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Issue 44 of Revista de Concorrência & 
Regulação brings together papers on a 
diversified range of topics.

Rita Prates & Ricardo Bayão Horta 
take a look at cooperation between 
national competition authorities in the 
context of the filing of multijurisdic-
tional mergers. They arrive at a posi-
tive assessment of the impact and use of 
the Notice mechanism developed by the 
European Economic Area’s competition 
authorities. They nonetheless identify 
certain challenges which could be tack-
led through increased cooperation and 
coordination, namely with the notify-
ing parties.

Edson da Graça Francisco Macuácua 
and Octávio de Jesus Gonçalves bring 
us a summary of the regulatory regime 
for oil and gas in Mozambique. This 

EDITORIAL/EDITORIAL NOTE
Maria João Melícias 
Miguel Sousa Ferro

O número 44 da Revista de Con-
corrência & Regulação reúne arti-
gos sobre um leque diversificado de 
temas.

Rita Prates & Ricardo Bayão 
Horta debruçam-se sobre a coopera-
ção entre as autoridades nacionais de 
concorrência no contexto da notifi-
cação de concentrações multijurisdi-
cionais. Concluem por uma avaliação 
positiva do impacto e utilização do 
mecanismo de aviso criado pelas auto-
ridades de concorrência do Espaço 
Económico Europeu. Não obstante, 
identificam  certos  desafios  com 
que se poderia lidar com um maior 
grau de cooperação e coordenação, 
nomeadamente com as notificantes.

Edson da Graça Francisco 
Macuácua e Octávio de Jesus Gon-
çalves fornecem-nos uma súmula do 
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paper brings together a legal and policy 
perspective and will be of utmost inter-
est to any wishing to be introduced to 
the status quo of this developing sector 
in Mozambique. The authors go further 
and present some critical notes on the 
regime currently in force, with sugges-
tions for the future.

Moving on to the section of brief 
papers, Gonçalo Anastácio, in rep-
resentation of the Competition Com-
mission of International Chamber of 
Commerce – Portugal, returns to the 
discussion over which several authors 
expressed their views in the previous 
issues of this Journal: the ongoing pro-
cess of transposing the ECN+ Directive, 
and the options of the project submitted 
to the Government by the Competition 
Authority.

Inês Neves describes and comments 
on the judgment of the Court of Jus-
tice of the European Union in Case 
C-462/19. In this case, the CJEU 
concluded that the current Spanish 
competition authority (NCA) is not a 
court in the sense of article 267 of the 
TFEU, and cannot make a referral to 
the CJEU. A conclusion that seemingly 
also applies to most other NCAs in the 
European Union.

Finally, Marcelo Sequeira de Sousa 
presents us the CJEU’s judgment in 
case C-59/19 (Wikingerhof v Book-
ing.com), which clarifies jurisdictional 

regime da regulação do petróleo e gás 
em Moçambique. Este artigo con-
juga perspetivas jurídicas e de policy 
e será do maior interesse para quem 
pretenda uma introdução ao status 
quo deste setor em crescimento em 
Moçambique. Os autores vão ainda 
mais longe, oferecendo algumas crí-
ticas relativas ao regime vigente, e 
deixando sugestões para o futuro.

Passando à secção dos artigos bre-
ves, Gonçalo Anastácio, em represen-
tação da Comissão de Concorrência da 
International Chamber of Commerce 
– Portugal, retorna à discussão sobre 
a qual se debruçaram vários autores 
no anterior número desta Revista: o 
processo em curso de transposição 
da Diretiva ECN+, e as opções do 
projeto submetido ao Governo pela 
Autoridade da Concorrência.

Inês Neves descreve e comenta 
o acórdão do Tribunal de Justiça 
da União Europeia no processo 
C-462/19. Neste caso, o TJUE con-
cluiu que a atual autoridade de con-
corrência espanhola (ANC) não é um 
tribunal no sentido do artigo 267.º 
do TFUE, e não pode submeter um 
reenvio prejudicial ao TJUE. Uma 
conclusão que, aparentemente, se 
aplica também à maioria das outras 
ANCs na União Europeia.

Por último, Marcelo Sequeira de 
Sousa apresenta-nos o acórdão do 
TJUE no processo C-59/19 (Wikin-
gerhof v Booking.com), que esclarece 
problemas jurisdicionais associados a 
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issues arising in antitrust private 
enforcement disputes. The judgment 
disperses frequent doubts concerning 
the application of the rules for tortious 
disputes, of EU Private International 
Law, to competition disputes arising 
in the context of a contractual relation. 
The author points out that some issues 
requiring clarification remain.

casos de private enforcement da con-
corrência. O acórdão vem afastar 
dúvidas frequentes sobre a aplicação 
do regime extracontratual do direito 
internacional privado europeu a dis-
putas de concorrência que surgem no 
contexto de uma relação contratual. 
O autor salienta que continuam a 
subsistir algumas questões a necessi-
tar de clarificação.





DOUTRINA
Doutrina geral





COOPERATION IN MULTIJURISDICTIONAL MERGER 
FILLINGS – THE ECA NOTICE MECHANISM* 1

Rita Prates & Ricardo Bayão Horta* * 2

Abstract  Cooperation among Competition Authorities in multijurisdictional filings should 
always be a factor to take into consideration. The ECA Notice is a mechanism through which 
European Competition Authorities cooperate with each other when reviewing transnational 
merger transactions. Although active for almost 20 years, the ECA Notice cooperation mechanism 
is hardly well-known among stakeholders, in particular merging parties. Nevertheless, the 
ECA Notice cooperation mechanism has proven to be an extremely useful tool in promoting 
consistency and avoiding conflicting assessments and final decisional outcomes in EU national 
merger control. This, however, is not short of challenges. This article intends to provide a brief 
insight on how cooperation in multijurisdictional filings of merger transaction works in practice, 
the principles it is based on, and its benefits and challenges to both National Competition 
Authorities and merging parties.

Index  1. Introduction. 2. Legal Framework & The Need to Cooperate. 3. Cooperation 
in Practice. 3.1. Procedural Issues – How it works: The ECA Notice. 4. Benefits & 
Challenges of Cooperation. 4.1. Benefits triggered by the ECA Notice. 4.2. Challenges. 
5. Conclusion.

Key-words  Merger Control; Multijurisdictional filings; Cooperation by National 
Competition Authorities and European Commission; Referral mechanisms; ECA 
Notice mechanism ( JEL Classification: K; K2 Regulation and Business Law; K21 
Antitrust Law)

*  This article was originally published in “International Cooperation of Competition Authorities in Europe: 
from Bilateral Agreements to Transgovernmental Networks, BŁACHUCKI, M. (ed.), 2020, Warsaw: Publishing 
House of ILS PAS, pp.165-178; (available at https://www.researchgate.net/publication/347469173_M_Bla-
chucki_ed_International_cooperation_of_competition_authorities_in_europe_from_bilateral_agree-
ments_to_transgovernmental_networks). Minor updates to the original version were introduced herein.

**  Rita and Ricardo are both Legal Advisers at the Merger Control Department of the Autoridade da Concor-
rência (AdC), the Portuguese Competition Authority. The opinions expressed in this article are personal and 
do not necessarily reflect the views of Autoridade da Concorrência.

https://www.researchgate.net/publication/347469173_M_Blachucki_ed_International_cooperation_of_competition_authorities_in_europe_from_bilateral_agreements_to_transgovernmental_networks
https://www.researchgate.net/publication/347469173_M_Blachucki_ed_International_cooperation_of_competition_authorities_in_europe_from_bilateral_agreements_to_transgovernmental_networks
https://www.researchgate.net/publication/347469173_M_Blachucki_ed_International_cooperation_of_competition_authorities_in_europe_from_bilateral_agreements_to_transgovernmental_networks
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1. INTRODUCTION 
Cooperation and coordination amongst National Competition Authorities 
on merger proceedings can enhance the efficiency and effectiveness on the 
review process, help achieve consistent and non-conflicting outcomes, and 
reduce transaction costs as well as administrative burdens.

In 2001, this need to foster increased consistency and convergence within 
the European Union’s jurisdictions in merger proceedings led the National 
Competition Authorities of each of the European Union Member States, 
together with the European Commission, the EEA EFTA States and the 
EFTA Surveillance Authority (all together hereinafter referred as the “ECA 
members” or “NCA”), to start a cooperating platform with the main focus on 
mergers subject to be reviewed by more than one NCA – known as “multi-
jurisdictional filings”. 

Through this arrangement, the ECA members agreed upon a set of Prin-
ciples and Best Practices’ documents, based on which cooperation would be 
put in place through a system of sharing/exchange of information in cases 
involving multijurisdictional filings. The ECA Notice – a simple form whereby 
the first notified NCA transmits to its sister NCAs the basic information on 
the merger transaction – was introduced.

Along with the creation of the cooperation platform, and in order to better 
ensure consistency, convergence and cooperation involving such multijuris-
dictional filings, the ECA members decided to formalise and institutionalise 
the creation of the Merger Working Group (hereinafter the “MWG”) within 
the European Competition Network. 

Established in Brussels in 2010, the MWG’s mandate is to identify areas 
of possible improvements regarding issues arising in relation to mergers with 
cross-border impact, and to explore possible solutions, focusing on what is 
feasible within the existing national legal frameworks, and drawing from the 
practices and experience of NCAs. 

With this in mind, the ECA members issued guidelines that deepened 
the convergence and benefits of cooperation when reviewing merger trans-
actions: individual NCAs would work with each other when reviewing the 
same merger transaction, thus aiming to achieve a consistent and coherent 
assessment and outcome, while at the same time reducing transaction costs 
and the administrative burden.

By doing so, the ECA members devised a cooperation system, the ultimate 
goal of which parallels that of the one-stop-shop principle: the review of the 
merger is entrusted to a single-entity, which would ensure the consistency 
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and coherence of the assessment throughout the EEA, and a final decisional 
outcome compatible with the principles of creating a common market vs. 
a review of the merger entrusted to individual NCAs who, by cooperating 
with each other, will ensure consistency and coherence between each of its 
autonomous assessments, and a final decisional outcome compatible with the 
principles of creating a common market.

2. LEGAL FRAMEWORK & THE NEED TO COOPERATE
Contrary to Regulation 1/20031, Regulation 139/2004 (the “EU Merger 
Regulation”)2 only very lightly addresses issues of cooperation; and when it 
does, it is to determine jurisdiction in multijurisdictional filings, rather than 
how to best conduct it. 

Under the EU Merger Regulation, there is a clear separation between 
the European Commission’s jurisdiction and that of the Member States 
in reviewing merger transactions: if it meets the EU Merger Regulation’s 
thresholds, the European Commission has exclusive jurisdiction; if not, the 
review falls with the Member States’ jurisdiction (all or only some, depending 
on each of their respective legal framework).  

There are, however, four exceptions to this rule on jurisdiction: the referral 
mechanisms pursuant to Articles 4(4) and 4(5), on one hand, and to Articles 
9 and 22, on the other. 

Articles 4(4) and 9 of the EU Merger Regulation enable the Member 
States’ NCAs to assess and decide upon merger transactions that originally 
fall under the scope of the EU Merger Regulation (i.e. the merger origi-
nally falls within the European Commission’s jurisdiction). On the opposite 
“direction”, Articles 4(5) and 22 enable the European Commission to assess 
and decide upon merger transactions that originally fall outside the scope of 
the EU Merger Regulation (i.e. the merger originally falls within Member 
States’ jurisdiction).

In terms of timing, Articles 4(4) and 4(5) may be invoked (only) by the 
merging parties prior to formally submitting the notification to the European 
Commission or the relevant NCAs as appropriate, whereas Articles 9 and 22 

1  Council Regulation (EC) No 1/2003 of 16 December 2002 on the implementation of the rules on competi-
tion laid down in Articles 101 and 102 of the Treaty, Official Journal L 1, 04.01.2003, p.1-25.

2  Council Regulation (EC) No 139/2004 of 20 January 2004 on the control of concentrations between under-
takings, Official Journal L 24, 29.01.2004, p. 1-22, in particular Articles 3(1) and 1(2) and 1(3). The Commis-
sion’s exclusive jurisdiction to enforce the EU Merger Regulation derives from its Article 21.

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004R0139:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004R0139:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004R0139:EN:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004R0139:EN:NOT
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can be invoked after the merger has been formally submitted to the Euro-
pean Commission or the relevant NCAs as appropriate. Contrary to Articles 
4(4) and 4(5), Articles 9 and 22 can be invoked only by either the European 
Commission or NCA, depending on where the merger was notified. 

In addition, Article 4(5) provides for two extra details that single it out 
from the other three provisions: first, Article 4(5) can only be triggered if the 
merger transaction is reviewable in three or more EEA national jurisdictions, 
whereas Articles 4(4), 9 and 22 only need one actor in order to be triggered; 
second, Article 4(5) does not allow for a partial referral, and so, no parallel 
investigations NCA-European Commission are possible, whereas all of the 
remaining three provisions allow for a part of the merger case to be assessed 
and decided upon in parallel by both NCAs and the European Commission.

Article 4(5), therefore, represents a clear manifestation of the one-stop-
shop principle. Unlike Articles 4(4), 9 and 22, which enable the possibility 
of the merger being only partially referred to the concerned NCAs or to the 
European Commission (i.e. the European Commission assesses only that 
part of the merger that the referral NCAs have agreed to, whereas the NCAs 
that oppose the referral remain competent to review their respective parts), 
an opposition to a referral under Article 4(5) will preclude it tout-court (i.e. 
no partial referrals are possible).

Irrespective of their differences, Articles 4(4), 9, on one hand, and Articles 
4(5) and 22 represent a transfer of jurisdiction, from the European Com-
mission to NCAs, and from NCAs to the European Commission respec-
tively, based on the principle that the latter would the best-placed authority 
to review the merger case.

