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1. INTRODUCAO

O presente artigo, configurando um texto assumidamente muito sucinto, cor-
responde a versdo revista do contributo escrito apresentado pela Luis Silva
Morais, Sérgio Gongalves do Cabo & Associados — Sociedade de Advogados, S.P,
R.L. no ambito da consulta publica promovida pela Autoridade da Concor-
réncia (“AdC”) sobre a proposta de anteprojeto de diploma de transposi¢io
da Diretiva 2019/1/UE (“Diretiva ECN+”)! (doravante “proposta de ante-
projeto de transposi¢do da Diretiva ECN+”).

A referida consulta publica decorreu entre os dias 25.10.2019 e 15.01.2020,
ap6s o que a AdC remeteu ao Governo uma versdo revista da proposta de
anteprojeto de transposi¢io da Diretiva ECN+ (31.03.2020). Esta inclui
alguns dos contributos das entidades que participaram na fase da consulta
publica e que, no entender da AdC, deveriam figurar na versio revista da
proposta de anteprojeto de transposi¢do da Diretiva ECN+2.

Nio obstante a revisio muito limitada empreendida e a introdugio pon-
tual de alguns desenvolvimentos/atualizagdes, a versio que ora se publica
mantém-se fiel ao registo, forma e ao conteido do contributo escrito ori-
ginalmente apresentado & AdC, incluindo aqueles aspetos que resultaram
das marcadas limitag¢des de tempo impostas pela consulta piblica. No que a
forma respeita, manteve-se a redagdo escorreita, com um nimero reduzido de
notas de rodapé e o recurso parcimonioso a elementos doutrinais que, por-
ventura, fariam sentido noutro contexto. Quanto ao contetido, manteve-se a
opgio inicial do contributo de privilegiar a analise critica de alguns pontos
mais salientes da proposta de anteprojeto de transposi¢io da Diretiva ECN+

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

A Diretiva ECN+ deverd ser transposta para os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros até 21 de
fevereiro de 2021 (artigo 34.2,n.0 1).

2 Ver Proposta de Anteprojeto, 2020 [consultado em 11.09.20].
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sem pretensdes de exaustividade quer quanto as questdes suscitadas a prop6-
sito de cada solugdo normativa analisada, quer quanto ao elenco das solugdes
normativas que foram objeto de andlise. Em todo o caso, atendendo a cir-
cunstincia de a AdC ter, entretanto, remetido ao Governo uma versio revista
da proposta de anteprojeto de transposi¢io da Diretiva ECN+, procurar-se-
igualmente fazer refletir no texto, conquanto de modo muito limitado, alguns
pontos desta nova versao.

Pretendemos assim corresponder da melhor forma ao convite que nos foi
dirigido pela Revista de Concorréncia & Regulagio, e ao propésito de contri-
buir para uma discussdo alargada destas matérias, que lhe estard subjacente,
respeitando o teor do contributo inicialmente apresentado com todas as limi-
tacoes inerentes ao seu contexto, mas procurando nio ignorar os desenvolvi-
mentos entretanto ocorridos no processo de transposi¢do da Diretiva ECN+.
Nio deixam os autores de expressar o seu propésito de retornar oportuna-
mente ao tema, com outro horizonte temporal mais alargado de anilise, e,
desse modo, com outro quadro de elaboragdo doutrinal, acompanhado das
naturais referéncias (doutrindrias e referentes a precedentes relevantes) nesse
tipo de analises, ndo compaginével por ora com a produgio do presente texto,
com a sua especifica origem e o tempo disponivel para a sua conclusio.

Para destringar as versdes da proposta de anteprojeto de transposi¢io da
Diretiva ECN+ nos casos em que tal seja relevante designaremos a que foi
sujeita a consulta piblica como “versdo original” e designaremos por “versdo
revista’ a que foi posteriormente remetida ao Governo pela AdC.

2. AMBITO DA TRANSPOSICAO E APRECIACAO GLOBAL DA
PROPOSTA DE ANTEPROJETO
A proposta de anteprojeto de transposi¢do da Diretiva ECN+ tem por objeto
um conjunto muito aprecidvel de alteracoes legislativas que, embora iden-
tificadas globalmente como “anteprojeto de diploma”, se estendem por um
conjunto de cinco diplomas, a saber: (i) a Lei da Concorréncia (“LdC”)3;
(i) os estatutos da Autoridade da Concorréncia (“estatutos da AdC”), (iii)
o Caodigo de Processo Penal (“CPP”); (iv) o Cédigo dos Contratos Publicos
(“CCP”); e (v) a Lei de Enquadramento Orgamental (“LEQO”).

O ndmero de diplomas abrangidos e a diversidade das matérias pelos mes-
mos versada indicia ja a extensdo das alteragdes que a AdC propde e cujo

3 Aprovada pela Lein.2 19/2012, de 8 de maio.
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ambito extravasa o da LdC. E nesta tltima, no entanto, que se concentram
as maiores alteracées — seja do ponto de vista guantitativo, seja qualitativo -,
e sdo estas que em grande medida justificam que a proposta de anteprojeto
de transposi¢do da Diretiva ECN+ venha acompanhada por uma “Exposi¢do
de motivos”.

