidade simplesmente
limitada pela técnica da derivagdo, o que explicaria, na tese que aqui per-
filhamos, que a fixa¢do da responsabilidade da sociedade-mie se terd por
necessariamente dependente da responsabilidade da sociedade subsididria.
Donde, por consectério, estranho seria que a sociedade principal, mesmo que
instada na pressuposi¢io de um juizo de imputagio derivada, viesse respon-
der pela infragio a titulo exclusivo — cfr. a al. a) do n.° 2 do artigo 73.° —,
isto ¢, independentemente das condi¢des de efetivagio da responsabilidade

18 Cfr.infra, pp. 18-19.

19 Ou, na sintese impressivamente fotografada por (Brito, 2008: 1427), quando falte a sociedade principal
“o dominio de organizagdo concretamente conformador da execugdo do ilicito tipico” [o italico é nosso]
praticado pelo infrator material, o que é bem distinto de um poder de conformacéo abstrato, alheado do
circunstancialismo em que se veio a produzir o facto ilicito.

20 Basta,paratanto,recordarque,mesmoacobertodeumapretensaimputacao pessoaldaresponsabilidade
a sociedade-mée, ndo deixaram os tribunais da Unido de reconhecer, aqui e ali, os efeitos de uma
dependéncia vizinha de uma responsabilidade derivada, o que permite descobrir alguma inconsisténcia
nas decisdes proferidas. Assim, designadamente, no proc. C-597/13 P, Total/Comissdo, EU:C:2015:613, §§38,
41 e 44, em que o TJUE arbitrou uma extensédo do beneficio da redugéo da responsabilidade da sociedade-
filha ao &mbito da responsabilidade da sociedade-mée; em sentido idéntico, as conclusdes do Advogado-
Geral no proc. C-516/15 P, Akzo Nobel e o./Comisséo, EU:C:2016:1004, §69 - “uma vez que a Comissao pode
dirigir a sociedade-mé&e uma deciséo que aplica coimas, sem que seja necessdrio fazer prova da implicagéo
concreta [...] desta Gltima na infragéo, a contrapartida inevitavel de utilizar esta possibilidade é, em meu
entender, que qualquer erro que vicie as constatacgdes relativas a participagdo concreta da filial na infragéo
- e, por conseguinte, o calculo da coima eventualmente aplicada a este titulo - deve também beneficiar a
sociedade-mée” (italico nosso).
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da sociedade-filha?122. A prossecugio da finalidade subjacente ao comando
legal, estamos convencidos, melhor se compaginaria com aqueloutro regime
instituido no universo contraordenacional do Regime Geral das Infracdes
Tributédrias (“‘RGIT”) relativamente a responsabilidade subsididria e soliddria
dos dirigentes das pessoas coletivas pelo nido pagamento das coimas em que
estas hajam sido condenadas, previsto nos n.°s 1 e 2 do artigo 8.° daquele
normativo. Diferentemente de uma responsabilidade fundada na compartici-
pagio na prética da infracdo, do que ali se trata, em rigor, é de uma co-respon-
sabilidade arrimada numa atuagio culposa por referéncia a falta de pagamento
da sangdo aplicada®.

Trata-se de um ponto absolutamente decisivo na compreensio da regu-
lamentagdo do problema, na exata medida em que, onde nio seja detetavel
uma afinidade relacional entre a posi¢do de influéncia e a produgio do ilicito
anticoncorrencial — e ainda assim se busque interpelar a sociedade-mie —, o
juizo de imputagido dirigido a sociedade-mie reveste — rectius, deve reves-
tir — um significado perfeitamente distinto de uma condenagio* 25. Nessa

21 Japorisso se adere, naintegra, as conclusées firmadas pelo Advogado-Geral Nils Wahl no proc. C-516/15
P, Akzo Nobel e o0./Comissdo, EU:C:2016:1004, §88, no sentido de que “O termo do prazo de prescrigdo ndo
pode ter, quando se trata de um Ginico e mesmo comportamento ilicito, um efeito limitado a entidade autora
direta desse comportamento, mas deve estender-se as entidades a quem foi imputada a responsabilidade
por esse mesmo comportamento”. E tanto é de supor essa concertagdo do regime prescricional aplicavel aos
sujeitos responsaveis que a Proposta de Anteprojeto - ex vis n.° 2 do artigo 74.° - entendeu aquiescer quanto
a ampliagdo dos efeitos da interrupgédo do prazo de prescrigéo.