Notwithstanding the EU and national legal frameworks on the assessment 
of merger transactions, cooperation between NCAs is almost totally based on 
the Principles and Best Practices’ Guidelines drafted by ECA Members, ini-
tially acting solely as ECA and later as a part of the MWG.

The first set of guidelines dates from 2001 and is entitled “The Exchange 
of Information Between Members on Multijurisdictional Mergers – a Procedural 
Guide”. Pursuant to it, NCAs adhere to a cooperation system of exchanging/
sharing information in multijurisdictional filings. The ECA Notice – a simple 
form whereby the first notified NCA transmits to its sisters NCAs the basic 
information on the merger transaction – was introduced.

In 2005, following the adoption of the 2004 Merger Regulation, the ECA 
Members adopted the “Principles on the application by National Competition 
Authorities within the ECA of Articles 4(5) and 22 of the EC Merger Regulation”. 
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Pursuant to these principles, cooperation between NCAs in what regards 
multijurisdictional filings took a step further from a 100 per cent NCA coop-
eration system to also include the dimension of cooperation in the context of 
a referral of an assessment from Member States to the European Commis-
sion under Articles 4(5) and 22 of the EU Merger Regulation (in the latter 
case, in full or only partially).

The evolution of merger control in the EEA – either pursuant to national 
or EU legal frameworks – meant a growing awareness of the need for under-
takings to comply with merger control rules. In addition, the deepening of 
the creation of the common market meant that NCAs received growing 
numbers of notifications that were also subject to review by their sister NCAs 
– in short, multijurisdictional filings.

Faced with the challenges that multiple fillings may pose on NCAs (risks 
of in-coherent assessments and conflicting outcomes) and uncertainty on 
merging parties, the ECA Members decided to deepen the 2002 and 2005 
cooperation principles and rules. In 2011, already in the context of the MWG, 
the “Best Practices on Cooperation between EU National Competition Authorities 
in Merger Review” were adopted. 

According to the press release:3 

“The Best Practices aim to foster cooperation and sharing of information between 
NCAs in the European Union, for mergers that do not qualify for review by the 
Commission itself (the one-stop-shop review) but require clearance in several 
Member States.”
(…)
“The Best Practices have been adopted to alleviate the difficulties related to mul-
tiple filings. They identify the key steps at which the NCAs should cooperate and 
the information they may share, for instance on the timing of the review process 
or on remedies when necessary to avoid a merger harming customers and con-
sumers.
Cooperation on mergers that have the potential to affect competition in more 
than one Member State, or where remedies need to be designed in more than one 
Member State, would help both merging parties and NCAs by reducing the risk 
of divergent outcomes.

3  https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_11_1326.

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_11_1326
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The Best Practices were prepared by a Working Group set up in 2010 by the 
Commission and the NCAs. The European Economic Area’s NCAs were also 
represented.”
(…)
“The best practices do not envisage cooperation in all multi-jurisdictional cases. 
NCAs will decide on a case-by-case basis whether well targeted cooperation could 
enhance the review process.
The success of cooperation will depend to a great extent on the goodwill and 
cooperation of the merging parties, because NCAs will in most cases depend 
on them for permission to exchange confidential information. Both the merging 
parties and NCAs have an interest in good cooperation, as it can increase the 
overall efficiency, transparency and effectiveness of the review process. The timing 
of notifications is also an important area where merging parties can facilitate co-
operation between NCAs.”
(…)
“The Best Practices are without prejudice to existing guidance on the system of 
re-allocating cases between the Member States and the Commission. However, 
the enhanced cooperation recommended in these Best Practices may also facili-
tate smooth case reallocation.
The Best Practices are the result of thorough reflection following broad stake-
holder consultation this spring. On that basis, the Best Practices were amended to 
clarify for instance the use and scope of the case information system, the voluntary 
nature of waivers and the timing for providing up-front information about the 
merger. The Best Practices make it clear that confidential information is protected 
under the national legislation in all Member States.”

One final comment: as a document of soft-law, the Best Practices “(…) is 
intended to provide a non-binding reference for cooperation between NCAs. 
NCAs reserve their full discretion in the implementation of these Best Prac-
tices and nothing in this document is intended to create new rights or obli-
gations which may fetter that discretion.”4

More than reproducing soft-law instruments that represent the basis for 
the cooperation mechanism – the ECA Notice – this article should be read in 
conjunction with them.

4  EU Merger Working Group, 2011: §1.3.
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3. COOPERATION IN PRACTICE 

3.1 Procedural Issues – How it works: The ECA Notice
Although the object of the cooperation in multijurisdictional filings is 
focused on substantive issues, such as defining the market, theories of harm, 
or remedies, the manner in which institutional cooperation materialises is 
very much a procedural issue. 

Naturally, the aim of cooperation is to ensure that measures adopted by 
different NCAs during proceedings to assess the same merger transaction, 
as well as the final outcome, are not in conflict with one another, or at least 
do not hinder the others’ purpose. With this in mind, NCAs are encouraged 
to promote enhanced cooperation, in particular at key stages of the merger 
control proceedings. So how does all of this work in practice?

Procedurally, it is quite simple and straightforward. It all starts when a 
particular merger transaction is formally notified to an NCA in accordance 
with competition law. The first task for any NCA, when faced with a merger 
notification, is to determine whether it has, prima-facie,5 the jurisdiction to 
assess it. Assuming the answer to this question is affirmative, the necessary 
elements submitted by the parties should also inform the notified NCA 
about whether the same merger will also be notified in other jurisdictions (at 
least) within the ECA network. If that is the case, the notified NCA should 
trigger the cooperation mechanism with other NCAs by emailing them the 
ECA Notice.

The ECA Notice is a simple form whereby the first notified ECA NCA 
informs all the other sister ECA NCAs that a particular merger transaction 
has been notified to it and that ECA NCA x or y should also expect to be 
notified as well; in short, the notified merger transaction is subject to a mult-
ijurisdictional filing.

The process of completing the ECA Notice is simple, and the level of infor-
mation necessary is quite basic: what the merger consists of; who the under-
takings concerned are (potentially their parent companies); what the relevant 
economic sector is (NACE code, if available); what the date of notification 

5  Prima-facie because assessing jurisdiction is a three-step process: 1) are we dealing with a merger 
transaction for the purpose of competition law?; if so, 2) who has jurisdiction to assess the merger: the 
European Commission pursuant to Regulation 139/2004 or national competition authorities pursuant to 
their respective merger control legal frameworks?; if the latter, 3) whether the merger transaction triggers 
(any of) merger notification threshold(s)?
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and provisional deadline are; who the case-handlers and contacts are; and 
which NCAs are expected to also be notified. 

The currently used Model ECA Notice is as follows6:

MODEL ECA NOTICE

[Date]

In accordance with the decision made at lhe ECA meeting on 20 April 2001, the [NCA] 
provides you with the following intormation:
The [NCA] received a merger notification which might be of interest to you:

Notified merger (merging parties 
and type of transaction):
Sector/Industry concerned and/or 
products concerned. NACE code if 
readily available:
Date of notification:
Provisional deadline:
Case handler:
Email:
Phone/fax:
Notified by the merging parties in 
Member States: 

ECA members informed:

Once the Notice has been filed, the first notified NCA emails it to all its 
sisters NCAs.7 At this stage, the main relevant aspect is that it is the respon-
sibility of the first notified NCA to send the ECA Notice and trigger the 
cooperation mechanisms; this is important because – as will be shown – one 
of the main strategies to fulfil the objectives of cooperation in multijurisdic-
tional fillings is to try to align assessment timelines as far as possible among 
all the notified NCAs. Therefore, if the ECA Notice was sent by the second 
or third notified NCA, any possibility of timeline alignment would be ham-
pered.

Once all the NCAs have been informed and the NCAs relevant to where 
the merger is to be notified have been identified, cooperation involving 

6  The ECA Notice Model here presented corresponds to an updated and in-use version of the formally adop-
ted Model of 2001 (cfr. European Competition Authorities, 2001). This updated version has not been pub-
lished.

7  NCAs should maintain an up-to-date contact-person mailing list.
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multijurisdictional fillings should develop subject to the following principles: 
(i) it should be restricted to NCAs where the merger is reviewable; (ii) the 
concerned NCAs should keep each other informed about whether a referral 
under Article 22 of the Merger Regulation [or even under Article 4(5)] may 
be an issue to consider. The same should occur accordingly by the European 
Commission as to the possibility of a referral under Article 9 [or even under 
Article 4(4)]; (iii) the concerned NCAs should liaise with one another and 
keep one another informed of their progress at key stages of their respective 
investigations; (iv) the concerned NCAs should use cooperation mecha-
nisms to reduce the administrative burden on the NCAs and on the merging 
parties or third-parties; (v) the concerned NCAs should use their best efforts 
to ensure that cooperation leads to coherent (or, at least, non-conflicting) and 
consistent decisional outcomes. We will examine each of these in turn.

One preliminary note: cooperation is not an end in itself, but a means 
to achieve a coherent and consistent final decisional outcome for the same 
merger transaction notified in multiple jurisdictions. The concerned NCAs 
are not legally obliged to cooperate with each other every time a multijuris-
dictional filing occurs. Once the ECA Notice has been sent, the concerned 
NCAs will informally determine whether even contacting each other is in 
the best interest of a sound investigation and a final outcome. Therefore, as 
cooperation principles and mechanisms are at their disposal, it will be up-to 
the concerned NCAs to evaluate whether, how and when they can be used.  

a) Cooperation beyond the ECA Notice should remain confined to those NCAs 
reviewing the merger8

The main reason is that cooperation resulting from a multijurisdictional fil-
ing should focus on those NCAs/jurisdictions where the merger will have a 
direct impact. 

Issues such as defining the relevant market, the transnational impact of the 
merger (in particular when concerned jurisdictions neighbour each other), or 
the mere circumstance that discussions regarding remedies in one jurisdic-
tion will have an impact on another may surely present food-for-thought to 
all ECA NCAs. However, when in the presence of a merger control review, 
time is-of-the-essence, and it would be neither efficient nor in the best inter-
est of the concerned NCAs or the merging parties – which are suspending 

8  The exception would be a third-NCA finding at a later stage that the merger should have been notified to 
it and was not (a gun-jumping situation).
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the implementation of the transaction until all clearances have been obtained 
– to remain dependent on inputs by NCAs where the merger will not have 
an impact.9

Keeping cooperation in multijurisdictional filings confined to the con-
cerned ECA NCAs has another purpose, which should not be undermined: 

b) The fact that one or more of the notifiable10 NCAs consider referring the assessment 
of the merger transaction to the European Commission, pursuant to Article 22 of the 
Merger Regulation,11 or vice-versa, from the European Commission to the NCAs, 
pursuant to Article 9 of the EU Merger Regulation,12 will necessarily trigger close 
contact between them
First and foremost, it is necessary to evaluate whether the European Com-
mission is the best-placed authority to assess the merger, in accordance with 
the legal criteria established in Article 22(1) of the EU Merger Regulation. 
Or, in the case of Article 9, to evaluate whether the singularities of a particu-
lar jurisdiction are relevant enough to justify a deviation from the exclusive 
jurisdiction of the European Commission.

Secondly, it is necessary to evaluate whether the pan-EEA impact of the 
merger is significant enough to justify a single-entity assessment instead of a 
fragmented one, even though each individual concerned NCA may actively 

9  This does not preclude the possibility for a concerned NCA to contact other NCAs (concerned or either) 
through specific mechanisms of the European Competition Network and pose a particular query on the case. 
This, however, is intended to aid the concerned NCA on a particular issue by recourse to comparative law or 
to the addreesse’s past experience, and should not, on any situation, add an extra burden on the merging 
parties. 

10  An important note is that Article 22 allows for the European Commission to accept referrals from 
NCAs irrespective on whether they had the power to review the case themselves. However, the European 
Commission very rarely accepts referrals based on these circunstances. This rather restrictrive approach to 
Article 22 – in the sense they are very rare – is expected to be revisited following an announcement by the 
European Commission’s VP Margrethe Vestager, on september 11th 2020, in which the Commission plans 
to start accepting referrals from NCAs of mergers that are worth reviewing at the EU level irrespective on 
whether they (i.e. NCAs) had the power to review the case themselves [cfr: https://ec.europa.eu/commission/
commissioners/2019-2024/vestager/announcements/future-eu-merger-control_en (accessed in December 
2020)].

11  Or, eventually, even during a pre-notification stage, pursuant to Article 4(5) of the Merger Regulation, 
provided (i) that the merging parties do not oppose to a referral in such an early stage, in particular since it 
would involve confidentiality wayvers vis-a-vis NCAs and the Commission and (ii) that the concerned NCAs 
are straightforwardly identified and made aware that that particular merger will, sooner or later, be notified 
to it. 

12  The same rationale of footnote 13, applies accordingly in the case of Article 4(4).

https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/future-eu-merger-control_en
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/future-eu-merger-control_en
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cooperate towards coherent and consistent investigations and a final outcome 
amongst themselves. 

Third, if one or more of the concerned NCAs opts to oppose to the refer-
ral, the resulting parallel investigations will lead to a scenario equivalent to 
that of a multijurisdictional filing. This will require investigative NCAs and 
the European Commission to use their best efforts not to undermine each 
other’s investigations and final outcomes, in particular if it leads to the imple-
mentation and monitoring of remedies with a broader impact than a national 
scope.

This is valid irrespective of which authority assesses and decides upon the 
merger, and the legal basis. In the cases of parallel investigations by both 
NCAs and the European Commission, under Articles 4(4), 9 and 22, the 
need for the relevant authorities to materially align their assessments and 
avoid conflicting outcomes makes ongoing cooperation even more important. 

However, even following an Article 4(5) referral, the exclusive jurisdic-
tion conferred to the European Commission to assess the merger should not 
underrate the need for cooperation with Member States, in particular with 
those concerned jurisdictions where the transaction would originally have 
been reviewable. 