Uma comparagio entre o elenco dos diplomas abrangidos pela proposta
de anteprojeto de transposi¢io da Diretiva ECN+ e o d4mbito da Diretiva
ECN-+ revela, desde logo, que mais do que um exercicio de transposigdo estd
em causa a introdugdo um conjunto muito significativo de alteragdes cuja
justificagdo ndo decorre de todo do texto da Diretiva ECN+ e cuja oportuni-
dade nio parece encontrar outra razio que nio seja a coincidéncia temporal
com a transposi¢io da Diretiva ECN+. Pese embora esta op¢io da AdC nio
encerrar de per se uma solugdo que se afigure prima facie contréria ao Direito
da Unido ou ao Direito nacional — referimo-nos a opg¢io de incluir no exer-
cicio de transposigio um conjunto de altera¢des nio relacionadas com esta, e
nio concretamente a materialidade das solu¢ées propostas -, ndo deixa ainda
assim de ser uma solugdo que justifica aprecidveis davidas a dois titulos. Por
um lado, trata-se de uma solugdo que, nio sendo inédita noutros quadrantes
do ordenamento juridico (pensamos, em particular, no dominio do direito
or¢amental), ndo primard pela transparéncia, circunstincia que se afigura
particularmente de assinalar no 4mbito de um diploma com amplas e gra-
vosas implicagdes em sede contraordenacional (ponto em que existe marcada
diferenca face a aplicagdo das regras de concorréncia do TFUE, revestin-
do-se estas de natureza exclusivamente administrativa) e relativamente ao
qual devera também por essa razdo, vigorar uma exigéncia de transparéncia
reforgada no que concerne a alteragdes legislativas. Por outro lado, enxertar
no exercicio de transposigio da Diretiva ECN+ um conjunto de alteragoes
que manifestamente excedem o 4mbito desta configura uma opgdo que, pela
sua extensdo e implicagdes, justificaria um periodo de reflexdo alargado e que,
no limite, deveria ser empreendido a dois tempos de forma a abranger, por
um lado, as alteragdes que decorrem (efetivamente) da Diretiva ECN+ e, por
outro lado, outras alterages que a AdC ponderou ser oportuno incluir no
contexto do processo de transposi¢io da Diretiva ECN+ (mas que marca-
damente nio decorrem desta). Tal op¢io de politica legislativa, desdobrando
os momentos de ponderagio e, porventura, de reforma, teria permitido uma
reflexdo mais aturada no que respeita a opgdes legiferantes de largo alcance e
que transcendem o quadro normativo mais restrito da Diretiva ECN+.
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Nio deixa, alids, de ser muito sintomdtico que, comentando a propdsito
da Proposta que veio a resultar na Diretiva ECN+, opcdes e solugbes mais
abrangentes em sede de direito da concorréncia (v.g. harmonizagio extensa
do estatuto e direitos dos queixosos e outras matérias) como reflexdes de iure
condendo para o futuro, Wils (2017: 54) conclua que esse tipo de aspetos trans-
cende claramente o 4mbito relativamente modesto da Diretiva em causa*.

De resto, o niicleo de propostas de alteragio que resultam explicitamente
da Diretiva ECN+ nio se afigura dificil de delimitar, reconduzindo-se — no
essencial, brevitatis causae — a dois grupos de normas claramente identifi-
céveis e que correspondem grosso modo aos artigos aditados & proposta de
alteracio da LdC. Versam os mesmos sobre (i) cooperagio entre autoridades
nacionais da concorréncia (artigos 35.°-A a 35°-E); e (ii) pedido de dispensa
ou redugio da coima (artigo 80.>-A a 80.°-E).

Na generalidade dos demais casos, como adiante se observard, as solu¢oes
ora contempladas nio careceriam da introdugido de normas auténomas uma
vez que ji haviam sido objeto de decisées jurisprudenciais, de resto em mui-
tos casos num sentido favoravel 4 AdC (sendo noutros casos aconselhavel o
beneficio de uma consolidagdo de jurisprudéncia num quadro de adequada
ponderagio). Ora, o que parece suceder em alguns casos (v.g. 18.2-A, n.° 1,
alinea 4) da versdo original, correspondente ao artigo 18.°, n.° 1, alinea 4)
da versdo revista) é uma tentativa de, a pretexto da transposi¢io da Diretiva
ECN-+, dirimir por via legislativa e em sentido favoravel 4 AdC questées que
tém sido objeto de decisdes judiciais nem sempre favoraveis a esta ultima.

Acresce que algumas das solugdes que resultam da proposta de anteprojeto
de transposi¢io da Diretiva ECN+ parecem corresponder a uma leitura con-
jugada do articulado desta Diretiva ECN+ e dos respetivos considerandos,
por vezes mesmo reconhecendo a estes ultimos uma vinculatividade auté-
noma que extravasa o seu papel de meros auxiliares interpretativos. Assim
parecer pretender-se caucionar a adogio de solugdes que nio sé nao decorrem
da Diretiva ECN+ como suscitam fundadas davidas (inclusive jurispruden-
ciais) no plano interno’, mormente a luz do enguadramento contraordenacional
do direito da concorréncia.

4 “(...) That would however go beyond the relatively modest ECN+ Proposal, but could conceivably be a further
step for the future” (Wils, 2017: 54).

5 Cfr. Riesenhuber (2017).
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Sem preocupagdes de exaustividade refiram-se os seguintes exemplos
mencionados em sede de exposi¢io de motivos (comum as versdes original e
revista da proposta de transposi¢io da Diretiva ECN+):

* Alteragio do n.° 2 do artigo 3.° (“Nogdo de empresa“), com base na ter-
minologia adotada pela Diretiva ECN+ e consagrada na defini¢do de
“empresa” (artigo 2.°,n.° 1, 10) (p. 5, §§13-15 da exposi¢do de motivos);

* Aditamento do artigo 18.9-A (“Poderes de busca, exame, recolha e apreen-
540”8, com base no artigo 6.° e nos considerandos 30 a 32 e 35 da Dire-
tiva ECN+ (p. 12, §55 da exposi¢io de motivos);

* Alteragio dos n.°s 1 e 2 do artigo 19.° da LdC (“Busca domicilidria”), com
base no artigo 7.°,n.° 1 e no considerando 34 da Diretiva ECN+ (p. 13,
§60 da exposi¢io de motivos);

* Aditamento do artigo 69.°-A, n.° 1 (“Concurso de contraordenagies e con-
curso de infragoes”), com base no artigo 15.° e no considerando 49 da

Diretiva ECN+ (p. 17, §87 da exposi¢io de motivos).