22 Como em regra ocorre, por exemplo, no dominio da responsabilizagdo das entidades coletivas pelos atos
praticados por quem que nelas ocupe uma posicao de lideranga ou pessoas que lhes sejam funcionalmente
subordinadas - cfr. o n.° 7 do artigo 11.° do Cédigo Penal; também, ressalvados alguns cendrios especiais,
o principio extraido do n.c 6 do artigo 73.° do NRJC -, embora uma tal independéncia se justifique, ai, e ao
contrario do que aqui sucede, pela pertinéncia daimputagéo a entidade coletiva, supondo uma aproximagao
ao facto ilicito muito mais inteligivel que uma mera relagdo de participagéo societaria.

23 Sobre as assimetrias daquele formato de responsabilidade, com destaque para o tema da sua natureza
- se civil ou néo -, da proibicdo do seu excesso e (des)conformidade com o postulado constitucional de
intransmissibilidade das sangdes punitivas, v. Silva Dias, 2018: 174 ss.

24 Sinalde que,também quanto a demarcacao dos sujeitos sobre os quais se venha a projetar o antecedente
contraordenacional, assalta-nos a inconcludéncia desta Proposta de Anteprojeto, quando interpretado
o n.° 3 do seu artigo 69.° quer no sentido de que a sociedade-mae responsabilizada nos termos do n.c 2
do artigo 73.° seja também fixado um antecedente pela pratica de infragdes ao Direito da concorréncia
incorridas pelas suas subsidiarias, quer no sentido de que os antecedentes contraordenacionais (proprios)
das sociedades-mae possam vir refletidos na determinagdo da medida concreta da sangdo aplicada as suas
sociedades-filha, pelas infragdes que estas cometam.

25 Se assim se passam as coisas, parece também adequado concluir que as prerrogativas de defesa
ao dispor da sociedade-mée se deveriam circunscrever ao problema do titulo do seu chamamento a
co-responsabilidade pelo pagamento da coima eventualmente aplicavel - o exercicio efetivo (embora
abstrato) de uma influéncia determinante sobre o comportamento da sociedade que praticou a infragéo.



106 | TELLES - PEDROSA, ESPREGUEIRA MENDES, MESQUITA GUIMARAES

conformidade, a introdugdo da sociedade principal no espectro da medida
sancionatéria aplicada pela autoridade administrativa competente adquiriria
plena justificacdo sob o formato de uma responsabilidade por divida alheia,
motivada pela hipétese de ndo pagamento da coima¢. E com isso se deve-
ria bastar, achando-se assim plenamente acauteladas as apreensdes reveladas
pelo legislador.

Inversamente, acaso se pretenda progredir numa imputagdo da respon-
sabilidade a sociedade-maie a titulo pessoal, resulta para nés inequivoco que
entre o pressuposto elegido a critério de imputagio — o exercicio de influéncia
determinante — e a pratica da infracio se deverd perceber algo mais do que um
mero nada, sob pena de a imputagio da infragdo a um determinado sujeito
se perfilhar como irrecusavelmente injustificada. A sobrevivéncia desta exi-
géncia relacional percebe-se, com feliz evidéncia, por exemplo, na conforma-
¢do das regras atinentes a responsabilidade das pessoas coletivas pelos factos
praticados por quem nelas exerca uma posigdo de lideran¢a ou pessoa que
lhes seja funcionalmente subordinada, onde, a par da estatui¢do de uma con-
di¢do orginico-funcional — a qualidade de 6rgio e representante da pessoa
coletiva e/ou a disposi¢do de autoridade para exercer o controlo da atividade
dos quadros intermédios do ente coletivo —, se baseou a imputagio a pessoa
coletiva na circunstincia de a infrag¢do haver sido cometida em seu nome e
no interesse coletivo. Nesta conformidade, como se perceberd, o simples facto
de uma infragdo anticoncorrencial ser perpetrada por uma pessoa funcional-
mente ligada a pessoa coletiva — na acegio do n.° 5 do artigo 73.° da Pro-
posta de Anteprojeto, pessoa que ocupe posi¢io de lideranga [al. a)] ou pessoa
subordinada de pessoa que ocupe posi¢io de lideranga [al. b)] — ndo basta
para fundar a respetiva responsabiliza¢do da pessoa coletiva. O resultado da
imputagdo encontra-se, na verdade, submetido a demonstragio de um plus
revelador de uma forte conexio entre o agente coletivo e a prética da infragéo.
Ora, com esse propdsito, veio o legislador exigir que o estabelecimento da
responsabilidade contraordenacional do ente coletivo ficasse dependente de