For these NCAs who voluntarily transferred their original jurisdiction to 
the European Commission, issues such as theories of harm and remedies 
should be taken into particular consideration by the European Commission 
in its assessment and in its final decision, as well as in responding in the 
Advisory Committee (pursuant to Article 19 of the EU Merger Regulation, 
where applicable). 

c) Concerned NCAs should liaise with one another and keep one another informed of 
their progress at key stages of their respective investigations
In order to fulfil this objective, the ECA Notice provides a minimum of infor-
mation related to the case, namely the date of notification to the first con-
cerned NCA and a provisional deadline. Upon sharing this information with 
other NCAs – in particular with those where the merger is reviewable – the 
concerned NCAs should liaise with one another in order to try to align their 
respective investigative timetables as much as possible.

This measure implies combined efforts by both NCAs as well as by the 
merging parties and is not short of challenging obstacles. First, the merging 
parties would have to submit the individual merger notifications to the var-
ious NCAs almost simultaneously, which may not be as simple as it seems, 



26 | RITA PRATES & RICARDO BAYÃO HORTA

as each national jurisdiction has its own legal particularities and NCAs are 
legally bound to enforce them. 

Second, the information provided for by the merging parties will need 
to be as complete and clear as possible, so that concerned NCAs are made 
aware of the full context of the merger transaction as early as possible in the 
proceedings (possibly even during pre-notification contacts). Therefore, the 
merging parties play an important role in informing and keeping the NCAs 
informed of all relevant aspects concerning the merger, which can contribute 
to a swift and sound assessment.

Third, the competitive contexts and conditions in jurisdiction A will 
certainly differ from those of jurisdiction B and from those of C. There-
fore, aligning investigative timetables may pose difficult challenges, as one 
NCA may be ready to be formally notified, while that may not be the case in 
another NCA.

In any case, the main focus should therefore be that the concerned NCAs 
keep each other informed of the key stages of their respective investigations, 
namely on significant changes in deadlines to issue a decision, on the likeli-
hood of the outcome of the first phase investigation and/or the decision to 
open an in-depth investigation, its outcome, as well as any discussion regard-
ing remedies.

The topic of remedies is one of the most sensitive, particularly if it occurs in 
the context of multijurisdictional filings. As mentioned, the competitive condi-
tions in jurisdiction A will likely differ from those of jurisdiction B. And even 
though it is the same merger transaction, NCA x and NCA z may need to 
impose remedies, while NCA y need not, and the remedies to be imposed by 
NCA x may substantively differ from those to be imposed by NCA z. 

Therefore, it is of the utmost importance that the NCAs liaise with each 
other on the topic of remedies as soon as the concerned NCA identifies com-
petitive concerns and starts to discuss possible solutions with the merging par-
ties. Keeping each other informed on the progress regarding the discussion 
of remedies will contribute to a coherent and consistent final outcome on the 
assessment of the merger, as well as to a solution whereby each jurisdiction will 
have safeguarded its own competitive concerns as a result of the merger. 

d) Concerned NCAs should use cooperation mechanisms to reduce the administrative 
burden on both NCAs and on the merging parties or third parties 
The topic of administrative burdens is an ever-present issue, and one that 
NCAs are particularly sensitive to when it comes to merger control. NCAs 
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fully acknowledge that the need to halt the implementation of a merger 
transaction – sometimes for several months – due to an ex-ante assessment 
can cause uncertainty amongst market stakeholders and, more especially, to 
the merging parties.

With this in mind, NCAs employ their best efforts to minimise the 
administrative burden during the merger procedure by: (1) obtaining – as 
far as possible – the necessary information and data to conduct the assess-
ment and to produce an outcome as rigorous as possible; (2) not to burden 
stakeholders – both the merging parties and third parties – with unnecessary 
requests for information; (3) adopting, as soon as possible, a final decision on 
the merger transaction, thus not delaying its final outcome beyond what is 
strictly necessary.

Naturally, these measures are much simpler said than done, as the NCAs 
and the merging parties are fully aware. And this is where cooperation mech-
anisms can play an important role. 

As mentioned above, the first task for any NCA, when faced with a merger 
notification, is to determine whether it has jurisdiction to assess it. On most 
occasions, determining jurisdiction is relatively straightforward, but some-
times it may not be so; issues such as the nature of the transaction (“is it a 
merger for the purposes of competition law?”), can sometimes pose challeng-
ing questions that must be answered without ambiguity before the assess-
ment per se even begins. In addition, questions as to the parties’ activities, as 
to the relevant market (e.g. transportation costs and import-exports influenc-
ing the geographical dimension of the market), or as to items necessary to 
conduct the assessment may not be as simple as it appears due to insufficient 
data or a complete absence of data.

Cooperation between concerned NCAs may help clear many of these 
questions and challenges, simply by exchanging views on the subject or by 
sharing relevant information from one NCA to another. This latter solution 
can be particularly useful to NCAs who have difficulty in gathering informa-
tion on a certain stakeholder located in another jurisdiction. If the merging 
parties or third parties show reluctance/difficulty in providing such informa-
tion, the relevant NCA can only access it through the local NCA, which can 
only be done through close institutional cooperation.

One important aspect regarding the exchanging/sharing of information 
among concerned NCAs is that, unless the merging parties or third par-
ties waive confidentiality, it should be confined to non-confidential infor-
mation. This limitation can cause serious constrains on the effectiveness of 
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the cooperation mechanisms for obvious – although, quite often, legitimate 
– reasons, as on many occasions the level of exchangeable non-confiden-
tial information is either clearly insufficient or unable to provide a clear and 
intelligible perspective on what the NCA seeks to know.

In order to cope with such a limitation, the merging parties or third parties 
should feel encouraged to provide a waiver of confidentiality broad enough to 
meet all of the NCAs’ needs to obtain the necessary information and data to 
assess the merger and to produce an adequate outcome.13

The merging parties or third parties may be reluctant to waive the con-
fidential nature of their information to all NCAs, in particular as they then 
lose control over how the exchange takes place. However, what the merging 
parties should also consider in their reluctance to waive confidentiality is 
that, by allowing for the exchange/sharing of confidential information, and as 
long as NCAs confine the information strictly for the purposes of assessing 
that particular merger transaction, they are effectively helping to reduce the 
administrative burden that NCAs and the merging parties themselves (as 
well as third parties) have to bear. In fact, unless easily accessible through 
NCAs pursuant to waivers, the requesting NCA will have no alternative but 
to request it directly from the merging parties and third parties, which often 
implies the suspension of the term of the decision. 

This option puts pressure on the requesting NCA because it will have 
to (i) determine what information it needs; (ii) produce a clear official 
request addressed to the merging and/or third-parties; (iii) wait for complete 
responses; (iv) analyse all the information and determine whether it suffices 
and, if necessary, renew the requests for new information or the completion 
of the previous ones. 

On the part of the parties, they will have to understand what is being 
asked by the NCA (the scope of the request), duly organise the information 
and provide it to the NCA within the indicated timeframe and hope that the 
NCA considers it satisfactory. 

All these steps on “both sides” are time and resource-consuming and 
almost certainly will delay the conclusion of the assessment and the adoption 
of a final decision. Confidentiality waivers for the exchange/sharing of infor-
mation between concerned NCAs could represent, in sum, a major factor in 

13  Although different waivers may vary, the format proposed by the ICN model waiver is recommended 
(https://ec.europa.eu/competition/ecn/icn_waiver_model_form_en.rtf).

https://ec.europa.eu/competition/ecn/icn_waiver_model_form_en.rtf
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reducing the administrative burden on both the NCAs and on the merging 
parties, as well as a way of speeding proceedings.

e) Concerned NCAs should use their best efforts to ensure that cooperation leads to 
coherent (or, at least, non-conflicting) and consistent decisional outcomes 
This fifth principle represents the ultimate goal of cooperation in multijuris-
dictional filings and takes from all of the previous principles, in the sense that 
only if a coherent, pro-active and effective cooperation is put in place by all 
concerned NCAs will the risk of conflicting decisional outcomes be reduced 
or even eliminated.

Close and regular contact between fully informed officials from every con-
cerned NCA, particularly at relevant key stages of the proceedings, cooperat-
ing on procedural (including whether a referral to the European Commission 
should be considered and why) as well as on substantive aspects (especially 
if remedies are a likely option) of the assessment will most likely reduce to a 
minimum the risk of inconsistent final outcomes.

However, as previously mentioned, cooperation is not an end in itself, but 
a means to achieve a coherent and consistent final decisional outcome for the 
same merger transaction notified in multiple jurisdictions. Concerned NCAs 
are not legally obliged to cooperate with each other every time a multijuris-
dictional filing occurs. Therefore, as cooperation principles and mechanisms 
are available, it will be up to the concerned NCAs to evaluate if and when 
they can be of use.

4. BENEFITS & CHALLENGES OF COOPERATION 

4.1 Benefits triggered by the ECA Notice
Cooperation among Competition Authorities in multijurisdictional filings 
should always be a factor to consider. 

The ECA Notice mechanism has been in place for almost 20 years, and 
it is fair to say that during that time it has been demonstrated to be a most 
valuable tool in multiple dimensions.

First, it is known for its practicability and informal use, with very little or 
no bureaucracy attached. 

Second, the ECA Notice is deemed beneficial for the NCAs concerned, for 
the merging parties themselves and for third parties, as it namely reduces the 
administrative burden.



30 | RITA PRATES & RICARDO BAYÃO HORTA

Third, it enables a very important exchange of information between 
NCAs, thus actively contributing to a coherent assessment of the merger 
case throughout the various jurisdictions and reducing the risk of conflicting 
decisional outcomes, in particular in the case of remedies.

Fourth, it also promotes the sharing of know-how in a particular sector 
by one NCA with other NCAs, as well as the exchange and discussion of 
different approaches to the case, thus contributing to a more enriched and 
informed assessment.

Fifth, it represents an extremely useful tool for NCAs to detect gun-jump-
ing infringements, since it allows them to cross-check whether a specific 
merger notified in another jurisdiction should also have been notified to its 
own.

One can also say that the cooperation system triggered by the ECA Notice 
also benefits the internal market. Most particularly, by contributing to a 
coherent decisional outcome by all the concerned NCAs, it automatically 
contributes to a coherent application of merger control throughout the EEA, 
even though in individual national dimensions.

4.2 Challenges 
As stated at the beginning of this article, the option to cooperate with one 
another is a prerogative conferred on NCAs. Even in the case of Articles 9 
and 22, no Competition Authority – including the European Commission – 
is obliged to trigger the referral mechanism, or even adhere to it. 

In addition, as a document of soft law, the Best Practices “(…) are intended 
to provide a non-binding reference for cooperation between NCAs. NCAs 
reserve their full discretion in the implementation of these Best Practices 
and nothing in this document is intended to create new rights or obligations 
which may fetter that discretion.”14

Therefore, the first challenge is to advocate with NCAs the benefits of 
cooperating in multijurisdictional filings. Cooperation only delivers if it is 
used to the fullest by those who can benefit from it. 

However, even if the Competition Authorities do cooperate with each 
other when multijurisdictional filings occur, the second challenge lies with 
how best to align the cooperation mechanisms, starting with what follows 
from the ECA Notice. 

14  EU Merger Working Group, 2011: §1.3.
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As seen above, aligning different timelines at key-stages of the procedure 
can be as important as it is difficult, given the specifics of each of the individ-
ual assessments and legal frameworks. 

As merger proceedings can progress at different paces in different juris-
dictions, due to differences in legal deadlines or merging parties notifying at 
different times in different jurisdictions, the issue of timing alignment is a 
challenge to the proper functioning of this system.

With this in mind, it will be up to NCAs to develop ongoing and regular 
contacts (equivalent to state-of-play contacts between the NCAs and the 
merging parties).

A third challenge relates to access to information from stakeholders – first 
and foremost, the merging parties, but also third parties – and to the (im)
possibility of sharing confidential information amongst concerned NCAs. 
The difficulties related to obtaining a confidential waiver from the parties 
apply here in full.

5. CONCLUSION
Cooperation amongst Competition Authorities in multijurisdictional filings 
should always be a factor to consider. 

The ECA Notice mechanism has proven to be an extremely useful tool in 
promoting consistency and avoiding conflicting assessments and final deci-
sional outcomes in EU national merger control. This, however, is not short 
of challenges.

The ECA Notice is a simple instrument that, over the years, has allowed 
informal cooperation between NCAs in merger control proceedings. 
Although not perfect, it has proven to be mostly a successful tool and prob-
ably the key to its success is its simplicity. We hope that NCAs keep on 
using it and that merging parties contribute with waivers on confidentiality, 
information and time alignment in notifications for its intended purpose – 
cooperation and coordination.
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1. CONTEXTUALIZAÇÃO
Moçambique possui um enorme potencial energético, o que proporciona 
condições favoráveis para a satisfação não apenas das suas necessidades 
domésticas, bem como da região da África Austral e não só. Com efeito, 
as recentes descobertas de carvão mineral, cujas reservas são estimadas em 
mais de 20 mil milhões (109) de toneladas, e de gás natural, com uma esti-
mativa de 277 mil biliões (1012) de pés cúbicos, associadas aos abundantes 
recursos hídricos cujo potencial é de 18.000MW, colocam Moçambique 
numa posição bastante privilegiada, na região e no mundo. O vasto poten-
cial em energias renováveis, especialmente biomassa, energia solar e eólica, 
complementa o potencial de Moçambique como uma referência energética 
mundial. A abundância de recursos e a localização geográfica privilegiada 
de Moçambique propicia a instalação de várias indústrias de dimensão 
regional e mundial. Com a criação da Empresa Nacional de Hidrocar-
bonetos E.E. (ENH) em 1981, a atividade de pesquisa ganhou um novo 
ímpeto, envolvendo várias empresas multinacionais, com a efetivação de 
mais de 25.000 quilómetros de sísmica, em terra e 760 quilómetros no mar, 
entre 1981 e 1986. Em 2000, a empresa Sul-Africana Sasol, que também 
conduziu importantes atividades de pesquisa, em parceria com a empresa 
nacional, subsidiária da ENH, a CMH S.A (Companhia Moçambicana de 
Hidrocarbonetos), assumiu um compromisso com o Governo de Moçam-
bique por 25 anos para desenvolver um projeto de produção de 120 milhões 
de Giga Joules de gás natural para consumo em Moçambique e comercia-
lização na África do Sul. Este compromisso permitiu viabilizar o projeto 
de gás natural a partir dos jazigos de Pande e Temane e a construção de 
um gasoduto de 865 km entre Temane e Secunda, na África do Sul, o que, 
por sua vez, permitiu ao país tornar-se o maior produtor e exportador de 
gás natural na região da África Austral. As reservas de gás natural atual-
mente provadas em Pande e Temane são estimadas em mais de 3,5 mil 
biliões (1012) de pés cúbicos. Neste momento, em Moçambique as bacias 
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sedimentares que são objeto de atividades de pesquisa de hidrocarbonetos 
são as Bacias de Moçambique e de Rovuma.1

1.1. Dos Conceitos de Regulação às suas Possibilidades2

a) Regulação
A literatura jurídica especializada vem destacar que o conceito de regulação 
guarda uma relação teleológica com a garantia de direitos fundamentais.