Antes de passarmos a andlise do contetdo (3.) e 2 apreciagio critica —
intencionalmente muito telegrdfica e seletiva — algumas das solugdes propostas
(4.) importa ainda deixar uma nota de cardter geral que se prende com a
circunstincia de, em diversas instincias, a maior aproximagio ao direito euro-
peu da concorréncia — quando ndo uniformizagdo — ensaiada na proposta de
anteprojeto de transposi¢do da Diretiva ECN+ parecer relegar para segundo
plano a diversa natureza dos processos no plano europeu e nacional.

Ora, a aproximagio do Direito nacional da concorréncia ao congénere
Direito europeu nido deve desconsiderar a matriz contraordenacional do pri-
meiro — e as inegdveis exigéncias que do mesmo decorrem — e a matriz admi-
nistrativista do segundo (sem prejuizo de desenvolvimentos como os que
decorrem da jurisprudéncia Menarini’ e que nio temos ora aqui espago para
abordar ex professo)S, nem tio pouco que o afastamento do Direito
contraordenacional do Direito sancionatério cldssico (o Direito Penal) possa

6 Correspondente ao artigo 18.° na versao revista.

7 Ver TEDH, A. Menarini Diagnostics srl . Italia, segunda sec¢do, 27 de setembro de 2011. Sobre este acérdao
e, mais amplamente, sobre a probleméatica do enquadramento do direito europeu da concorréncia no plano
penal/contraordenacional ver, inter alia, Le Soudeer (2019: 495-543).

8 Sobre esta problematica ver o recente contributo de Caeiro (2020: 2429-2471).
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significar a sua dilui¢io numa espécie de ramo especial do Direito Adminis-
trativo’.

Assim, neste contexto, afigura-se que proposta de anteprojeto de trans-
posicio da Diretiva ECN+ se socorrerd com excessiva facilidade do figurino
europeu em obediéncia a uma ideia difusa de eficicia sem cuidar, caso a caso
e com o necessdrio rigor juridico, se tal aproximagio é efetivamente tolerada
pela diversa natureza das regras concorrenciais no plano europeu e nacional.

Nio obstante as alteragdes que resultam da proposta de anteprojeto de
transposi¢io da Diretiva ECN+ abrangerem um conjunto mais amplo de
diplomas, centraremos as nossas observagdes sucintas nas alteragdes propos-
tas 4 LdC e, dentro destas, num conjunto muito limitado e circunscrito de
aspetos que se nos afiguram mais problematicos.

A versdo original da proposta de Anteprojeto de transposi¢do da Diretiva
ECN+ abrange um conjunto de diplomas, sendo mais expressivas as altera-
¢oes propostas @ LdC. Com efeito, as modificagdes inseridas no novo arti-
culado abrangem a totalidade dos capitulos da LdC10, embora as alteragdes
mais substanciais se concentrem no capitulo I (“Promogdo e defesa da con-
corréncia”)11, nas disposi¢oes adjetivas do capitulo II (“Praticas restritivas da
concorréncia’), sec¢io 11 (“Processo sancionatério relativo a prdticas restritivas
da concorréncia”)12, no capitulo VII (“Infragées e sangtes”)'3, no capitulo VIII
(“Dispensa ou redugio da coima em processos de contraordenagio por infragdo as
regras de concorréncia”)'4, e nas disposi¢oes do capitulo IX (“Recursos judiciais”)
referentes a processos contraordenacionais (secgio I)!5.

Na impossibilidade de analisar exaustivamente cada uma das alteracoes
propostas, que, como ji referido transversalmente a propésito do registo e
carateristicas do presente artigo, justificariam outro enquadramento temporal

9 Sobre a questdo ver, em geral, Silva Dias (2018: 185-257).

10 ALdCintegraatualmenteonzecapitulos,asaber:capitulo | (“Promogdoedefesadaconcorréncia”), capitulo
Il (“Prdticas restritivas da concorréncia”); capitulo Ill (“Operagdes de concentragdo de empresas”); capitulo IV
(“Estudos, inspegdes e auditorias”); capitulo V (“Auxilios publicos”); capitulo VI (“Regulamentagéo”); capitulo
VII (“InfragGes e sangdes”); capitulo VIII (“Dispensa ou redugdo da coima em processos de contraordenagdo
por infragéo as regras de concorréncia”); capitulo IX (“Recursos judiciais”); capitulo X (“Taxas”); e capitulo XI
(“Disposigdes finais e transitorias”).

11 Artigos1.°a8.°.

12 Artigos 13.° a 35.°-E.
13 Artigos 67.°a 74.°
14 Artigos 75.°a 82.°
15 Artigos 83.2a 90.°-A.
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de interveng¢do e também — noutro plano — como ji igualmente se subli-
nhou outros contornos e faseamento do processo legislativo, centrimos a
nossa atengdo na apreciagio critica de algumas propostas que nos parecem
ser merecedoras de maior ponderagio.

Concretamente, analisaremos em moldes extremamente sucintos de
seguida a redagio proposta para um conjunto de artigos agrupados em torno
dos seguintes tépicos:

* Nogido de empresa (artigo 3.);

* Aplicagdo paralela do direito europeu e nacional da concorréncia a luz
das suas consequéncias adjetivas (artigos 13.0,n. 1 a 3 ¢ 69.>-A, n.° 1);

* Questdes atinentes ao processo sancionatério: prazos e poderes de busca
e apreensdo (artigos 14.°,n.°4,18.2,n.°2 ¢ 18.°-A, n.° 2); ¢

* Prazo para interposi¢io de recurso judicial (artigo 87.°,n.° 1).