26 Afirmava o TC, no seu Ac. n.° 129/2009, proferido no proc. n.° 649/08, a respeito do significado
daquela responsabilidade no contexto do RGIT, que ndo estava em causa “a mera transmissdao de uma
responsabilidade contra-ordenacional que era originariamente imputavel a sociedade ou a pessoa
colectiva; mas antes a imposicdo de um dever indemnizatério que deriva do facto ilicito e culposo que é
praticado pelo administrador ou gerente”, revestindo por isso o alcance de “uma mera responsabilidade
civil subsidiaria que resulta de um facto ilicito e culposo que se ndo confunde com o facto tipico a que
corresponde a aplicagdo da coima”.



O CONTROLO DAS PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA | 107

um requisito adicional: que o facto punivel haja sido praticado e seu nome e
interesse?’.

Do mesmo modo, no caso que nos ocupa, cumpre concluir: nio basta a
afirmagdo da responsabilidade contraordenacional da sociedade-mie que
esta se encontrasse em condi¢des de exercer uma influéncia determinante,
direta ou indireta, sobre a pessoa que executou a pritica restritiva, mais se
exigindo, rigorosamente, que a execugio dos factos constitutivos da contraorde-
nagdo se apresente como resultado de um processo causal desencadeado pelo exer-
cicio de uma influéncia determinante pela principal. S6 uma tal interpretagio
permitiria corrigir aquilo que, na economia da Proposta de Anteprojeto, se
nos afigura como uma perturbagio regimental inultrapassdvel: a institui¢do
de uma responsabilidade pessoal das sociedades-mae, de travo condenatério
e inspirada numa técnica de imputagio da prépria conduta ilicita — o que é
mais que uma simples operagio de co-responsabilizagio ou mera imputagio
da responsabilidade —, conquanto edificada sobre um conjunto de requisitos
que, na modéstia dos seus termos, mais se confundem com uma imputagio
derivada de facto alheio, distraida de um juizo verdadeiramente condenatério.

b. Yet a portrait with a broken frame — da moldura das coimas

Volvida a anilise reclamada pela feigio subjetiva da responsabilidade por infra-

¢oes ao Direito da concorréncia — o exercicio de imputagio da infragdo a um

determinado sujeito —, centraremos, por ora, a nossa aten¢ao no objeto-sangdio
) ) >

privilegiado?8 na cena contraordenacional — a aplica¢do de uma coima.

27 Conquanto a técnica legal haja privilegiado a incorporagdo do requisito da atuacdo em nome e no
interesse coletivo apenas quanto a responsabilidade das pessoas coletivas sustentada em factos praticados
pelas pessoas que nela ocupam uma posicéo de lideranga - a al. a) do n.° 2 [renumerado n.° 5 na Proposta
de Anteprojeto] do artigo 73.© do NRJC -, subsistem razdes bastantes para estender uma tal exigéncia a
ativagdo da responsabilidade contraordenacional por factos praticados por quem atue sob a autoridade
das pessoas que ocupam uma pessoa de lideranga - os quadros intermédios visados pela al. b) do mesmo
numero. Comungamos, por isso, da perspetiva de Lobo Moutinho & Garcia Marques (2017: 863, 874), quando
assinalam que “A exigéncia de atuacdo em nome e no interesse do ente colectivo marca a necessidade de
demonstragdo de um liame essencial da concreta actuacao tipica ao ente colectivo ou equiparado, como
condigdo razoavelmente exigivel de imputagao”; outrossim, com renovada evidéncia, que “quanto ao que
na mencionada alinea b) releva, em todo o rigor, ndo esta em causa, para efeitos de identificacdo do facto de
conexdo, a identificagdo da concreta actuagdo de um subalterno na estrutura do ente colectivo em si e por
si, mas antes ainda aqui a identificagdo de um facto de um lider no ente colectivo, de uma pessoa em posi¢do
de lideranga. Pelo que também aqui faz sentido afirmar estar-se perante actuagdes que deveréo ser ainda
sujeitas a exigéncia de pratica em nome e no interesse do ente colectivo”.