Márcio Aranha define-a nos seguintes termos: “A regulação, em síntese, 
é a presença de regras e actuação administrativa (law and government) de 
caráter conjuntural pautadas no pressuposto de diuturna reconfiguração das 
normas de conduta e dos atos administrativos pertinentes para a finalidade de 
redireccionamento constante do comportamento das actividades submetidas 
a escrutínio, tendo-se por norte orientador parâmetros regulatórios definidos 
a partir dos enunciados de atos normativos e administrativos de garantia dos 
direitos fundamentais”.3

Sobre a regulação, Macuácua4 aborda que a mesma se definiu porém, 
concretamente, numa ação mais restrita que associa à institucionalização de 
entidades independentes, aptas para restabelecer os esquemas regulatórios da 
regra de jogo e para definir os conflitos em domínios sectoriais política e 
economicamente sensíveis.

Ainda Macuácua5 aborda que o conceito regulação pública aqui adotado é 
menos amplo que o de intervenção na economia, visto que exclui a atividade 
direta do Estado como empresário, gestor ou produtor de bens e serviços, mas 
mais amplo do que a referida aceção corrente. 

b) Regulação e o Direito
No meio jurídico o termo “regulador” também precedeu ao termo “regula-
ção”, apresentando as suas primeiras aplicações tanto no campo do direito de 
Estado como no direito financeiro (Autin, 1995)6.

1  República de Moçambique, Conselho de Ministros, Plano Director do Gás Natural Aprovado na 16.ª Sessão 
do Conselho de Ministros, 24 de junho de 2014, pp. 3.

2  Rocha de Oliveira, 2014.

3  Aranha, 2015; Aranha, 2013. 

4  Macuácua, 2019: 93. 

5  Macuácua, 2019, 94.

6  Autin, 1995: 43-55.
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O vocábulo “regulação” é muitas vezes utilizado como sinónimo de “regu-
lamentação”. As relações entre regulação, direito e regulamentação não são 
sempre entendidas da mesma maneira, pois a regulação aparece concebida 
ora como um género do qual o direito seria uma espécie, ora como um tipo de 
direito. Portanto, a regulação, nessa conceção, seria uma variante de processo 
jurídico com ação sobre a Sociedade. Entretanto, a regulação ainda poderia 
ser concebida como oposta ao Direito, no sentido de ser mais rígida do que o 
próprio Direito ( Jeammaud, 1998)7.

Duas ideias principais se ligam ao conceito etimológico de regulação no 
direito. Uma refere-se ao estabelecimento e implantação de regras e normas; 
outra à manutenção ou restabelecimento do funcionamento equilibrado de 
um sistema (Moreira & Maçãs, 2003)8.

Desse modo, o conceito de regulação no direito pode ser considerado 
essencialmente sob dois pontos de vista: no primeiro, o direito é considerado 
como um meio de regulação (regulação dos comportamentos); no segundo, 
o direito é visto como um sistema. A regulação, então, refere-se aos meios de 
eliminação de contradições e de reforço de coerências (Brasil, 2003)9.

A regulação é tradicionalmente concebida como uma tarefa que consiste 
em assegurar, entre os direitos e as obrigações de cada indivíduo, o equilíbrio 
pretendido pela lei. Nessa conceção é atribuído ao Estado o papel de coman-
dar diretamente os atores sociais, de estabelecer as “règles de jeu” e garantir 
que elas sejam respeitadas. Por conseguinte, a primeira tarefa da regulação 
é propriamente política, relevante diretamente ao legislativo e ao executivo. 
A segunda tarefa opera por meio das virtudes de neutralidade, de equidade e 
de humanidade, que se assemelham, de certo modo, com as tarefas esperadas 
de um juiz (Gazier & Cannac, 1984).

Num sentido restrito, Saldanha Sanches (2000)10 demonstra que a regula-
ção é a criação de normas jurídicas que irão disciplinar o exercício de certas 
atividades, ou seja, é um acesso especial a determinados bens (o exercício de 
algumas atividades comerciais, por exemplo). Por assim dizer, a regulação 
é a negação da mão invisível de autorregulação do mercado, ou seja, uma 

7  Jeammaud, 1998: 162-173.

8  Moreira & Maçãs, 2003. 

9  BRASIL. Ministério da Saúde. Secretaria de Gestão do Trabalho e da Educação na Saúde. Departamento 
de Gestão da Educação na Saúde. Direito sanitário e saúde pública: manual de atuação jurídica em saúde 
pública e coletânea de leis e julgados em saúde. Brasília, DF, 2003. v.1. (Série E. Legislação de Saúde).

10  Saldanha Sanches, 2000: 10.
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afirmação da mão confiscadora do Estado, que procura obter a resolução dos 
problemas sociais por meio de uma ampla intervenção na economia e na 
Sociedade. Ainda nessa direção, Pessoa (2004)11 propõe uma conceção mais 
ampla de regulação no âmbito jurídico. Trata-se de definir a regulação não 
apenas como correção de distorções do mercado, mas como um instrumento 
político fundamental, de caráter social.

Destaca-se que o vocábulo “regulação” surgiu no direito a partir do movi-
mento de reforma do Estado, especialmente quando, em decorrência da pri-
vatização de empresas estatais e da manutenção da ideia de competição entre 
concessionárias na prestação de serviços públicos, entendeu-se como necessá-
rio regular as atividades objeto de concessão, assegurando assim a regularidade 
na prestação dos serviços e o funcionamento equilibrado da concorrência. 
Portanto, o conceito de regulação no direito incide no âmbito das atribuições 
do Estado e da sua interferência na economia (Di Pietro, 2004)12.

Embora esse conceito possa ser aplicado sobre qualquer objeto social, é 
especialmente no âmbito da economia estatal que ele vem sendo utilizado 
mais frequentemente no direito brasileiro. Consequentemente, é na esfera do 
direito económico, ou direito administrativo económico, que esse tema tem 
sido mais discutido.

Di Pietro (2004) propõe que o conceito deve abranger, além do aspeto 
económico, outras áreas das quais se destacam os serviços públicos exclusivos 
e os não exclusivos do Estado. Além disso, a autora reconhece a regulação 
como um novo tipo de direito, caracterizado como sendo negociado e sujeito 
às transformações ocorridas no objeto regulado. A regulação é um direito que, 
no entanto, convive com outras formas tradicionais de produção legislativa 
(imperatividade, generalidade e abstração).

i. Regulação e o Direito Administrativo
O Direito Administrativo tipicamente acompanha as mudanças e transfor-
mações no modelo de Estado vigente, facto esse que é facilmente verificável 
pela própria evolução histórica da matéria. Do Estado absoluto ao Estado 
social, o Direito Administrativo sempre desempenhou diferentes papéis13. 
Atualmente, a implementação do chamado Estado regulador representa rele-
vantes alterações no Direito Administrativo. Marcado especialmente pela 

11  Pessoa, 2004. 

12  Di Pietro, 2004.

13  Hachem, 2013: 340-399. 
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tentativa de reduzir o tamanho do Estado, entregando parte das atividades 
à iniciativa privada e descentralizando funções administrativas entre entes 
estatais, o Estado regulador passa do papel de prestador de serviços, para 
assumir a figura de gestor14.

Disso decorre que o Direito Administrativo passa a ser aplicado por uma 
diversidade de entes, cada um visando suas competências específicas e ade-
quando-se às necessidades técnicas e jurídicas do sector económico regulado.

Visando acompanhar as rápidas transformações da atualidade e as especi-
ficidades de cada sector económico, a Lei passa a conferir aos entes regulado-
res um largo campo de discricionariedade, definindo suas competências com 
base em princípios, em termos genéricos e conceitos jurídicos indetermina-
dos. Assim, cada ente com competência regulatória acaba por adotar seus 
próprios princípios e parâmetros de atuação, agindo com uma larga escala de 
discricionariedade. Surge, com isso, a chamada escolha regulatória.

O Estado regulador, então, deixa de exercer diretamente uma série de ati-
vidades até então por ele monopolizadas. Em um sentido amplo, isso com-
preende a quebra de monopólios, a desregulação, a concessão e permissão 
de serviços públicos e a terceirização. Com isso, a iniciativa privada passa a 
exercer uma série de atividades até então monopolizadas pelo Estado, como 
serviços públicos de energia elétrica, telecomunicações, portos, rodovias e 
outros. Por um lado, o estado abstém-se de exercer essas atividades que o 
particular tem condições de prestar, por outro, assume o papel de coordenar, 
fiscalizar e fomentar a iniciativa privada, especialmente quando isso for de 
interesse público15.

ii. Regulação e a Economia
É a partir da teoria económica neoclássica que a questão da regulação econó-
mica se relaciona com a existência de falhas de mercado. Para Posner (1974)16 
a regulação consiste na imposição de regras e controlos pelo Estado, supor-
tadas por meio de sanções e com a finalidade de dirigir, restringir ou alterar 
o comportamento económico de indivíduos ou empresas. O autor destaca 
ainda que a regulação também é a intervenção estatal, por meio de taxações, 
subsídios e controlos legislativos e administrativos sobre as atividades econó-
micas.

14  Hachem, 2013: 340-399. 

15  Hachem, 2013: 340-399. 

16  Posner, 1974: 335-358.
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Silva (2002/2003)17 destaca que as falhas de mercado constituem razões 
suficientes para a formulação de políticas regulatórias. Essas falhas estão rela-
cionadas com quatro fatores: i) diferentes estruturas de mercado (concorrên-
cia perfeita, concorrência monopolista, oligopólio e monopólio); ii) existência 
de externalidades e a ausência de informações completas (informação assi-
métrica); iii) existência de bens públicos (devido às características de não 
rivalidade e não exclusividade); e iv) monopólios naturais.

Nesse mesmo sentido, Baldwin & Cave (1999) defendem que a regulação 
económica é justificada pelo facto de que o mercado não controlado falharia 
na produção de comportamentos ou resultados correspondentes com o inte-
resse público. Assim, a regulação é entendida como uma restrição exercida 
pelo Estado sobre a atividade de mercado.

Esses autores descrevem quatro modelos de ação da regulação, conside-
rando a intervenção direta do Estado: i) modelo eletivo – trata-se do modo 
menos intervencionista, em que o Estado impõe regulação somente para cor-
rigir as falhas de mercado; ii) modelo diretivo – o Estado usa a sua influên-
cia como comprador ou regulador para estimular certos tipos ou padrões de 
serviço; iii) modelo restritivo – o Estado limita o que é disponibilizado no 
mercado; e iv) modelo prescritivo – o Estado define o critério de oferta de 
serviços no mercado. 

Possas, Pondé & Fagundes (1997) postulam que o objetivo central da 
regulação é o aumento do nível de eficiência económica dos mercados nas 
suas três dimensões (produtiva, alocativa e distributiva). Logo, defendem que 
a regulação não diz respeito apenas ao estímulo da concorrência como um 
fim em si mesmo e ressaltam que existem dois padrões básicos de regulação: 
a regulação ativa, de caráter mais interventivo (regulação de serviços públicos 
e de infraestrutura, utilities) e a regulação reativa, destinada à prevenção e à 
repressão de condutas anticompetitivas (regulação de mercados em geral). 

Mitnick (1989) define que “la regulación es la política administrativa 
pública de una actividad privada con respecto a una regla prescrita en el inte
rés público”, fundamentada partir de três elementos essenciais: intenciona-
lidade, restrição e eliminação. Desse ponto de vista, a regulação económica 
consiste numa interferência dirigida, guiada e controlada, ou seja, uma inter-
ferência deliberada, cujo efeito é intencional. 

17  Silva, 2003: 193-226.
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Segundo Boyer & Saillard (2002)18, o conceito de regulação empregue 
nessa teoria é derivado, fundamentalmente, do conceito de regulação da bio-
logia. O modo de regulação descreve o conjunto de retroações positivas e 
negativas da regulação para a estabilidade de um complexo sistema de inte-
rações (sistemas sociais). Assim, a regulação aplicada na economia denota o 
processo dinâmico de adaptação da produção e da demanda social, resultante 
da conjugação de ajustamentos económicos ligados a uma dada configuração 
de relações sociais. 

Bruno (2005)19 aponta que a conceção de regulação na abordagem regu-
latória francesa distingue-se da definição de regulação derivada das análises 
anglo-saxónicas, de conteúdo microeconómico, ao atribuir ao conceito de 
regulação um estatuto teórico macroeconómico, que é operado a partir de 
formas estruturais que ultrapassam a esfera do Estado. A noção de regulação, 
destarte, procura expressar a ideia de coerência e compatibilidade entre as 
estruturas de oferta e demanda, em interação dinâmica. Portanto, a regulação 
não é simplesmente um estado de equilíbrio estático, alcançável por meca-
nismos de mercado, como é defendido nas abordagens tradicionais da teoria 
económica. 