3. APRECIACAO CRITICA DE ALGUMAS SOLUCOES ADOTADAS

3.1. Nogao de empresa (artigo 3.°)'6

A redagdo proposta para o artigo 3.° na versdo original da proposta de ante-
projeto de transposi¢do da Diretiva ECN+ configurava um claro exemplo
de uma alteragio nio suportada pelo dmbito da Diretiva transposta. Com
efeito, invocando a necessidade de uniformizagio de terminologia, mormente
a substitui¢do da expressio “visado” pela de “empresa investigada” (artigo 3.°,
n.% 3 e 4), a verdade é que a redagio proposta para o artigo 3.°, n.° 2 nio se
limitava a uma altera¢do terminoldgica, tendo também ampliado o perimetro
de “dnica empresa” (single economic unit) ao substituir a expressio “empresas”
pela de “pessoas”. Tal alteragio nio se afigurava portadora de nenhum bene-
ficio palpavel — com efeito, ja a atual redagdo do artigo 3.°, n.° 2 identifica
de forma clara as situagbes em que o dmbito subjetivo das normas abrange
as pessoas singulares (mormente em sede de responsabilidade contraordena-
cional no artigo 73.°, n.° 2) -, comportando ao invés efeitos potencialmente
negativos, desde logo por suscitar duvidas quanto ao ambito de aplicagdo
da LdC a pessoas singulares independentemente da sua qualificagio como
empresa.

16 Sem alteragdo de numeragdo em ambas as versdes da proposta de transposicao da Diretiva ECN+.
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A ter sido adotada qua tale a redagio proposta para o artigo 3.°, n.° 2
que constava da versdo original, a mesma traduzir-se-ia na introdugio de um
elemento de incerteza sobre o ambito de aplicagdo das normas referentes as
préticas restritivas da concorréncia e ao controlo de concentragdes, ao qual
acresceria a desarmonia sistemdtica entre a delimitagdo do ambito das refe-
ridas normas e o 4mbito da responsabilidade contraordenacional das pessoas
singulares (artigo 73.°, n.° 2).

De resto, é sabido que os principios da legalidade e da tipicidade con-
traordenacional quadram mal com esta indetermina¢io na imputagio de
comportamentos contraordenacionais, aspeto que seria agravado pelas altera-
¢oes de redagdo propostas. Assim, se 0 enquadramento jusadministrativo das
regras europeias da concorréncia nio se revela incompativel com a consabida
maleabilidade de alguns dos conceitos utilizados, mormente no que respeita
a redugio 2 unidade de um conjunto de empresas (single economic unit)7,
entende-se que a transposi¢do de idéntico exercicio para o plano nacional
deve ser acompanhado das devidas cautelas em face das maiores exigéncias
que rodeiam o enquadramento contraordenacional da matéria.

A solugdo adotada na versdo revista da proposta de anteprojeto de trans-
posicio da Diretiva ECN+ ndo manteve a referéncia a pessoas, optando por
uma expressio mais anédina — “entidades” — que, no nosso entender, no afasta
totalmente os receios anteriormente formulados. E de saudar, porém, que a
versdo revista ndo inclua o anterior artigo 3.2, n.° 3 — cuja introdugio figurava
na versdo original —, atenta a desnecessiria sobreposi¢io com o artigo 73.°
(“Responsabilidade”). Ja o anterior artigo 3.°, n.® 4 (versio original) integra
agora, inalterado, o artigo 13.°, n.° 4 (versdo revista).

3.2. Aplicagao paralela do direito europeu e nacional da concorréncia aluz
das suas consequéncias adjetivas (artigos 13.°,n.°s 1a 3 e 69.°-A, n.° 1)18

O aditamento do artigo 13.°, n.° 3 (“Normas aplicdveis”) constante da ver-
sdo original da proposta de alteragio a LdC introduzia a possibilidade de
as infragdes ao disposto nos artigos 9.° a 11.° da LdC serem igualmente
passiveis de configurar “a possibilidade de aplicacio paralela dos artigos 101.° e
102.° do TFUE ao mesmo processo”. Trata-se, como de resto é reconhecido na

17 Vejam-se, neste sentido e com referéncia a flexibilidade na apreciagéo da existéncia de uma influéncia
dominante das empresas-mae relativamente a uma joint-venture comum, T-91/13, LG Electronics Inc
¢ Comissdo, ECLI:EU:T:2015:609, e C-588/15P e C-622/15P (apensos), LG Electronics Inc c¢. Comissdo,
ECLI:EU:C:2017:679.

18 Sem alteragdo de numeragdo em ambas as versdes da proposta de transposicdo da Diretiva ECN+.
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exposi¢do de motivos e ndo obstante os motivos aduzidos em defesa desta
solugdo??, de uma alteragdo que nio decorre da Diretiva ECN+ em virtude
de esta ndo se aplicar a infragdes ao direito da concorréncia puramente nacio-
nais, ou seja, aquelas que se apresentam como insuscetiveis de afetar o comér-
cio entre Estados-Membros?.

Nio obstante o artigo 13.2,n.° 3 representar o elemento mais inovador que
a versdo original da proposta de transposi¢do da Diretiva ECN+ introduzia
na atual redagio do artigo 13.°, o alcance desta norma deve ser enquadrado
no contexto das alteragdes mais cirtirgicas propostas para o n.° 1 e da redagio
largamente inalterada do artigo 13.°,n.° 2. Uma leitura global do artigo 13.°,
n.% 1 a 3 revelava, a nosso ver, uma intengio de estabelecer, de algum modo,
uma intercomunicabilidade entre os regimes adjetivo e substantivo da con-
corréncia nos planos nacional e europeu tendo por base a diluigio da relevincia
do Regime Geral das Contraordenagoes (RGCO) no ambito da LdC e a emer-
géncia de um regime processual auténomo (contraordenacional mitigado,
dir-se-ia). Tal alterag¢do, a confirmar-se na pratica, afigura-se questiondvel e
problemaitica em razdo de ndo levar em devida conta a natureza diversa dos
regimes europeu (de cardter essencialmente jusadministrativo, no obstante
desenvolvimentos jurisprudenciais ji supra aflorados) e nacional (de cardter
contraordenacional) da concorréncia.