28 Em especial, como melhor se perceberd, a questdo em torno da moldura abstrata da coima, decomposta
que seja na avaliagdo de um duplo pardmetro de determinagdo [qualitativo - o volume de negbcios
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A proposta de altera¢do avangada preserva?® como critério (qualitativo™®)
essencial de determinagdo da moldura abstrata da coima aplicdvel a referén-
cia a0 volume de negdcios — cfr. o n.° 4 do artigo 69.°. Nesta conformidade,
a defini¢do da moldura legal da coima, ao estribar-se num dado atinente a
atividade negocial do infrator, reflete uma construgio do direito sanciona-
tério que estd, na verdade, muito mais préxima de um direito sancionatdrio
do agente, o que ¢é inaceitivel. Neste sentido, o critério apontado revela-se
desadequado para avaliar o desvalor associado ao tipo de ilicito que se san-
ciona, pois tal significaria que esse desvalor nio estaria (apenas) associado &
conduta concreta que se condena, mas (também, e em larga medida) ao agente que
a praticou, afastando-se a Proposta de Anteprojeto largamente dos quadros
do direito sancionatério erigido enquanto ciéncia juridica em torno do facto
punivel,em manifesta colisdo com as exigéncias elementares de um Estado de
Direito democritico’!. Bem assim, facilmente se constatard que a aplicagio
daquele critério legal, na medida em que conduz, para ilicitos valorados iden-
ticamente, a molduras abstratas da coima distintas, sempre conflituaria com

- e quantitativo - a cifra dos 10%] e do momento temporal para aquele efeito relevado - o exercicio
imediatamente anterior dquele em que seja proferida uma decisdo final condenatéria.

29 Grafamos, a italico, porquanto, mais do que a preservagdo de um critério de determinagdo da moldura
abstrata da sancdo - que seguramente existe por referéncia a versdo atual do NRJC -, o recurso ao
elemento caraterizador do volume de negdcios adquire, na economia da Diretiva, um teor essencialmente
certificativo para os Estados-Membros encarregues da sua transposigdo. Vale por dizer, o apuramento do
volume de negdcios do infrator enquanto dado merecedor de consideragdo na operagdo de determinagdo
da moldura abstrata da coima revestia, até a adocao da Diretiva, o carater de uma opgéo legal (nacional).
Seguramente tal escolha conhecia fortes motivagdes no ordenamento comunitario, designadamente, pelo
exemplo fornecido pela norma inscrita no n.° 2 do artigo 23.° do Regulamento 1/2003, onde se achava
depositado parametro idéntico, quanto a aplicagdo de coimas da competéncia da Comissdo Europeia. Com
a Diretiva, porém, o péndulo condutor do elemento volume de negdcios transverte-se numa voz vinculante
que se impde na ordem juridica interna, a par do que vinha sucedendo por imposi¢do quanto a atividade
sancionatéria da Comissdo. Também por essa razdo, parece-nos, as debilidades do figurino do volume de
negdcios desviam-nos hoje de uma anélise critica dirigida a uma concreta opgéo legislativa nacional para
uma apreciacdo das solucdes encontradas no espago da propria UE.

30 Maxime, enquanto qualidade propria do(s) agente(s) a quem venha a ser imputada a infragdo.

31 Em sentido proximo, cfr. Dias, 2011: 235: “Principio hoje indiscutivelmente aceite em matéria de
dogmatica juridico-penal e de construgdo do conceito de crime é o de que todo o direito penal é direito
penal do facto, ndo direito penal do agente. E num duplo sentido: no de que toda a regulamentagao
juridico-penal liga a punibilidade a tipos de factos singulares e a sua natureza, ndo a tipos de agentes e
as carateristicas da sua personalidade; e também no de que as sang¢des aplicadas ao agente constituem
consequéncias daqueles factos singulares e neles se fundamentam, néo sao formas de reacgdo contra uma
certa personalidade ou tipo de personalidade. A esta dupla conclusdo vinculam as posi¢des acima tomadas
em matéria de legitimacgéo e de fungdo do direito penal num Estado de Direito democratico [...]. Nesta
acepgdo pode e deve logo ser dito que a construgdo dogmatica do conceito de crime é afinal, em ultima
analise, a construgao do conceito de facto punivel”.
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alicerces fundamentais limitrofes — de ordem constitucional, é certo, mas nem
por isso despercebidos no perimetro de valores da Unido —, designadamente
em matéria de igualdade. Do exposto flui a nitida incompreensio de uma
disciplina normativa que venha prescrever diferentes molduras abstratas da
coima, em face da mesma infra¢do, em fung¢do do maior ou menor volume de
negdcios do agente infrator3? — quando é certo que tais considera¢oes deve-
riam vir refletidas, exclusiva e necessariamente, num exercicio de deferminacio
concreta da sangdo aplicdvel, mas nunca na determinagio da moldura legal.
Por sinal, se é evidente que o legislador pretendeu equacionar os resultados
econémicos obtidos pelo agente da infragdo no cilculo da san¢do merecida
— e uma tal iniciativa facilmente se intuiria dos fatores de determinag¢io da
concreta medida da coima a que apela o n.° 1 do artigo 69.° da Proposta de
Anteprojeto’? —, melhor seria que a descri¢io da medida abstrata prescindisse
de atender a uma grandeza facilmente confundivel — pelo menos, certamente
computdvel’* — com aqueloutros fatores considerados, sob pena de nos des-
viarmos para uma inadmissivel dupla valoragio®.