A questão fundamental levantada na teoria da regulação é compreender 
as dinâmicas económicas e sociais, considerando a variação do tempo e do 
espaço. Trata-se de um conjunto articulado de conceitos que visam a expli-
car, de um lado, o crescimento capitalista e, do outro, as suas crises cíclicas. 
O conceito de regulação direciona-se a um modo de regulação que contempla 
as seguintes propriedades: i) reproduzir as relações sociais fundamentais, por 
meio de formas institucionais; ii) sustentar e dirigir o regime de acumulação; 
e, iii) assegurar a compatibilidade dinâmica de um conjunto de decisões des-
centralizadas (Nascimento, 1993)20. 

iii. Regulação, Sociologia e Ciências Políticas 
D’Hombres (2007)21 apresenta uma pesquisa do significado da terminolo-
gia regulação na sociologia e na ciência política, a partir de uma perspetiva 
histórica. Defende que a compreensão sobre a regulação passa pela discussão 
sobre as questões relativas à normatividade. Para tanto, são considerados três 

18  Boyer & Saillard, 2002. 

19  Bruno, 2005: 337-356.

20  Nascimento, 1993: 120-136.

21  D’Hombres, 2007: 127-151.
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pontos significativos. O primeiro é de ordem prática: trata-se de saber o que 
deve ser norma ou princípio em matéria de política económica (interven-
cionismo versus não intervencionismo estatal). Os seguintes são questões de 
ordem teórica: de um lado, a compreensão do próprio conceito de regulação 
(definição maximalista versus minimalista) e, de outro, a identidade que deve 
ser conferida ao regulador (Estado regulador versus mercado autorregulado) e 
ao campo de intervenção (extensão sociológica versus económica do conceito 
de regulação). 

Ainda para este autor, Spencer22 empregou o conceito de regulação social a 
partir do conceito de regulação fisiológica, sugerido pelo emprego da expres-
são hipocrática de vis medicatrix naturæ. A Sociedade é apresentada, desse 
modo, como um ser vivo, um organismo social. Destaca que essa ideia, de 
norma intrínseca à organização, encontra correspondência com certos usos 
da terminologia da regulação na sociologia e na ciência política, bem como 
na própria fisiologia. Pois a regulação tornou-se uma palavra familiar aos 
sociólogos, não menos do que aos economistas e juristas. 

Do mesmo modo que o sistema nervoso seria o regulador dos animais 
superiores, o Estado seria o regulador das sociedades civilizadas, segundo o 
pensamento de Spencer23. Esses reguladores tornar-se-iam cada vez mais 
perfeitos à medida que se alcançasse um estado mais avançado de desen
volvimento da organização. É patente que essas metáforas vão ao encontro 
do princípio de intervenção do Estado na vida económica. Evidentemente, 
isso representaria um paradoxo para o pensamento liberal de Spencer e tantos 
outros organicistas sociais.

iv. Regulação e suas possibilidades
Constata-se que a noção primordial do conceito de regulação surgiu a partir 
de uma metáfora tecnológica, pois a sua ideia inicial é uma derivação do 
funcionamento de dispositivos técnicos (reguladores). No decorrer de sua 
história, foram incorporadas e desenvolvidas diversas outras ideias. A sua 
aplicação aconteceu em muitos domínios do conhecimento, o que resultou, 
progressivamente, numa polissemia conceptual. Assim, não é possível iden-
tificar apenas um conceito, o conceito de regulação, mas uma diversidade 

22  Hebert Spencer (1820-1903), filósofo inglês, é considerado o fundador do darwnismo social, por defen-
der a seleção natural na sociedade (biologismo social). Autor de inúmeras obras, tais como Estática Social 
(1851) e Sistema de Filosofia Sintética (publicada em dez volumes entre 1864 a 1892). Para mais informações 
consultar Rumney, 1966.

23  Rumney, 1966.
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de conceitos que se fundamentam a partir de diferentes ideias e referenciais 
teóricos (Oliveira & Elias, 2012)24.

2. IMPORTÂNCIA DA REGULAÇÃO
A função do Estado regulador concretiza, mediante o exercício de competên-
cias de supervisão e regulação, uma «presença pública indirecta na economia», e 
implica a assunção de um dever público de vigilância e garantia do desenvol-
vimento crescentemente privatizado das atividades económicas na «sociedade 
de risco»25.

O exercício da regulação pelo Estado traduz-se, assim, no estabeleci-
mento de regras gerais e abstratas de modo economicamente ordenado, com 
o intuito de reforçar ou controlar a livre concorrência, compreendendo um 
variado leque de poderes, que se poderão agrupar em: (i) poderes de informa-
ção e acompanhamento, cujo objetivo é o de o regulador se inteirar das situa-
ções que caem sob a sua alçada, acompanhando o desempenho das entidades 
reguladas e efetuando uma verificação prévia da informação a ser dirigida ao 
público; (ii) poderes normativos, ao abrigo dos quais o regulador emite regras 
gerais e abstratas para o sector regulado; (iii) poderes de decisão concreta, nos 
quais se incluem os poderes do regulador de atribuir autorizações e licenças, 
de manter registos, etc.; (iv) poderes de fiscalização concreta, através dos quais o 
regulador verifica a observância daquilo que tenha sido por si determinado; e 
(v) poderes sancionatórios, através dos quais o regulador exerce as suas funções 
de prevenção e retribuição de violações perpetradas pelas entidades regula-
das26.

Pese embora, na realidade, o termo “regulação” se prenda mais com os 
poderes normativos atribuídos ao regulador, consubstanciando-se no acom-
panhamento do mercado e do sector económico em causa, gerando diretrizes 
e determinações de carácter genérico e, por outro lado, o termo “supervisão” se 
prenda mais com os poderes de acompanhamento da atividade das entidades 
reguladas, corporizando-se em atos administrativos, determinações concretas 
e/ou sanções, a verdade é que esta última expressão se tem vulgarizado, sendo 
hoje geralmente aceite como compreendendo ambas as realidades.27

24  Oliveira & Elias, 2012: 571-576.

25  Teixeira de Figueiredo, 2006.

26  Menezes Cordeiro, 2006; 739 e ss.

27  Malaquias, Martins, Oliveira & Flor, 2009: 41-42.
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Assim, poderá dizer-se que o termo “supervisão” tem, hoje, um sentido 
amplo, que abrange quer a regulação, quer a supervisão (em sentido estrito). 
A partir deste conceito, convirá, ainda, distinguir entre (i) supervisão pruden-
cial, entendida como aquela que se destina a assegurar os valores de prudência 
na atuação dos agentes económicos e também os de confiança do público, 
visando a prevenção de riscos, a solvência e liquidez financeira das institui-
ções reguladas, e, portanto, exercida ex ante, e (ii) supervisão comportamental, 
mais associada a um controlo ex post da atividade das entidades reguladas 
junto dos consumidores, no intuito de obrigar ao cumprimento das regras 
vigentes pela aplicação de sanções aos agentes infratores.

3. INSTRUMENTOS PARA BUSCA DA EFICIÊNCIA NA ESCOLHA 
REGULATÓRIA28

O modelo económico estatal baseado na escolha regulatória, favorecedor da 
discricionariedade administrativa em detrimento da Lei rígida que se propu-
nha a prever todas as situações possíveis, é caracterizado pela busca de uma 
“actuação eficiente e com foco no bem-estar social mediante ponderação nos 
conflitos distributivos, à luz de princípios – não apenas regras – que traba-
lham com categorias econômicas”.29

Desta afirmação destacam-se dois pontos relevantes: (a) o modelo econó-
mico é caracterizado por conflitos distributivos; e (b) o modelo económico é 
baseado em princípios. Cabe, então, analisar a relevância desses dois pontos 
para o Direito Administrativo do Estado regulador.

Diante disso, o Direito Económico e a análise económica do direito ganham 
relevância como ponto de interseção entre Direito e Economia, dando função 
ativa à Lei e ao Direito, permitindo conhecer os seus efeitos, consequências 
práticas e moldando Instituições aptas a implementar o desenvolvimento.

No entanto, como alertam Decio Zylberstajn e Rachel Stajn, essa análise 
seria incompleta se não fossem levadas em conta as Instituições, entendidas 
como conjunto de regras e organizações que regulam relações sociais30.

De modo que, segundo os autores, “a análise conjunta do Direito, da Eco-
nomia e das Organizações tem relevância por possibilitar entendimento mais 
profundo da complexidade da realidade, permitindo o emprego de aparato 

28  Blanchet & Bacellar, 2017: 1139-1144. 

29  Guerra, 2017: 73-74.

30  Zylbersztajn & Stajn, 2005: 3.
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metodológico profícuo para a discussão crítica de temas de relevante interesse 
social”.31

Nesse contexto, o Direito Económico pode ser visto como uma ferramenta 
de construção institucional, pois, de um lado o desenvolvimento depende de 
boas decisões políticas e, de outro, depende da forma como o Direito molda 
as estruturas institucionais para converter as decisões políticas em reali-
dade, representando uma “variável importante na determinação da eficácia 
das políticas de desenvolvimento e, por extensão, no grau de efetividade dos 
direitos que elas visam garantir e fomentar”32.

Sendo assim, se a modelagem de estruturas institucionais é essencial para 
a realização dos direitos no plano físico, e se no Estado regulador cabe à 
Administração – por meio de entes reguladores dotados de considerável dis-
cricionariedade na prática dos atos a qual são incumbidos – a modelagem das 
estruturas institucionais, deve esta valer-se dos instrumentos aptos a garantir 
a adequada modelagem das instituições, possibilitando efetivar os direitos 
que visam garantir. Num segundo ponto, se o novo modelo económico, é 
baseado em princípios, e se os princípios podem colidir, exigindo-se que um 
deles ceda em favor de outro em determinado caso concreto,33 deve a Admi-
nistração buscar elementos aptos a permitir uma escolha consciente e efi-
ciente sobre qual princípio deve prevalecer.

Trata-se, aqui, da aplicação de técnica hermenêutica baseada na identifica-
ção, valoração e comparação de interesses contrapostos34.

A ponderação de princípios na tomada de decisões administrativas, entre-
tanto, não pode ser utilizada desvinculada de critérios e métodos de justifi-
cação e tomada de decisão, sob risco de tomada de decisões irracionais, ou de 
decisões desprovidas de vinculação com seus princípios informadores.

Sobre a ponderação de princípios na tomada de decisões, Fernando Leal35 
defende a racionalização da ponderação pela identificação dos caminhos 
pelos quais os participantes de um processo de tomada de decisões devem 
passar, sendo que, a observância de um roteiro de justificação previamente 
fixado pode contribuir para a racionalidade dos resultados da ponderação. 
Alerta o autor que os métodos podem, por um lado, “tornar a ponderação 

31  Zylbersztajn & Stajn, 2005: 4.

32  Coutinho, 2016: 217-253.

33  Alexy, 2014: 93.  

34  Aleinikoff, 1987: 945.

35  Leal, 2014, 177-209. 
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mais organizada, transparente, compreensível e clara; por outro, eles podem 
limitar, mesmo que de maneira fraca, a discricionariedade do tomador de 
decisões, na medida em que podem reduzir o conjunto de alternativas deci-
sórias disponíveis”.36

É nesse mesmo sentido que Luís Manuel Fonseca Pires37 defende que o 
que confirma ou infirma a legitimidade do ato discricionário – no seu espaço 
legítimo de discricionariedade administrativa – é o procedimento de pon-
deração da Teoria dos Princípios. Além de, ainda, sujeitar-se ao controlo do 
seus pressupostos, elementos vinculados, competência, motivo e finalidade.38

A Teoria da Ponderação dos Princípios, então, para além de instrumento 
apto a balizar a melhor escolha para o administrador, é também entendida 
como elemento essencial à legitimidade do ato discricionário.

Para além da legitimidade, a ponderação é relevante, especialmente, para 
a própria busca da eficiência em si. Isso porque “os processos de aplicação 
de princípios colidentes devem buscar uma composição eficiente entre as 
normas. Neste aspecto, a busca pelo resultado ótimo (eficiência) é um dever 
estrutural de aplicação de princípios jurídicos”39. O que visa a ponderação 
de princípios é atingir o Ótimo de Pareto, situação em que a alocação de 
recursos melhora a condição de uma das partes, sem piorar a condição de 
nenhuma outra40. No caso dos Princípios, o critério do Ótimo de Pareto 
“impede intervenções negativas em princípios que possam ser evitadas sem 
custos para outros princípios”41.

O desafio do Direito Administrativo, aqui, é adotar procedimentos de 
ponderação, de modo a garantir que a aplicação de princípios colidentes seja 
feita de maneira eficiente, transparente, democrática, e respeitadora do inte-
resse público envolvido na atividade do regulador.

Entretanto, não basta que o Direito Administrativo adote métodos efi-
cientes para balizar a escolha regulatória. Aliado a tudo isso, cabe também 
ao Direito Administrativo moderno garantir a realização de direitos sociais e 
fundamentais nos ambientes regulados, o que, constitui um segundo desafio.

36  Leal, 2014: 177-209.

37  Pires, 2013: 247.

38  Pires, 2013: 247.

39  Leal, 2008: 18. 

40  Mackaay & Rousseau, 2014: 122.

41  Leal, 2008: 18. 
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4. AS AGÊNCIAS REGULADORAS NO CONTEXTO MOÇAMBICANO 
O debate sobre as agências reguladoras em Moçambique ainda não ganhou 
muita relevância como se podia esperar. Apesar do papel fundamental que 
estas jogam, são poucos os estudos desenvolvidos a refletir sobre a sua eficá-
cia. Mesmo assim, o pouco debate que tem sido desenvolvido iniciou com a 
introdução, no ordenamento jurídico moçambicano, nos finais da década de 
90, dos primeiros órgãos reguladores vocacionados ao exercício da regulação 
e fiscalização de atividades vitais da economia, tais como telecomunicações, 
água ou energia42. 