Com efeito, a aplicagio do artigo 13.°, n.° 1 (tramitagio dos processos
sancionatérios relativos a praticas restritivas da concorréncia) a aplicagio dos
artigos 101.° e 102.° do TFUE em processos instaurados pela AdC (n.° 2),
outrossim no contexto da aplicagdo paralela dos artigos 9., 10.° e 11.° da
LdC e dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE (n.° 3) assenta numa autonomiza-
¢io e hibridizacio (entre o administrativo e contraordenacional) do processo
sancionatério relativo a priticas restritivas da concorréncia. Na pritica, tal
poderia implicar o retrocesso da aplicagio do RGCO no dmbito dos referidos
processos possibilitada pelo aditamento (cirtrgico, mas nem por isso menos
relevante) da expressio “com as devidas adaptagées” ao artigo 13.°, n.° 1. Do
aditamento desta expressio parece decorrer que a aplicagio do RGCO aos
processos abertos por infra¢do dos artigos 9.°,11.° e 12.° da LdC passaria a
ser ndo apenas subsididria (como jd sucede), mas também sujeita a adaptagées. O

19 Pp. 3-4, §56-8.

20 A excegdo é, como refere a exposicdo de motivos (idem, ibidem) o artigo 31.°, n.%s 3 e 4 referentes
ao regime aplicavel ao acesso as declara¢des de cleméncia e propostas de transagdo e a utilizagdo da
informacg&o obtida com base nesses documentos.
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exato alcance e sentido destas adaptagies nio é esclarecido pela norma, mas
a ratio que lhe subjaz e que percorre a proposta de transposi¢io da Diretiva
ECN+ aponta inequivocamente no sentido do retrocesso da aplicagio do
RGCO a tramitagdo dos processos referentes a priticas restritivas da con-
corréncia. Esta afigura-se ser, de resto, a Unica interpretagdo plausivel da
expressao “com as devidas adaptacoes” & luz das boas regras de interpretagio
normativa plasmadas no CC?!, ji que a alternativa seria considerar que o
aditamento nada acrescentava ao sentido atual da norma.

A nova redagio do artigo 13.° incluida na versdo revista da proposta de
transposi¢do da Diretiva ECN+ manteve inalteradas as reda¢des propostas
para os respetivos n.%s 1 e 2, ndo acolhendo assim as criticas formuladas a
estas dois preceitos, mormente no que respeita ao sentido e alcance da expres-
sd0 “com as devidas adaptacies”. No que respeita ao artigo 13.°, n.° 3, a nova
redagio limita-se a precisar que a aplicagio paralela das regras internas (arti-
gos 9.2 ¢ 11.° da LdC) e da Unido (artigos 101.° e 102.° do TFUE) apenas
ocorre quando estas ultimas forem “aplicdveis” in casu??. Esta altera¢do tem um
alcance clarificador que na medida em que esclarece em definitivo a davida
sobre se a aplicagdo paralela dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE apenas teria
lugar se a infragio em causa fosse suscetivel de afetar o comércio entre Esta-
dos-Membros (como resulta de orientagdo jurisprudencial uniforme? e do
artigo 3.°,n.° 1 do Regulamento n.° 1/2003) ou se a aplicagio paralela pode-
ria ter lugar ainda que o critério anterior nio estivesse verificado. A clarifica-
¢do deste ponto nio era despicienda na medida em que a segunda hipétese
comportava o risco de agravar a retragdo na aplicagio do RGCO pela simples
circunstancia de a pritica ser configurada a luz do Tratado e ndo de legislacdo
interna. Porém, o retrocesso na aplicagio do RGCO pode ainda suceder por
via da redagdo — inalterada em ambas as versdes da proposta de transposigio
da Diretiva ECN+ —do artigo 13.2,n.s 1 ¢ 2 da LdC.

Igualmente no sentido da diluigdo da relevincia do RGCO no ambito dos
processos referentes priticas restritivas apontava a versio original do artigo
69.>-A, n.° 1. Com efeito, o objetivo da norma em apreco era o de, declarada-
mente, afastar a aplica¢io dos limites da coima aplicdvel em caso de concurso
de contraordenagdes decorrentes do artigo 19.° do RGCO em termos que

21 Mais concretamente, a luz dos canones interpretativos consagrados no artigo 9.2, n.° 3 do CC.

22 “3-Todas as referéncias na presente lei a infragées ao disposto nos artigos 9.° e 11.° devem ser entendidas
como efetuadas também aos artigos 101.° e 102.° do TFUE, sempre que aplicdveis.”

23 Ver as Orientagdes, 2004 e a jurisprudéncia ai referenciada.
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excediam o que seria exigido pela correspondente norma da Diretiva ECN+
(artigo 15.°) invocada na exposi¢io de motivos.

Com efeito, o artigo 15.°, n.° 1 da Diretiva ECN+ refere que impende
sobre os Estados-Membros a obrigagio de assegurar que o montante méximo
da coima aplicdvel a cada empresa ou associagio de empresas que tenha par-
ticipado numa infragio ao artigo 101.° ou 102.° do TFUE “ndao ¢ inferior
a 10% do volume de negdcios global total da empresa ou associagio de empresas
no exercicio anterior & decisdo’. No entanto, o artigo 69.°-A, n.° 1 afastava
expressamente a aplicagdo dos limites decorrentes do artigo 19.° do RGCO
ao concurso de infragdes previstas no artigo 68.2, n.° 1, alineas @) a g)** nas
quais se compreende ndo apenas “[a] wviolagdo do disposto nos artigos 101.° e
102.° do TFUE”, mas também um conjunto de outras contraordenagdes a que
a Diretiva ECN+ ndo alude. No limite, o afastamento dos limites previstos
no artigo 19.° do RGCO e sua substitui¢do pelos que se encontram previstos
no artigo 69.°,n.% 4 a 9 estender-se-ia as infragdes com cardter puramente
interno (i.e. ndo suscetiveis de afetar o comércio intracomunitirio) e, caso
a anterior redagdo do artigo 13.°, n.° 3 nio tivesse sido objeto de alteragio
na versdo revista, a aplica¢do dos artigos 101.° e 102.° do TFUE a situagoes
puramente internas.