32 E, o que é mais grave, recorrendo mesmo a uma ferramenta de graduagdo da medida abstrata da
coima que, ndo raro, chamara a si um volume de negécios mais vasto do que aquele relativo ao agente
que consuma o ilicito. Assim decorrerd, nomeadamente, em virtude da acegdo de volume de negbcios
esquadrinhada no n.° 4 do artigo 69.° da Proposta de Anteprojeto, que parece habilitar a convocagao dos
resultados alcangados por entidades que, afora os lagos de interdependéncia com a entidade que pratica a
conduta antijuridica, ndo exibem qualquer conexao com a pratica da infragdo (v. supra, na nossa exposicéo,
pp. 14ss.).

33 Em especial, no que aqui releva, “As vantagens de que haja beneficiado a empresa [...] em consequéncia
dainfracdo” [al. e)] e “A situagdo econémica da empresa” [al. g)].

34 E ver, a proposito da relagdo de adjacéncia entre a introdugdo do pardmetro do volume de negécios no
computo da moldura abstrata e a repercussdo na sangdo contraordenacional do conjunto das vantagens
alcangadas pelo infrator, o Ac. do TRL proferido no proc. n.° 36/16.0YUSTR.L1, p. 252, no que reproduz as
consideragdes expendidas no Ac. do TC n.° 353/2011, proc. n.° 619/2010, §7; ainda, em manifestacdo de
uma equiparacao do volume de negbcios ao problema da situagdo econdmica do agente, escrevem Dias
& Loureiro (2017: 839) que “No ambito dos fatores relativos a personalidade do agente, a alinea g) do n.°
1 do artigo 69.° estabelece como critério a situagdo econdmica do visado pelo processo, particularmente
importante na medida em que estamos aqui perante a aplicagdo de uma sang¢do pecuniaria. A AdC devera,
pois, para a determinacdo da coima, atender a situacdo econémica global da empresa, considerando
nomeadamente os respetivos ativo e passivo e o seu volume de negdcios” [italico nosso].

35 A propésito, a adverténcia oportunamente formulada em Dias (2009: 234), de que “ndo devem ser
tomadas em consideragdo, na medida da pena, as circunstancias que facam ja parte do tipo de
crime: nisto se traduz o essencial do principio da proibi¢do da dupla valoragéo. Sob esta sua mais simples
formulagdo, o principio tem uma justificagdo quase evidente: ndo devem ser utilizadas pelo juiz para
determinagdo da medida da pena circunstancias que o legislador ja tomou em consideragdo ao estabelecer
a moldura penal do facto; e portanto ndo apenas os elementos do tipo-de-ilicito em sentido estrito, mas
todos os elementos que tenham sido relevantes para a determinacdo legal da pena”.
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Outrossim, em nossa convicgio, revela a dimensio guantitativa do crité-
rio do volume de negécios graves deficiéncias quanto a necessdria compati-
bilidade com o principio da legalidade. Desde logo, se ¢ evidente que, neste
particular, a Diretiva autorizou o legislador nacional a estabelecer a razio
percentual do volume de negécios considerada para efeitos do limite méximo
da coima abstratamente aplicavel — salvaguardado o limiar minimo de 10% —,
decerto jd ndo se compreende a reprodugio, em letra de lei, da op¢do adotada,
que se nos afigura, na verdade, bem mais confusa do que a anterior redagéo.
De facto, se 0 n.° 4 do artigo 69.° da Proposta de Anteprojeto fixa que “o
montante mdximo da coima aplicdvel nio pode exceder 10% do volume de
negécios”, ja no n.° 2 do artigo 69.° do NRJC, de forma bem mais clara, se
previa que “a coima determinada nos termos do n.° 1 nio pode exceder 10 /
pret. do volume de negécios”. A simplicidade da técnica legal em vigor — e
da qual a Proposta de Anteprojeto parece pretender distanciar-se — é(era), a
nosso a ver, a que melhor se compagina com as exigéncias convocadas pelo
principio da legalidade. O mais elementar cinone hermenéutico logo confir-
maria serem coisas perfeitamente distintas o afirmar-se que a coima ndo pode
exceder um determinado nivel — que é o mesmo que fixar um limiar méximo a
moldura legal abstrata — e o afirmar-se que o montante maximo da coima nio
pode exceder um determinado nivel — o que, por conseguinte, ¢ diferente de fixar
um limiar maximo a moldura legal abstrata, na exata medida em que nio se
discrimina, como deve, o montante miximo da coima, antes exprimindo a
redundancia de um montante maximo do montante maximo da coima3e.