No contexto moçambicano, as agências reguladoras foram introduzidas na 
tentativa de se abandonar uma conceção de Estado altamente centralizado, 
o qual foi ativo no campo da economia, pretendendo transferir para atores 
privados o essencial das atividades que antes detinha a título de monopólio 
ou quase-monopólio e assumir o papel de normalizador e de fiscalizador43. 

Dito de outra forma, com a abertura do mercado à iniciativa privada, 
iniciada em 1986 como resultado da pressão dos doadores e, mais concre-
tamente, com a sua consagração na Constituição da República (CRM) de 
1994, deixou de haver um controlo direto do Estado sobre o sector da econo-
mia, o que por si obrigava o surgimento de novas entidades com a função de 
regular o referido sector, mas de forma independente. Por este facto, e visando 
substituir o papel que anteriormente era desempenhado pelo Estado, foram 
sendo criados diversos institutos com a função de regulação44. 

Apesar de estes institutos já terem sido estabelecidos há algum tempo, os 
mesmos mantêm características que os tornam como uma extensão do poder 
executivo (tuteladas pelos ministros das respetivas áreas de atuação e, por isso, 
não independentes). Aliás, o país não tem tradição em termos conceptuais do 
que são entidades reguladoras independentes, o que seria conseguido atra-
vés da elaboração e aprovação de uma lei-quadro que indicasse as principais 
características de que as mesmas deviam obrigatoriamente estar investidas 
para que como tal fossem consideradas.45

42  Cistac, 2007: 4. 

43  Cistac, 2007: 4. 

44  Baltazar, 2016. 

45  Baltazar, 2016.
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No geral, quando se fala de agências reguladoras no contexto moçambi-
cano, o entendimento que se tem, sobretudo olhando para o quadro legal46, 
é que estas têm o objetivo de contribuir para o desenvolvimento económico 
nacional e para o bem-estar das populações, bem como em promover vários 
outros objetivos de interesse geral, principalmente da garantia da execução 
do serviço público e da sua qualidade e a proteção dos utentes deste serviço47. 

4.1. Características das Entidades Reguladoras em Moçambique 
O fenómeno da regulação constitui um dos temas centrais do moderno 
Direito Administrativo. Assiste-se hoje a um fenómeno de privatização da 
prossecução de interesses públicos, com os privados a serem colocados na 
posição de agentes dessa função, desempenhando em mercado concorrencial 
– ou a este equiparado – tarefas que revestem manifesto interesse público e 
dimensão coletiva. Nasce assim a função de regulação do Estado, e o denomi-
nado Estado Regulador, que se mantém indiretamente presente na economia, 
através da assunção de um dever público de vigilância e garantia do desenvol-
vimento crescentemente privatizado das atividades económicas48.

Esta atividade de regulação do Estado tem-se mantido em consonância 
com a prioridade dada ao mercado, como instrumento nível de intervenção 
pública é essencial para a correção de falhas e desequilíbrios que um mercado 
desregulado tende a produzir. A regulação aparece, assim, como um elemento 
essencial e constitutivo do mercado, procurando garantir o seu funciona-
mento em regime de livre concorrência49.

Efetivamente, o fenómeno de regulação da economia pode ser encontrado 
em todas as áreas em que os mecanismos de regulação autónoma e da livre 
concorrência não funcionam, tornando necessária a intervenção da norma 
jurídica50. Mas, devido ao facto de a produção de bens destinados ao con-
sumo ser uma atividade que deve ser deixada ao mercado, e só ao mercado, a 
atividade reguladora da economia é encarada como uma situação excecional, 
a exigir legitimação51.

46  Artigo 4.º do Decreto n.º 72/98 de 23 de dezembro, que cria a base que permite um quadro de gestão 
delegada de abastecimento de água.

47  Caers, et al, 2006:1.

48  Calvão da Silva, 2008: 35 e ss.

49  Teixeira de Figueiredo, 2006.

50  Saldanha Sanches, 2000: 10.

51  Saldanha Sanches, 2000: 10.
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Essa nova função do Estado tem que ser juridicamente controlada, justi-
ficando a criação de um Direito da Regulação Pública, se não através da lei, 
pelo menos em virtude do trabalho dos juristas52.

4.2. A atividade de regulação e as Entidades Reguladoras
As recentes opções na área da regulação têm passado finalmente por libertar 
o Estado dessas tarefas, entregando-as a entidades independentes, quer dos 
operadores económicos do sector objeto de regulação, quer do próprio poder 
político, ainda que os seus titulares sejam por estes nomeados. São estas enti-
dades que se têm vindo a denominar como entidades reguladoras indepen-
dentes, que se têm vindo a multiplicar nos últimos anos. As finalidades que 
presidem à criação destas entidades são essencialmente duas: em primeiro 
lugar, uma intenção de neutralidade, instituindo uma espécie de poder neu-
tro da Administração Pública; em segundo lugar, uma intenção de eficácia, 
em ordem a permitir a supressão da tradicional morosidade e ineficiência da 
administração direta do Estado53.

Na sua essência, essas entidades reguladoras surgiram com o papel de defi-
nir normas regulamentares e realizar a fiscalização das entidades por si regu-
ladas, no sentido de salvaguardar o interesse público. Para o efeito, devem 
possuir condições de capacidade, quer em termos de recursos humanos, assim 
como em termos de recursos financeiros, para permitir que o exercício das 
suas funções seja de forma efetiva. Igualmente, as entidades reguladoras 
devem, normalmente, atuar de forma independente, evitando interferências 
de quem quer que seja, para deste modo favorecer a conciliação dos interesses 
das partes envolvidas nos serviços regulados. 

Em muitos contextos, particularmente em Moçambique, essas condições 
de capacidade e independência têm sido um grande problema para a atuação 
efetiva das agências reguladoras. Muitas entidades reguladoras podem até 
estar revestidas de bons instrumentos para o exercício das suas funções, mas 
decorrente das suas sérias limitações financeiras e até de poder, tornam-se 
incapazes de garantir a prossecução do interesse público.

As entidades reguladoras, pela sua natureza, são entidades cuja função 
consiste em fomentar a regulação do mercado, com vista a impedir o abuso 
das empresas, garantido deste modo excelência e padrões de qualidade54. Para 

52  Vera-Cruz Pinto, 2005: 168.

53  Blanco de Morais, 2001: 118-119.

54  Godoy, 2014.



REGIME JURÍDICO DA REGULAÇÃO DO SECTOR DE PETRÓLEO | 49

a prossecução da sua função, estas entidades, normalmente, atuam de forma 
independente na definição de políticas e estratégias sectoriais. 

Essa independência, entretanto, não está isenta de limitações que, por sua 
vez, colocam em causa a prossecução do interesse coletivo. Tais limitações 
tem, em muitos contextos, sido resultante da captura das agências reguladoras 
por parte das entidades reguladas, que, por sua vez, fazem com que a agência 
perca a sua condição de autoridade comprometida com a realização do inte-
resse coletivo, passando a reproduzir atos destinados a legitimar a prossecu-
ção de interesses privados dos segmentos regulados55.

5. ENTIDADE REGULADORA DO SECTOR DE PETRÓLEO E GÁS EM 
MOÇAMBIQUE

5.1. Instituto Nacional do Petróleo 
Tomando-se necessária a criação de uma entidade reguladora, responsável 
pela administração e promoção das operações petrolíferas em Moçambique, 
ao abrigo do disposto na alínea e) do n.º 1 do artigo 153.º da Constituição 
da República, decretado pelo Conselho de Ministros, foi criado o Instituto 
Nacional de Petróleo, abreviadamente designado por INP. O INP é uma pes-
soa coletiva de direito público, dotada de personalidade jurídica, autonomia 
administrativa, financeira e patrimonial que desempenha as suas funções em 
conformidade com a legislação aplicável, assegurando-se-lhe as prerrogativas 
necessárias ao exercício adequado das suas competências com base na isenção, 
capacidade técnica e imparcialidade. O INP é tutelado pelo Ministro que 
superintende a área de Petróleo.

Nos termos do artigo 3.º do Decreto n.º 25/2004, de 20 de agosto, para a 
prossecução do seu objeto, o INP tem as seguintes atribuições:

a) �Regulação e fiscalização da atividade de pesquisa, produção e transporte 
de petróleo, bem como preparação de políticas de desenvolvimento e 
normas respeitantes às operações petrolíferas;

b) �Preservação do interesse público e do “meio ambiente” estabelecendo 
as necessárias condições técnicas, económicas e ambientais, promovendo 
a adoção de práticas que estimulem a utilização eficiente dos recursos e 

55  Justen Filho, 2013.
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a existência de padrões adequados de qualidade do serviço e de defesa 
do meio ambiente;

c) �Organização, manutenção e consolidação do acervo das informações e 
dados técnicos relativos às atividades da indústria de petróleo, das reser-
vas nacionais de petróleo e da informação produzida;

d) �Mediação, conciliação e arbitragem, quando lhe seja solicitada, devendo 
proceder de conformidade com o acordado pelas partes e com a legis-
lação em vigor.

5.2. Atribuições e Competências do Instituto Nacional do Petróleo
Nos termos dos artigos 3.º e 4.º do Decreto n.º 25/2004, de 20 de agosto, 
constituem atribuições e competências do INP, entre outras, a regulação e 
fiscalização da atividade de pesquisa, produção e transporte de petróleo, bem 
como a preparação de políticas de desenvolvimento e normas respeitantes às 
operações petrolíferas e a gestão da Base de Dados Nacional de Petróleos. 

O n.º 2 do artigo 22.º, da Lei n.º 21/2014, Lei dos Petróleos, dispõe que o 
INP é a entidade reguladora responsável pela administração e promoção das 
operações petrolíferas, pelo ministério que superintende a área de petróleo e 
gás, responsável pelas diretrizes para a participação do sector público e pri-
vado na pesquisa e exploração, dos produtos. 

Compete ao INP zelar pelo cumprimento dos requisitos de Emergência e 
Contingência, Segurança e Proteção ao Meio Ambiente, pelos operadores do 
sector de petróleo e gás, segundo o disposto na alínea i) do n.º 3 do artigo 4.º 
do seu Estatuto Orgânico56. 

5.3. Análise crítica sobre a não independência do Instituto Nacional do 
Petróleo como Autoridade Reguladora do Sector de Petróleo e Gás em 
Moçambique
De acordo com o estabelecido no artigo 7.º do Decreto em alusão57, o INP 
é dirigido por um Conselho de Administração composto por um mínimo 
de três (3) e um máximo de cinco (5) membros. Todos eles executivos que 
exercem a sua atividade em regime de exclusividade. Os membros do Con-
selho de Administração deverão ser pessoas de reconhecida idoneidade, 
conhecimento técnico e experiência em matérias relevantes no âmbito das 

56  Decreto n.º 25/2004, de 20 de agosto, que aprova o Estatuto Orgânico do Instituto Nacional do Petróleo.

57  Decreto n.º 25/2004, de 20 de agosto, que aprova o Estatuto Orgânico do Instituto Nacional do Petróleo.
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atribuições e competências do INP. O Presidente do Conselho de Adminis-
tração é nomeado e exonerado pelo Conselho de Ministros, sob proposta do 
ministro de tutela. Cabe ao ministro de tutela nomear e exonerar os restantes 
membros do Conselho da Administração sob proposta do seu Presidente58.

O regime que estabelece a nomeação e exoneração do Presidente do Con-
selho de Administração, prejudica a independência do órgão regulador e não 
cria as condições para o exercício das funções de regulação com a necessária 
equidistância em relação ao Governo, pois o critério da escolha da pessoa a 
nomear é discricionário e, neste caso, acaba sendo o da confiança política, o 
que cria uma relação de dependência do nomeado em relação a quem tem 
poder de o nomear e exonerar. A realização de um procedimento concursal 
público seria o melhor modelo para a escolha do Presidente do Conselho de 
Administração, para garantir a necessária transparência, isenção, imparciali-
dade e independência59.

5.4. Desafios do Instituto Nacional do Petróleo 
Moçambique precisa de uma Autoridade Reguladora Independente para o 
sector de petróleos e com poderes de supervisão, para garantir que os ganhos 
para o Estado são maximizados, através de uma avaliação adequada e isenta 
das operações das empresas que exploram recursos petrolíferos no país60.

Devido ao atual figurino do INP, Moçambique tem, atualmente, incorrido 
em perdas significativas de receitas, uma situação que se poderá repetir no 
futuro. As experiências de vários países, incluindo Moçambique, mostram 
que as empresas recorrem a uma série de táticas para reduzir a sua carga 
fiscal, incluindo inflação de custos, transferência de preços, subvalorização da 
qualidade dos recursos, entre outros. Igualmente, manipulam os pressupostos 
de viabilidade dos projetos de modo a terem aprovação do Governo e, no 
final, os resultados são desfasados da realidade “vendida”. Para lidar com estes 
desafios, a entidade reguladora deve ter outras competências e ser de facto 
independente.61

58  Macuácua, 2020: 58. 

59  Macuácua, 2020: 58.

60  Centro de Integridade Publica, Indústria Extractiva em Moçambique – INP Longe de ser o regulador 
necessário para o sector petrolífero, edição n.º 42017 – de 22 de outubro de 2017.