Na redagio do artigo 69.°-A, n.° 1 incluida na versio revista da proposta
de transposi¢do da Diretiva ECN+ constata-se que a AdC acolheu os repa-
ros feitos e eliminou a secgdo final da norma na qual se previa que a nio
aplicagio do disposto no artigo 19.° do RGCO em caso de concurso de
infragées. Sobre o ponto parece a AdC entender que os receios manifesta-
dos durante a fase de consulta publica jd estariam acautelados por normas e
principios gerais?6, mas ainda assim a alteragio ¢ de saudar tanto mais que a

24 P.17,8886-87. Dir-se-ia que ha um reconhecimento implicito da falta de correspondéncia entre a redagéo
do artigo 69.°, n.° 1 e o articulado da Diretiva ECN+ quando, a este propdsito, a AdC se limita a afirmar que
“[e]sta solugdo encontra ainda apoio no artigo 15.° e considerando 49 da Diretiva” (p. 17, §87, in fine).

25 Por lapso, a versdo original da proposta de transposi¢ao da Diretiva ECN+ aludia, em sede de artigo 69.°-
A, n.° 1, ao artigo 69.° (“Determinagdo da medida da coima”) ao invés do artigo 68.° (“Contraordenagées”).
Este lapso foi entretanto corrigido na versao revista da proposta de transposicédo da Diretiva ECN+.

26 Ver Proposta de Anteprojeto, 2020: p. 8, ponto 44: “44. Note-se, a este respeito, que a proporcionalidade
e adequagdo que deverd nortear a determinagdo da medida concreta das coimas aplicdveis a cada infragdo,
ponderando os diversos critérios plasmados no artigo 69.° e concretizados nas Linhas de Orientagéo da AdC
para a determinagdo de coimas, é que permite assegurar o respeito pelo principio da proporcionalidade
invocado. As normas que regem o concurso de contraordenagdes ou de infragbes deverdo, pois, assegurada
tal proporcionalidade e adequagdo, determinar de forma previsivel e geradora de seguranga juridica nos
seus destinatdrios regras claras quanto ao cumulo juridico, o que se entende plenamente atingido com a
formulagdo constante do Anteprojeto.”, [consultado em 11.09.20].
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anterior reda¢do ndo deixava margem para davidas sobre o afastamento da
norma do RGCO.

Em simula, mais do que a discussdo sobre se as alteragdes aos artigos
13.2 e 69.°-A introduzidas na versdo original e amenizadas — mas ndao eli-
minadas — na versio revista sio impostas ou sequer decorrem da Diretiva
ECN+ -0 que, salvo o devido respeito, ndo nos parece suceder em qualquer dos
casos -, a questdo de fundo €, afinal, a de saber se tais opgdes sio compativeis
com a natureza contraordenacional das infra¢ées ao direito da concorréncia
ou, dito de outra forma, se o cariter substancialmente contraordenacional
das infra¢des comporta uma hibridizacio do procedimento de tramitagio
perante a AdC, desde logo pelo que tal implica de compressio sobre os direitos
de audiéncia e de defesa decorrentes do artigo 32.°, n.° 10 da CRP (matéria
de reconhecida sensibilidade e que justifica as maiores cautelas em sede de
intervengio legiferante).

Em ultima analise afigura-se-nos que, de alguma forma na proposta de
transposi¢io da Diretiva ECN+ (em ambas as versdes, embora de forma
mais marcada na versio original), seja por convic¢io, seja por “convenién-
cia’, se terd pretendido ver na Diretiva ECN+ - gue de uma Diretiva se
trata, sublinhe-se — uma versio adjetiva do Regulamento n.° 1/2003. Ora, a
convivéncia de regimes adjetivos diversos, mesmo o ambito de aplicac¢io das
regras de concorréncia, corresponde a uma realidade nos diferentes Esta-
dos-Membros a qual convive bem, respeitados determinados limites que ndo
estdo minimamente em causa no caso portugués?’’ (mormente a dimensio de
efeito util do primado do direito europeu), com a convergéncia substantiva
de regras da concorréncia decorrente do artigo 3.° do Regulamento n.°
1/2003. A aplicagio paralela dos direitos europeu e nacional da concorrén-
cia ndo visa os objetivos (porventura estimaveis) articulados na exposi¢io de
motivos?8, pelo que a aplicagdo do direito europeu ndo poderd nem devera
servir para introduzir convergéncia adjetiva onde a mesma nio é reclamada

pela Diretiva ECN+.

27 Sem prejuizo do aprofundamento noutra sede dos limites e aspetos a ponderar que aqui ndo temos
manifestamente espaco para desenvolver.

28 Unidade do sistema juridico, igualdade de tratamento entre infratores, interpretagdo uniforme e certeza
juridica (p. 4, §7).
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3.3. Questdes atinentes ao processo sancionatdrio: prazos e poderes de
busca e apreensao (artigos 14.°,n.° 4,18.°,n.° 2 e 18.°-A, n.° 2)»

Em sede das alteragdes propostas ao processo relativo a priticas restriti-
vas da concorréncia avultam duas grandes tendéncias cuja justificagdo parece
assentar mais numa hipotética preocupacio de eficicia do que em solugdes
decorrentes da Diretiva ECN+: por um lado, reforcar os poderes e a margem
de discricionariedade da AdC, mormente no que toca a recolha de prova; por
outro, dirimir pela via legislativa questées controvertidas — ou pelo menos nio
inteiramente pacificas - na jurisprudéncia. Refiram-se, unicamente a titulo de
exemplo paradigmitico, dois casos que se nos afiguram ilustrativos, embora
ndo sejam os unicos, assim evidenciando a necessidade de maior ponderagio
global nestas matérias de extrema sensibilidade para os direitos de defesa e
“due process™: os artigos 14.° ¢ 18.°

No que respeita ao artigo 14.° (“Regras gerais sobre prazos”), a versio origi-
nal da proposta de transposi¢io da Diretiva ECN+ incluia a possibilidade de,
nos termos da redagio proposta para o n.° 4, a AdC poder recusar o pedido
de prorrogagio de prazo quando, em aditamento ao fundamento ja previsto
(requerimento com intuito meramente dilatdrio), entendesse que o mesmo (i) era
desnecessdrio ou (ii) ndo estava suficientemente fundamentado.