A aceitar-se a prescri¢do legal, nos termos descritos, teriamos ainda que a
moldura abstrata da coima, quando identificada por referéncia ao volume de
negécios do infrator, bem poderd conduzir a uma amplitude manifestamente

36 Nao obstante a infelicidade do desvio de formulagdo assinalado, cremos que uma leitura conjugada
da norma revista com o comando apontado no artigo 15.° da Diretiva, relativo ao montante maximo das
coimas, permitira intuir a fixagdo de um limiar maximo da coima, correspondente a 10% do volume de nego-
cios. Assim que, se a proposta vertida na Proposta de Anteprojeto se limita a prescrever que o montante
maximo da coima ndo pode exceder 10% do volume de negdcios - donde, por consectario, a divida sobre
qual seria afinal o montante maximo da coima, designadamente, se igual ou inferior aquele valor -, o facto
é que a circunstancia de o ato comunitario convencionar o seu preciso contrario - isto é, que o montante
maximo da coima néo devera ser inferior a 10% do volume de negécios - leva a concluir que, se o horizonte
méaximo da moldura legal abstrata ndo pode ultrapassar nem ficar aquém de 10%, entéo, por convergéncia
de critérios, devera fixar-se naquela cifra. Evidentemente, porém, uma tal interpretacdo - que permitiria,
quanto a este problema, restaurar vigor ao principio da legalidade - sempre pressuporia que, tratando-se de
um caso de aplicagdo auténoma do direito nacional - valendo, por isso, o tal n.c 4 do artigo 69.° da Proposta
de Anteprojeto -, fosse ainda possivel trazer a lica o disposto no artigo 15.° da Diretiva, muito embora aquele
normativo se reporte, quanto ao seu ambito de aplicagéo, a participacdo numa infragéo aos artigos 101.° ou
102.°cdo TFUE (n.°1).
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exagerada, convocando um inevitdvel juizo de inadequagio a exigéncia de
legalidade da sangdo. Num certo sentido, quando admita a composi¢io de
molduras com margens de tal maneira afastadas, o legislador quase pres-
cinde de realizar a demarcagio legal da san¢do. Ora, uma tal amplitude da
moldura vem a refletir-se numa sobrevalorizacio absurda do principio da culpa
em detrimento do principio da legalidade, produzindo-se uma transferéncia de
competéncias para o aplicador do Direito que transpde a fronteira de uma
irrecusdvel previsibilidade nesta matéria. Uma tal preocupagio fora ji assi-
nalada, entre nés, por Figueiredo Dias e Flavia Loureiro’7, embora sem o
merecido eco na evolugdo do quadro legal. E nem se pretenda aceitar como
bastante para reverter a inseguranga detetada que sobre tio larga moldura se
faca incidir os fatores de determinag¢io concreta da medida da coima con-
tidos no n.° 1 do artigo 69.° do NRJC, como bem veio a sustentar o TC38,
no dominio das infra¢ées contempladas no Cédigo do Mercado dos Valores
Mobilidrios.

Por fim, ndo hd como aderir a op¢do por um critério de determinagio
da moldura abstrata ancorado no volume de negécios realizado no exercicio
imediatamente anterior & decisio final condenatéria proferida pela AdC*®. Acaso
se aceitasse a bondade da prescri¢do, quereria isso significar que a determi-
nagio da sangdo aplicivel em razdo da infragio ficaria irremediavelmente
dependente do momento em que a autoridade administrativa viesse a proferir
decisido condenatéria. Nestes termos, visivelmente se perceberd que o critério
acolhido na determinagdo da moldura abstrata da coima exprime uma inad-
missivel wvolatilidade, vinculando os termos da condenag¢io a verificagio de

37 Dias & Loureiro, 2017: 836: “[...] dada o ambito de atuagdo da AdC e os seus poderes de largo espetro,
se torna particularmente importante criar uma expectativa de segurancga, de previsibilidade a respeito
das suas decisdes, de modo a que as empresas (destinatarios por exceléncia dos seus atos) possam
determinar-se levando em linha de conta esse fator. Tanto mais quanto algumas vezes se deparard com
margens muito afastadas nas molduras das coimas previstas, o que pode suscitar problemas de eventual
inconstitucionalidade derivados da (in)compatibilidade de tais margens com o principio da legalidade de
determinabilidade da san¢do” (o italico é nosso).