61  Centro de Integridade Pública, Indústria Extractiva em Moçambique, INP: longe de ser o regulador neces-
sário para o sector petrolífero, edição n.º 42017, 2017.
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Neste momento, o INP, entidade reguladora do sector petrolífero, no seu 
atual figurino, está longe de ser a autoridade reguladora independente de que 
o país precisa para responder cabalmente aos desafios existentes e futuros, por 
razões tais como o INP estar subordinado à entidade que é indigitada pelo 
Conselho de Ministros para assinar os contratos, qual seja o ministro que 
superintende a área petrolífera62. Esta situação resulta, por um lado, em limi-
tada independência e, por outro, em conflitos de interesses, em que o ministro 
pode interferir no trabalho do INP, tendo em conta que o Governo é parte 
muito interessada nos projetos. Na verdade, o INP acaba exercendo, mais, 
papel de assessor técnico e de consulta, quer do MIREME, quer do Conselho 
de Ministros, concretamente nas matérias ligadas ao sector petrolífero63.

Entretanto, nem as atribuições, nem as competências do INP, previstas 
no seu Estatuto Orgânico respondem ao que se espera de uma autoridade 
reguladora do sector petrolífero, visto que, por exemplo, na fase de pesquisa 
não faz uma aferição detalhada dos custos previstos, visando apurar se os 
mesmos são razoáveis, bem como depois de incorridos, a devida certificação 
para garantir que não haja inflação. Igualmente, não se sabe em que medida 
o controlo de custos do INP pode permitir captar custos inflacionados inten-
cionalmente64. 

Para garantir que o INP seja, de facto, uma Autoridade Reguladora Inde-
pendente para o sector petrolífero, há uma série de medidas que devem ser 
urgentemente tomadas65. 

�(1) Retirar a tutela do Ministério dos Recursos Minerais e Energia e garantir que 
o órgão presta contas ao Parlamento. 
�(2) A tutela em relação ao Ministério dos Recursos Minerais e Energia pode ser 
mantida, em caso de se pretender ter um regulador com funções meramente de 
regulamentação e promoção do sector petrolífero. Entretanto, será urgente criar 
numa autoridade reguladora independente de facto e com função de supervisão e 
poder vinculativo. 
�(3) Garantir a integração de todas as partes interessadas no Conselho de Admi-
nistração e de forma transparente, removendo qualquer possibilidade de indicação 
por confiança política. Estas formas de integração estarão em linha com o artigo 

62  Idem.

63  Idem.

64  Idem.

65  Idem.
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14.º da Lei de Bases e Organização e Funcionamento da Administração Pública 
(Lei n.º 7/2012, de 8 de fevereiro). 
�(4) De modo a garantir segurança dos gestores, inspetores no exercício das suas 
funções, em estrito respeito à Lei e em defesa dos interesses do Estado, é im-
portante que sejam atribuídas algumas garantias de inamovibilidade durante a 
vigência do seu mandato. 
�(5) Finalmente, rever o Estatuto Orgânico do INP e a Lei de Petróleos. 

6. ALTA AUTORIDADE DA INDÚSTRIA EXTRACTIVA 
A Assembleia da República criou, através da Lei de Minas (Lei n.º 20/2014, 
de 18 de agosto) a Alta Autoridade da Indústria Extractiva (AAIE), uma 
entidade que devia ser estabelecida pelo Governo até finais de agosto de 
2015. Numa disposição atípica, a Lei deixa para o Governo a definição do 
enquadramento legal, incluindo competências, composição e mecanismo de 
designação dos membros66.

A Alta Autoridade da Indústria Extractiva é parte do processo de criação 
de capacidade de regulação. Neste momento, a regulação do sector mineiro 
é garantida pelo Instituto Nacional de Minas (INM) e Inspecção Geral de 
Minas, e no sector de hidrocarbonetos pelo INP que, ao mesmo tempo, é 
a entidade reguladora. Para além de regularem as operações petrolíferas e 
mineiras, propondo políticas, fazendo o licenciamento, avaliando e atuali-
zando o potencial de recursos mineiros no país, entre outros, estas entidades 
fazem a monitoria e fiscalização da implementação dos projetos em sede dos 
contratos67.

A AAIE seria a entidade que, entre outras atividades, se ocuparia de rea-
lizar sindicância a estes projetos. Tomando como exemplo a experiência da 
Tanzânia, em 2009 o Governo formalizou os esforços de supervisão da coleta 
de receitas da exploração dos recursos mineiras, através do estabelecimento 
de uma autoridade semi-autónoma de auditoria da atividade mineira, a 
Agência de Auditoria Mineira da Tanzânia (TMAG, sigla inglesa)68. Esta 

66  Centro de Integridade Publica de Moçambique, Monitoria e Fiscalização da Indústria Extractiva – Alta 
Autoridade da Indústria Extractiva deve ser independente, serviço de partilha de informação, boa governa-
ção, transparência e integridade – Edição n.º 11/2015 – agosto – Distribuição Gratuita.

67  Idem.

68  Centro de Integridade Publica de Moçambique, Monitoria e Fiscalização da Indústria Extractiva – Alta 
Autoridade da Indústria Extractiva deve ser independente, serviço de partilha de informação, boa governa-
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entidade tem a missão de assegurar valores exatos do imposto de produção, 
fazer análise independente das quantidades e qualidade dos minerais pro-
duzidos e exportados através de uma monitoria no local da mina, análise 
independente de amostras dos minerais e uma monitoria regular dos preços 
de mercado. Isso mostra que, por um lado, uma entidade como a AAIE pode 
ajudar o Governo a obter receitas devidas pela exploração dos recursos mine-
rais, detetando as tentativas de evasão fiscal por parte das empresas, auxi-
liando a Autoridade Tributária, bem como pode ajudar a prevenir conflitos 
de interesse e corrupção por parte do poder público. Por outro lado, entidades 
como a AAIE podem ter um papel virado para a monitoria da utilização dos 
recursos provenientes da indústria extrativa, como ocorre no Gana que apro-
vou, em 2011, a Lei de Gestão das Receitas de Petróleo (Petroleum Revenue 
Management Act) que estabelece as linhas de orientação para a utilização das 
receitas geradas pela exploração de petróleo naquele país. E para garantir a 
implementação de tais princípios, a Lei cria, na secção 51, o “Public Interest 
And Accountability Committee” – Comité de Interesse Público e Prestação de 
Contas (PIAC)69.

Os exemplos mostram que é importante e urgente o estabelecimento da 
AAIE, mas a sua relevância depende de melhor enquadramento legal, no 
sentido de conferir independência perante o poder público, quer em termos 
de competências, composição e mecanismo de designação dos seus membros, 
que deve ser baseada na competência profissional. A disposição atual da lei 
prevê que a AAIE preste contas ao Conselho de Ministros. Provavelmente o 
melhor seria dispor que a AAIE preste contas ao Parlamento, o que pressu-
põe revisão do n.º 1 do artigo 25.º da Lei de Minas70.

Para uma melhor clarificação, a Constituição da República de Moçambi-
que (CRM) devia ter previsto expressamente a possibilidade de criação de 
entidades administrativas independentes, definindo, em termos gerais, a sua 
natureza jurídica71.

ção, transparência e integridade – Edição n.º 11/2015 – agosto – Distribuição Gratuita.

69  Idem. 

70  Idem.

71  Idem.
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6.1. A Estagnação do processo de instalação da Alta Autoridade da 
Industria Extractiva 
A Lei n.º 20/2014 de 18 de agosto (Lei de Minas) no seu artigo 25.º estabe-
leceu a obrigatoriedade de criação da Alta Autoridade da Indústria Extractiva 
e estipulou um prazo de 12 meses para a sua instalação, e a Lei n.º 21/2014 
18 de agosto (Lei de Petróleo), no seu artigo 23.º, definiu a Alta Autoridade 
como o organismo ao qual cabe o controlo das atividades petrolíferas. As 
Organizações da Sociedade Civil (OCSs) foram consultadas e submeteram 
as suas contribuições para melhoramento da proposta do Decreto que aprova 
o Estatuto da AAIE. Mas, até ao momento, desconhece-se se as suas con-
tribuições foram tomadas em consideração quando o processo foi levado a 
Conselho de Ministros, e não se percebe a razão atual do impasse que se 
vive72. Por outro lado, questiona-se a indispensabilidade de uma nova enti-
dade pública, que representaria um aumento de custos no Orçamento Geral 
do Estado, em vez de uma solução que tire proveito do quadro institucional 
já existente. O que a Plataforma da Sociedade Civil sobre Recursos Mine-
rais e Indústria Extractiva (PIE) considera ser indispensável é a definição da 
instituição à qual responderá a AAIE, de modo a evitar possíveis conflitos 
de interesses e assegurar que esta tenha autonomia funcional em relação aos 
órgãos centrais e locais do Estado, não sendo aceitável que seja tutelada pelo 
Conselho de Ministros, nem por qualquer outra instituição do Governo73.

6.2. Análise crítica ao regime jurídico da regulação em Moçambique
Devido a inexistência de uma lei-quadro sobre a regulação, há uma hetero-
geneidade orgânica e funcional dos regulares e ambiguidades quanto à sua 
natureza jurídica, o seu regime jurídico, as suas competências, o que afeta 
a eficácia da regulação, pois a sua criação não foi fruto de uma intervenção 
legislativa, que fixasse, de uma forma unitária, uma arquitetura comum da sua 
natureza jurídica estrutura e funcionamento, o que gera um desenvolvimento 
desordenado, havendo reguladores com diferentes desenhos como sejam ins-
titutos públicos, autoridades, agencias e entidades74.

72  Plataforma da Sociedade Civil sobre Recursos Minerais e Indústria Extractiva (PIE) – Posicionamento 
sobre questões relativas à Indústria Extractiva em Moçambique, s/d (consultado no dia 15 de outubro de 
2020).

73  Idem.

74  Macuácua, 2020: 49-51.
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Os principais problemas da regulação são75:

�(1) Primeiro, uma deficiente definição legal das obrigações de serviço público ou 
universal. Em geral as leis são confusas ou omissas quanto às obrigações de inte-
resse publico, e em alguns casos abdicam de o definirem (ao interesse público) e 
remetem mesmo para a própria entidade reguladora a definição das obrigações de 
interesse geral.
�(2) Segundo, uma grande heterogeneidade de soluções regulatórias. Quanto ao 
formato regulatório, já vimos essa diversidade. Existe regulação pelo próprio Go-
verno, regulação por institutos públicos, regulação por entidade independente. 

Quanto às formas de regulação de preços, em certos casos cabe à entidade 
reguladora, noutros ao Governo; noutros é o próprio regulado que estabelece 
os preços, sujeito a homologação governamental ou da entidade reguladora76.

Quanto à uniformidade ou heterogeneidade de preços, há casos de preços 
uniformes a nível nacional, como sucede na eletricidade, apesar do serviço ser 
local, e há casos de variação local de tarifas, como no caso de gás, apesar de 
ser um serviço nacional. Portanto, temos uma contradição. Um serviço local 
que tem preços uniformes e um serviço nacional que tem preços diferentes a 
nível regional. Não é fácil perceber a lógica destas diferenças77.

(3) Terceiro problema: as formas de financiamento das obrigações do serviço pú-
blico. Umas vezes é o Estado que suporta os encargos: é o Estado que paga, por 
exemplo, o serviço público de televisão, aliás gratuito, mas também os transportes 
aéreos, ferroviários ou restantes transportes terrestres. Outras vezes há uma pere-
quação entre os consumidores, como no caso da eletricidade, pagando uns pelos 
outros. E outras vezes, são os operadores que contribuíram para o fundo, como 
no caso das telecomunicações e nos serviços postais. Também aqui existe uma 
enorme diversidade de soluções.

Portanto as entidades de regulação não deveriam ser configuradas como 
institutos públicos, caracterizados geralmente por ter uma autonomia limitada 

75  Moreira, 2004: 561. 

76  Macuácua, 2020: 49-51.

77  Macuácua, 2020: 49-51.
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e sujeitos a superintendência do Governo, mas sim como autoridades admi-
nistrativas independentes de um ponto de vista orgânico e funcional78.

6.3. Análise crítica ao regime de regulação do sector Petróleo em 
Moçambique (INP e AAIE)
A Lei confere ao INP a função de supervisionar, fiscalizar e regular as ope-
rações ou atividades petrolíferas e confere a Alta Autoridade da Indústria 
Extractiva a função de controlar as atividades petrolíferas. Esta situação sus-
cita dúvidas sobre o âmbito das atribuições e competências de cada entidade, 
e sobre a relação entre ambas. O que é controlar? O que é fiscalizar? O que é 
supervisionar? Parece-se que há uma falta de clareza sobre a natureza jurídica 
de cada uma das entidades e as funções de cada uma, o que pode ser a causa 
da não criação material da Alta Autoridade da Indústria Extractiva79.

Do ponto de vista formal, a Lei define o INP como instituto público e 
neste caso como parte da administração indireta do Estado, não estando por 
isso dotada da necessária independência orgânica e funcional, devido a sua 
natureza jurídica e seu regime jurídico.

O INP não está investido de recursos humanos, materiais, financeiros e 
técnicos que lhe possam conferir a necessária capacidade para a regulação do 
complexo sector do petróleo e gás.

Com vista a garantir que a função da regulação do sector do petróleo e do 
gás se faça com um elevado grau de transparência, independência, isenção e 
eficácia julgamos que: 

1. � Quanto ao órgão de regulação, no lugar de um instituto público devia ser uma 
autoridade independente de regulação. 