Tal alargamento afigurava-se desproporcionalmente gravoso e eventual-
mente inconstitucional fosse por conferir 8 AdC uma margem de discri-
cionariedade excessivamente ampla (no limite possibilitando “vitérias na
secretaria”, mormente em processos de elevada complexidade relativamente
aos quais a AdC permanece sujeita a prazos meramente dilatérios, diversa-
mente das empresas visadas), fosse por se afigurar incompativel com o sen-
tido geral das alteragdes incluidas na proposta de alteragdo da LdC e que
vdo no sentido de dotar a AdC de instrumentos de atuagio e investigagdo
mais agressivos e, como tal, potencialmente mais penalizadores dos direitos
de defesa das empresas visadas. A tudo acresce a circunstincia, agravante oc
sensu, de esta decisio da AdC ser insuscetivel de recurso, solugio que ja resul-
tava do artigo 14.°, n.° 5 mas que no presente contexto assumia contornos
claramente mais gravosos.

A AdC terd sido sensivel as criticas feitas a redagdo do artigo 14.2,n.° 4 da
LdC, pelo que a versio revista jd ndo inclui a possibilidade de a AdC recusar

29 O artigo 14.° manteve a mesma numeragdo em ambas as versdes da proposta de transposicdo da Diretiva
ECN+; o artigo 18.° (versao original) passou a ser o artigo 17.°-A na vers&o revista; e o artigo 18.°-A (versdo
original) passou a ser o artigo 18.° na versao revista.
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a prorrogagio de prazo com fundamento na desnecessidade da mesma. Em
todo o caso, a prorrogacio concedida pela AdC ndo serd necessariamente por
igual periodo, como resultava até agora da redagdo do n.° 3 da mesma norma,
podendo ser também por periodo inferior3.

Por outro lado, face ao refor¢o dos poderes da AdC que transparece
de muitas das alteragbes propostas, teria sido de toda a conveniéncia salva-
guardar explicitamente em sede de artigo 18.°,n.° 2, alinea d) (versio original
da proposta de transposi¢io da Diretiva ECN+) o principio do nemo fene-
tur,3! bem como extrair as devidas consequéncias do seu desrespeito, mor-
mente em sede da invalidade da prova recolhida em tal contexto. Na versdo
revista a norma em apreco passa a figurar como artigo 17.°-A, nio tendo a
AdC acolhido a sugestio de incluir o principio do nemo tenetur em sede dos
elementos que devem constar da convocatéria para uma inquiri¢do. Em con-
trapartida, a AdC terd pretendido compensar esta auséncia com a inclusio de
um novo n.° 6, no qual se refere o seguinte:

“6-A pessoa inquirida pode fazer-se acompanhar de advogado, que a informa, quando
entender necessdrio, dos direitos que lhe assistem, sem intervir na inguiripda"

Afigura-se, no entanto, que o alcance da nova norma introduzida no artigo
17.2-A nio supre a ndo inclusdo da adverténcia para a ndo incriminagio em
sede de convocatéria para a inquirigdo. Com efeito, a transferéncia do 6nus
de alegar o direito ao siléncio para o mandatirio que acompanhar a pessoa
inquirida equivale a fazer depender de uma contingéncia — constitui¢do de
mandatdrio — a salvaguarda de um direito fundamental. Uma vez mais se
afigura que aflora nas alteragdes propostas uma tentagio de “fuga” das impli-
cagdes processuais da natureza contraordenacional das infra¢des em causa.

No que toca ao artigo 18.°-A, n.° 2 (“Poderes de busca, exame, recolha e
apreensio”) da versio original da proposta de transposi¢io da Diretiva ECN+,

30 A versdo original da proposta de transposicdo da Diretiva ECN+ incluia uma referéncia expressa
a possibilidade de prorrogagéo igual periodo ou por periodo inferior, a qual terd sido reputada de
desnecessaria na versao revista, passando apenas a figurar no artigo 14.°, n.° 3 a possibilidade de os prazos
fixados legalmente ou determinados por decisdo da AdC poderem ser prorrogados mediante requerimento
fundamentado apresentado antes do termo do prazo.

31 Sobre a matéria ver, em geral, os artigos que integram o dossier tematico “O dever de colaboragdo e o
principio nemo tenetur se ipsum accusare” incluido na Revista de Concorréncia e Regulagdo, n.° 1 (Jan-Mar
2010), pp. 121-265: Sousa Mendes, 2010; Martinho, 2010; Costa Ramos, 2010; Anastacio, 2010; e Silva Dias,
2010.
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pese embora a mesma se filiar no artigo 6.° da Diretiva ECN+32, afigura-
-se problemitica a fundamentagio tendo por base a simples existéncia de
motivos razodveis para suspeitar da existéncia de uma infragio da concor-
réncia. Com efeito, estando em causa nio apenas a justificagio do exercicio
de poderes de busca, exame, recolha e apreensio, mas também a determina-
¢do da sua extensdo, tal fundamentagdo poderd suscitar mesmo problemas de
constitucionalidade (suspeita razodvel). Acresce que a redagdo proposta na
versdo original favorecia a interpretagio de que a margem de apreciagio da
autoridade judicidria competente fica aquém da plena jurisdigdo, converten-
do-se num exercicio de mera verificagio de requisitos gerais e razoavelmente
vagos quando a AdC “se encontre em condigoes de demonstrar que existem moti-
vos razodveis para suspeitar” de uma infra¢do as regras nacionais ou europeia
da concorréncia.