38 NoseuAc.n.°547/01,proc.n.°481/00,810: “O que se questiona é, antes, a possibilidade de, pela aceitagdo
de limites extraordinariamente amplos, se por em causa a previsibilidade da sangao, pela transferéncia para
o aplicador do direito de uma tarefa da qual o legislador total ou parcialmente se demitiu. O que fica dito
ndo é ainda afectado pela aplicabilidade dos critérios gerais de determinag¢do da medida da coima, previstos
no artigo 18.° do Decreto-Lei n.c 433/82, ou dos critérios especiais previstos no Cédigo de Mercado de Valores
Mobiliarios. E que a aplicagdo de tais critérios a um quadro sancionatério de limites tdo afastados como
aquele que é objecto do presente recurso ndo reduz de modo significativo a insequranga dele resultante” (a
nés se deve o italico).

39 Estamos a citar o n.° 4 do artigo 69.° da Proposta de Anteprojeto, consonante com o disposto no n.° 1 do
artigo 15.° da Diretiva.
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um evento — a condenagio — que em nada se relaciona com a prépria infra-
¢do (podendo, até, ocorrer muito tempo depois). Cremos, por isso, também
quanto a este ponto, a Proposta de Anteprojeto esculpe uma moldura rachada
para o esboco normativo herdado da Diretiva. Curioso constatar, porém, que
a Proposta de Anteprojeto haja prescindido de receber igual parimetro na
determinagdo da moldura legal das coimas aplicdveis a pessoas singulares,
conforme evidencia o n.° 8 do artigo 69.°, optando ai pelo “Gltimo ano com-
pleto em que se tenha verificado a pratica proibida”. A debilidade da solugio
ja havia sido repetidamente assinalada na jurisprudéncia, mesmo no contexto
normativo que precedeu o NRJC#0, mas a adverténcia ndo parece ter colhido,
na altura — hoje menos ainda, dada a estreita liberdade de conformagio con-
cedida pela Diretiva neste dominio — o assentimento do legislador.

Resta concluir, atenta a volatilidade implicada no momento temporal rele-
vado nesta proposta, pela sua inadmissibilidade, porquanto resumiria uma
transgressdo das exigéncias de determinabilidade da medida sancionatéria,
do principio da igualdade, na medida em que conduz a diferentes solugdes
sancionatérias para casos essencialmente idénticos, sempre que a decisdo
condenatéria ocorra em momentos distintos, do principio da legalidade, na
medida em que subordina a extensio da moldura a facto diferente da lei,
antes submetendo a determinagio abstrata da sangéo a diligéncia da autori-
dade administrativa, bem como uma derrogagio do dogma da separagio de
poderes, legitimando uma ilegitima confusio de esferas de atuagio entre as
funcdes legislativa, administrativa e jurisdicional.

c. Perspetivas sobre o concurso

Mais surpreende o teor desta Proposta de Anteprojeto no tratamento dis-
pensado ao concurso de contraordenagdes, nos termos admitidos no n.° 1 do
recém-chegado artigo 69.°-A. Note-se que a solugio alcangada, ao estabele-
cer uma correspondéncia entre a coima resultante do concurso e a mera adi-
¢do das coimas que concretamente resultariam aplicadas as contraordenagdes

40 Assinalando o percurso desviante do legislador de 2012 em relagdo a experiéncia judicial até entdo
verificada, Dias & Loureiro (2017: 840): “Note-se que na lei anterior ndo se estipulava qual o ano a considerar
para a determinagdo do montante da coima, tendo o Tribunal da Relagdo de Lisboa entendido mesmo que
este ndo poderia ser o ano anterior aquele em que tivesse sido proferida decisdo condenatoéria pela AdC, mas
antes aquele em que cessou a prdtica ilicita, sob pena de o valor maximo da coima poder ir variando ao ritmo
da evolugdo do mercado e da diligéncia da autoridade sancionadora (processo n.c 7251/07; cfr. também sobre
a questdo o acérdédo do TC n.° 353/2011). O legislador veio agora responder diretamente ao problema, em
sentido contrdrio aquela posi¢do judicial, fixando como critério o ano anterior ao da decisdo condenatéria”
(italico nosso). Ja no contexto do NRJC, o Ac. do TRL proferido no proc. n.© 204/13.6YUSTR.L1-3, §19.
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concorrentes, vem, afinal de contas, conferir for¢a de lei a tese da acumulacio
material. Ora, uma tal perspetiva do problema do concurso nio s6 nio cor-
responde 2 solugio prevista no RGCO — ji por isso a proposta de alteragio
afasta ostensivamente a aplicagdo do artigo 19.° daquele diploma*! —, como
nio corresponde (quando deveria!) a um itinerario que se deva ter por aceitd-
vel nos quadros do direito sancionatério. Sobre as deficiéncias do sistema da
acumulagio material das sang¢des ja se pronunciou Figueiredo Dias+?, nestes
termos: “Mesmo, porém, quando a um tal sistema se ponham limites desti-
nados a permitir o seu funcionamento e a racionalizar a execugdo — méxime,
quando a acumulagio material se oponham /imites mdximos de pena® —, nem
assim se evitam os seus graves e evidentes defeitos politico-criminais. Por um
lado, um tal sistema contraria o principio da culpa: a mera adi¢io mecénica
das penas faz aumentar injustamente a sua gravidade proporcional e abre
a possibilidade de ser deste modo ultrapassado o limite da culpa. Pois se a
culpa nio deixa de ser sempre referida ao facto (no caso: aos factos), a verdade
é que, ao ser aferida por virias vezes, num mesmo processo, relativamente ao
mesmo agente, ela ganha um inegavel efeito multiplicador”.

O que vem sendo dito a respeito do concurso de contraordenagdes vale
integralmente para a hipétese de concurso entre contraordenagdes e infra-
¢oes criminais, previsto n.° 2 do artigo 69.°-A. Ao prescrever a perseguicio,
pelo mesmo facto, de duas sangdes distintas, veio a Proposta de Anteprojeto
reproduzir a tese da acumulagio para esta modalidade de concurso — o agente
serd, afinal, condenado em coima e, adicionalmente, numa pena. Sucede,
todavia, neste caso, que a alteragio vertida na Proposta de Anteprojeto marca
uma diferen¢a assinaldvel em relagdo ao regime previsto no RGCO, cujo
artigo 20.° vem estabelecer, nestas situacées, uma regra de consungio da

41 Norma que referencia a soma das coimas concretamente aplicadas as infragdes em concurso, ndo para
efeitos de determinagdo da coima do concurso - como vem sugerido na Proposta de Anteprojeto -, mas tdo
somente para localizar o montante mdximo da coima do concurso.

42 Dias, 2009: 279-280.

43 Sendo certo, porém, que, no caso, tampouco se verificaria o referido efeito atenuante - as coimas
resultantes das infragdes em concurso sé&o, qual operagdo matematica, somadas, assim se decidindo, sem
mais, o quantum de condenagao. Nem sequer vem a revestir, neste ponto, qualquer sentido util a indicagdo
coligida no n.° 1 do artigo 69.°-A a propésito da observéancia dos “limites previstos nos n.cs 4 e 9 do artigo
anterior para cada contraordenagdo em concurso”, que, sob a aparéncia de uma imposicao de limites a
tese da acumulagdo material - o que é mera ficgdo -, s6 serve, na verdade, para reiterar o que naqueles
ndmeros se prescreve sobre os limiares maximos da moldura abstrata de cada uma das coimas aplicadas.
N&o sobrevive, pois, qualquer bloqueio a doutrina da acumulagdo material.
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punibilidade pela contraordenagio, determinando que o agente seja apenas
punido pela pritica do ilicito criminal.

E nio se divisam, em abono da verdade, razdes suficientes para fundar as
solugbes aventadas nesta Proposta de Anteprojeto em matéria de concurso.
Percorrida a Exposi¢io de Motivos — com particular destaque para os pontos
86 a 90 —, resulta, alids, evidente a confusio subjacente as conclusdes que esti-
veram na base desta proposta. Uma leitura interessada do Considerando 49 e
do artigo 15.° da Diretiva permitira antever que o problema do concurso nio
surge, ali, minimamente aflorado, contrariamente ao que pretende a Proposta
de Anteprojeto veicular. Ndo se decifra, pois, naquele contexto normativo
comunitdrio, qualquer indicio bastante para fundamentar o propésito de ins-
tituir um regime de punibilidade do concurso como o que veio a ser acolhido
na Proposta de Anteprojeto.
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