A versio revista da proposta de transposi¢io da Diretiva ECN+ renume-
rou a disposi¢do em causa (figurando agora como artigo 18.°), mas pouco ou
nada alterou no contetdo do respetivo n.° 2. E, no entanto, digna de nota a
eliminagio da possibilidade — que constava da versdo original — de as dili-
géncias referidas no artigo 18.°,n.° 1, alineas a) a ¢) poderem ser consentidas
pela pessoa que fosse objeto da medida de investigagio (em alternativa a
autoriza¢io da autoridade judicidria competente). Subjacente a esta altera-
¢do terd estado, cré-se, a preocupagio de salvaguardar o respeito pelo prin-
cipio do nemo tenetur, pelo que a leitura conjugada do artigo 13.°,n.° 6 e da
nova redagdo do artigo 18.2, n.° 2 poderio ser consideradas uma cedéncia a
consagragdo implicita deste principio em sede de inquirigdo e diligencias de
investigagdo. Ainda assim, reitera-se ser justificada a consagragio expressa do
mesmo principio, mormente nos moldes sugeridos.

3.4. Prazo para interposi¢io de recurso judicial (artigo 87.°,n.° 1)33

Dado o refor¢o consideravel dos poderes da AdC no articulado da proposta
de alteragdo a LdC e a especial complexidade de alguns dos processos que
envolvem priticas restritivas da concorréncia, afigurava-se recomendével a
previsio de uma dilagdo a acrescer ao prazo geral de recurso das decisdes
finais (30 dias dteis improrrogaveis) previsto no artigo 87.°,n.° 1. Com efeito,
a caracterizagdo da especial complexidade de um processo pode ser determi-
nada com base em critérios de fécil verificagdo como o nimero de empresas

32 P. 12,856 da exposicdo de motivos.

33 Sem alteragao de numeragdo em ambas as versdes da proposta de transposigado da Diretiva ECN+.
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visadas/investigadas, a duragdo da prética ou priticas em causa ou o acervo
probatério recolhido e utilizado pela AdC. Mutatis mutandis e por idénti-
cas razdes, afigurava-se igualmente recomendédvel que as empresas visadas/
investigadas dispusessem de semelhante dilagdo a acrescer ao prazo geral
de resposta a nota de ilicitude (prazo minimo de 20 dias uteis) previsto no
artigo 25.°,n.° 1.

A versio revista da proposta de transposi¢do da Diretiva ECN+ ndo terd
sido insensivel a esta linha de argumentagio e, embora nio reconhecendo a
possibilidade de uma dilagdo, veio, no entanto, aumentar para 40 (quarenta)
dias uteis (sempre improrrogéveis) o prazo para a interposi¢do de recurso
judicial de decisdo final da AdC. Na mesma linha, a nova redagio do artigo
25.°,n.° 1 aumenta para 30 (trinta) dias Uteis o prazo minimo para que a
empresa investigada se pronuncie sobre a nota de ilicitude e sobre as diligén-
cias complementares de prova que entenda convenientes.

4.PONDERACOES CONCLUSIVAS

A consulta publica sobre a proposta de transposi¢do da Diretiva ECN+
constituiu um exercicio ndo s6 oportuno mas igualmente imprescindivel de
reflexdo sobre um conjunto muito significativo de alteragées que abrangem
nio apenas a LdC, mas igualmente os estatutos da AdC, o CPP, o CCP e
a LEO. Os contributos dos stakeholders, ou mais latamente do que podere-
mos denominar de comunidade juridica nacional de direito da concorréncia,
sobre a versdo original da proposta de transposi¢do da Diretiva ECN+ foram
parcialmente acolhidos pela AdC e incorporadas na versio revista da mesma
propostas. No entanto, mais do que uma questdo aritmética — e mesmo nessa
perspetiva a versdo revista permaneceu em grande imune as criticas e suges-
toes feitas —, o acolhimento dos contributos recebidos deve ser aferido no
plano qualitativo, i.e. por referéncia a relevancia e sensibilidade das matérias
a que se reportam.

Ora, neste particular e como ficou patente na apreciago critica precedente
(ainda que extremamente seletiva e assumidamente sucinta, sem prejuizo do
compromisso dos autores de retornarem ao tema noutro formato analitico),
algumas das solugdes propostas continuam a suscitar preocupagdes, em par-
ticular no que respeita ao retrocesso da aplicagio do RGCO (potencial ou
efetivo, a jurisprudéncia o dird) e no que tal pode significar no plano extrema-
mente sensivel dos direitos de audi¢do e defesa em sede contraordenacional.
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Como nota mais geral (e concetual), encara-se com igual preocupagio
aquilo que se nos afigura ser uma tendéncia para o decoupling entre o regime
substantivo contraordenacional e o respetivo regime adjetivo, caminhando
este ultimo para uma hibridizagio que ndo se afigura consentinea com a natu-
reza contraordenacional das infragdes. Cremos que, neste particular, haveria
outras formas de conciliar as legitimas preocupagdes de eficicia da AdC (e de
efeito util do direito europeu e respetivas politicas publicas de enforcement) e
o respeito pela natureza contraordenacional das infragdes ao direito da con-
corréncia no plano nacional.

Em muitos dos dominios em causa, e em matérias de extrema sensibilidade,
antecipam-se por via legiferante solugdes que podem — e devern — ser justa-
mente decantadas na jurisprudéncia ora em consolidagio no plano nacional,
dai emergindo o risco de outras formas de litigincia cujo resultado seja afinal
o inverso do pretendido em termos de estabilizagio de solugdes, maxime no
campo processual relacionado com essenciais direitos de defesa.

Neste ponto afigura-se-nos, uma vez mais, que uma revisio a dois tempos
—i.e. comportando numa primeira fase as disposi¢oes diretamente implicadas
na transposi¢io da Diretiva ECN+ e, numa segunda fase, as demais altera-
¢oes que a AdC entendeu propor, mormente a outros diplomas que nio a
LdC — teria sido preferivel, permitindo uma reflexdo mais aturada por parte
de todos os stakeholders e pela comunidade cientifica neste dominio sobre o
alcance e implicagdes das alteragdes globalmente incluidas na proposta de
transposi¢do da Diretiva ECN+.
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