As diferenças entre um instituto público e uma autoridade de regulação 
são:

• �Normalmente, os institutos tradicionais têm o nome de institutos. Os 
organismos independentes abdicam do nome de instituto, procurando 
outros nomes tais como “autoridades”, “entidades”;

• �Os institutos públicos pertencem à administração indireta do Estado. 
É ainda o Estado (Governo) que regula por interposta pessoa ou por 

78  Macuácua, 2020: 49-51.

79  Macuácua, 2020: 67-70.
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interposto organismo separado. Já nos organismos independentes, obvia-
mente é uma administração fora da ação governamental, uma “adminis-
tração independente”;

• �O mandato das direções é tipicamente de três anos no caso de os institu-
tos públicos, e quatro a cinco anos no caso dos institutos independentes;

• �As incompatibilidades são diferentes. No caso dos institutos públicos são 
as incompatibilidades gerais dos altos cargos públicos. No caso das auto-
ridades reguladoras independentes acrescem a essas várias outras incom-
patibilidades, incluindo a impossibilidade de ter interesses nos sectores 
regulados;

• �Outra diferença está na estabilidade. Os diretores dos institutos públicos 
são destituídos a todo o momento, embora por vezes contra indemni-
zação. A grande novidade dos institutos independentes é, exatamente, a 
inamovibilidade, ou seja o Governo não pode destituir, durante o man-
dato, os dirigentes dos organismos independentes, salvo em casos exce-
cionais devidamente justificados;

• �E a relação com o Governo é, obviamente, muito diferente. Os institutos 
públicos tradicionais estão sujeito à superintendência, isto é, a orienta-
ções ou diretivas do Governo, bem como a tutela de mérito que permite 
que o Governo possa alterar decisões da entidade reguladora. No caso 
dos entes independentes há uma total independência funcional. Os entes 
independentes não estão sujeitos a diretivas ou a recomendações, nem 
obviamente, as suas decisões podem ser revogadas pelo Ministro80.

De acordo com Carlos Blanco de Morais, os elementos de definição de um 
regulador independente são:

• �O desenvolvimento de atividades predominantemente administrativas;
• �A ausência de poderes de hierarquia ou superintendência dos órgãos do 

poder político sobre a autoridade independente. Admite-se, todavia, a 
tutela de legalidade exercida pelo Governo;

• �A existência de garantias de inamovibilidade e irresponsabilidade para os 
membros dos órgãos de direção e severo regime de incompatibilidades. 
Admite-se a destituição excecional em casos de violação grave da lei ou 
gestão danosa, devidamente tipificada; 

80  Macuácua, 2020: 67-70.
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• �A designação dos titulares dos órgãos de direção através de um cargo 
assentimento representativo ou, em alternativa, mediante intervenção de 
órgãos distintos;

• �Autonomia administrativa e financeira;
• �A responsabilidade informativa ante órgãos representativos (fiscalização 

pela Assembleia da República).

2. � Relativamente ao regime de nomeação do Presidente do Conselho de Admi-
nistração, devia ocorrer mediante concurso público. O mandato dos titulares 
dos órgãos não devia ser renovável ou, sendo-o, deveria ocorrer uma só vez.

3. � No que tange às suas atribuições e competências, devia ser um órgão especiali-
zado exclusivamente para a regulação. Quanto a configuração dos seus órgãos, 
deveria incluir um órgão consultivo.

4. � No que diz respeito à fiscalização das suas atividades, devia prestar informação 
a Assembleia da República, a qual deveria fiscalizar as suas atividades, confe-
rindo maior credibilidade à função reguladora no sector estratégico de econo-
mia nacional como é o caso do sector do petróleo e do gás81.

5. � É importante a clarificação ao nível da regulamentação sobre as atribuições e 
competências da Alta Autoridade da Indústria Extractiva, para evitar que haja 
conflitos positivos ou negativos de competências com o INP. Há que clarifi-
car funções da Alta Autoridade da Indústria Extractiva e a sua relação com o 
INP82.

7. CONCLUSÃO 
O trabalho ora findo tem como propósito a análise do regime jurídico da 
regulação do sector de petróleo e gás em Moçambique, onde foram elencadas 
diversas abordagens em volta da matéria em estudo. Foi dada uma contextua-
lização sobre o posicionamento do país no que concerne as suas potenciali-
dades no que tange aos recursos naturais existentes. Moçambique possui um 
enorme potencial energético, o que proporciona condições favoráveis para a 
satisfação não apenas das suas necessidades domésticas bem como da região 
da África Austral e não só. Com efeito, as recentes descobertas de carvão 

81  Macuácua, 2020: 67-70.

82  Macuácua, 2020: 67-70.
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mineral, cujas reservas são estimadas em mais de 20 mil milhões (109) de 
toneladas, e de gás natural, com uma estimativa de 277 mil biliões (1012) 
de pés cúbicos, associadas aos abundantes recursos hídricos cujo potencial é 
de 18.000MW, colocam Moçambique numa posição bastante privilegiada, 
na região e no mundo. Neste contexto os desafios colocados ao país no que 
concerne a regulação do sector de petróleo e gás são enormes e que o país 
precisa urgentemente de entidades reguladoras para que não se venham a 
registar perdas. Diante das exposições feitas ao longo do trabalho permite-se 
concluir que:

1. � Em Moçambique, a atividade regulação e fiscalização da atividade de pesquisa, 
produção e transporte de petróleo, bem como a preparação de políticas de de-
senvolvimento e normas respeitantes às operações petrolíferas e a gestão da 
Base de Dados Nacional de Petróleos, são da competência do INP, o qual, 
atualmente, funciona como uma autoridade tutelada ao MIREME, o que de 
certa forma não lhe confere a autonomia e independência para o exercício de 
uma regulação efetiva do sector de petróleo e gás e que constitui um desafio 
para a instituição.

2. � A criação da Alta Autoridade da Indústria Extractiva deve ser efetivada de 
modo a ser dotada de capacidades para a monitorização das atividades de 
exploração na indústria extrativa em Moçambique, e a não efetivação da sua 
criação torna-se num enorme desafio no que tange a essa fiscalização das ativi-
dades de exploração na indústria extrativa, e que constitui um desafio enorme 
para o sector.
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PROJETO DE TRANSPOSIÇÃO DA DIRETIVA ECN+
Gonçalo Anastácio, em representação da Comissão de Concorrência  
da ICC Portugal

1. O PAPEL DA ICC
A Autoridade da Concorrência (“AdC”) proporcionou à ICC Portugal a 
oportunidade, que agradecemos, para participar nas diferentes etapas do 
processo legislativo de transposição da Diretiva (UE) 2019/1/UE, de 11 de 
dezembro de 2018, que visa atribuir às autoridades da concorrência dos 
Estados-Membros competência para aplicarem a lei de forma mais eficaz e 
garantir o bom funcionamento do mercado interno (Diretiva ECN+, de ora 
em diante “Diretiva”).

Em particular, a ICC participou no Workshop Consultivo “Transposição 
da Diretiva ECN+” que teve lugar no dia 2 de julho de 2019, integrou o 
Grupo de Trabalho Externo constituído pela AdC para a apoiar nos tra-
balhos de transposição e respondeu à Consulta Pública sobre a proposta 
de anteprojeto de transposição da Diretiva lançada no dia 25 de outubro 
de 2019.

Em todos estes contextos a ICC teve oportunidade de se pronunciar sobre 
diversos aspetos do Projeto de Transposição da Diretiva (de ora em diante, 
“Projeto”), nas suas várias versões, congratulando-se com o facto de muitas 
das observações que formulou, ao longo de todo o processo, terem tido reflexo 
no teor do Projeto.

Naturalmente que a ICC não se ter pronunciado sobre diversos pontos do 
Projeto não pode ser considerado como concordância com todas as outras 
soluções consagradas quer na Diretiva (que na larga medida em que as impõe 
não é objeto de comentário nesta sede), quer naquele Projeto, nem a inibirá 
de sobre as mesmas se pronunciar.
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2. A PROPOSTA DA ADC
O facto de se atribuir à AdC a tarefa de apresentar uma proposta de diploma 
de transposição de uma diretiva que, essencialmente, define ou reforça as 
competências e poderes das autoridades nacionais de concorrência apresenta 
vantagens, mas também alguns riscos. Na verdade, se por um lado a AdC 
se encontra especialmente bem posicionada para entender as necessidades 
de alteração aos instrumentos de que dispõe no cumprimento da sua mis-
são de defesa da concorrência e para colocar ao serviço do legislador a sua 
experiência acumulada, por outro lado é fácil cair na tentação de aproveitar 
a oportunidade para reforçar os seus poderes de uma forma desnecessária e/
ou irrazoável, agravando o já existente desequilíbrio do sistema em favor da 
acusação.

No nosso entender, essa tentação foi bastante visível nas primeiras versões 
do Projeto que foram divulgadas aos stakeholders, permanecendo ainda em 
vários pontos do Projeto entregue ao Governo. 

Desde logo, muitas das alterações propostas não decorriam da necessi-
dade de transposição da Diretiva ECN+, indo mesmo, diversas vezes, além 
do seu âmbito normativo (isto é, incluindo matérias que não são abordadas 
na Diretiva), não podendo, nessa medida, ser consideradas como necessárias 
ou convenientes para a sua boa transposição. Resultavam, assim, de uma ini-
ciativa da AdC que extravasava a tarefa de transposição. Essa iniciativa, sendo 
razoável para um aperfeiçoamento do sistema face à experiência de aplicação 
e à jurisprudência, exigia uma atenção especial que garantisse que os direitos 
dos investigados não fossem comprimidos desproporcionalmente em prol da 
eficácia da atuação da AdC. E a verdade é que nalgumas das normas propos-
tas resultava evidente a natural propensão da AdC para fazer pender ainda 
mais a balança para o seu lado, no que respeita ao equilíbrio entre os seus 
poderes de investigação e a proteção dos direitos dos investigados.

Esse desequilíbrio também foi patente nas versões iniciais do Projeto, na 
interpretação que foi feita de alguns dos preceitos da Diretiva, ou na forma 
como a transposição de algumas das suas normas foi proposta.

No entanto, a decisão da AdC de, em linha com as melhores práticas inter-
nacionais, envolver os stakeholders no processo pré-legislativo que culminou 
com a apresentação ao Governo de uma proposta de diploma de transposi-
ção mostrou, mais uma vez (depois de idêntica metodologia ter sido adotada 
aquando da transposição da Diretiva do Private Enforcement), ter sido muito 
acertada. Esse resultado não é de estranhar: saber ouvir diversas opiniões, 
estar disponível para tentar entender os vários ângulos de uma questão (e, no 
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caso, a visão da ICC e das empresas) e aberto a colher frutos de experiências 
distintas é uma virtude em qualquer circunstância, mas especialmente lou-
vável numa autoridade pública com poderes tão fortes e extensos como os 
da AdC. Até porque permite agora ao Governo, e aos partidos no seio par-
lamentar, confrontar a Proposta da AdC com um conjunto de comentários 
bem fundamentados, e de propostas concretas alternativas, apresentados pela 
sociedade civil.

3. COMENTÁRIOS DA ICC

3.1 Sugestões acolhidas no Projeto
Merecem ser destacados alguns aspetos em que a AdC soube refletir na sua proposta 
comentários, críticas e sugestões apresentadas por diversas das entidades que se pro-
nunciaram ao longo do processo, em especial na fase de consulta pública. 

Um dos aspetos em que tal sucedeu diz respeito ao segredo profissio-
nal de advogados. A versão submetida a consulta pública excecionava da 
proteção do segredo profissional de advogados, num novo n.º 6 do artigo 
20.º do Regime Jurídico da Concorrência (“RJC”), os “trabalhadores de uma 
empresa que detenham o título profissional de advogado” (isto é, os advoga-
dos de empresa), o que foi objeto de diversas críticas. A ICC, na sua resposta 
à consulta pública, opôs-se veementemente a tal solução, fazendo notar que 
a mesma, além de não decorrer da necessidade de transpor a Diretiva ECN+, 
era contrária à jurisprudência nacional uniforme e constante nesta maté-
ria e violava o disposto no Estatuto da Ordem dos Advogados (“EOA”), o 
estatuto constitucional dos advogados e os princípios do Estado de Direito 
democrático.

Sem embargo, apesar da alteração relevante e muito positiva entre a versão 
submetida a consulta pública e a que foi apresentada ao Governo, a parte final 
desta última versão, que permite a apreensão de contactos e informações que 
“não consubstanciem a prática de ato próprio de advogado” merece-nos reser-
vas, sobretudo em sede de controlo prático, na medida em que não pode ser a 
AdC a ler documentação de advogado ao abrigo de um poder de verificação 
do tipo de ato em causa.

Outro exemplo refere-se à informação constante de processos da AdC 
sujeita a segredo de justiça. Na versão do Projeto sujeita a consulta pública, 
a AdC previa a possibilidade de revelação de informação sujeita a segredo 
de justiça com base na finalidade de “promoção de uma cultura favorável à 
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liberdade de concorrência”. A ICC manifestou a opinião de que tal exce-
ção ao segredo de justiça era, na sua amplitude e imprecisão, absolutamente 
incompreensível, além de ser claramente desproporcionada e potencialmente 
inconstitucional face aos interesses subjacentes a tal segredo (a salvaguarda 
dos interesses da investigação ou dos direitos do visado pelo processo). Esta 
proposta foi, sensatamente, retirada do Projeto.

Por fim, apenas mais um exemplo. Na versão do Projeto submetido a con-
sulta pública estava previsto um novo artigo 86.º-A em que se previa que 
todos os incidentes, arguições de nulidade e requerimentos no âmbito de 
diligências de busca deviam ser praticados até ao encerramento das mesmas. 
A ICC considerou que esta solução era gravemente lesiva dos direitos de 
defesa dos visados (sobretudo quando a não contestação equivale a sanação 
do vício), violava o princípio da igualdade de armas e da boa-fé processual 
e atentava contra a igualdade entre os visados, uma vez que nem todos têm 
igual capacidade para, no espaço de tempo durante o qual decorre a dili-
gência, mobilizar assessoria jurídica especializada. Também esta proposta foi 
retirada do Projeto. 

3.2. Sugestões não acolhidas no Projeto
Mas, nem todos as críticas e sugestões recebidas no âmbito da consulta pública foram 
acolhidas pela AdC.

Elencamos quatro das que foram manifestadas pela ICC e continuam a 
merecer a nossa preocupação.

Desde logo, continuamos a considerar inaceitável a ampliação, consagrada 
no artigo 15.º do Projeto, dos poderes atribuídos à AdC em matéria de pedi-
dos de informação, no que respeita aos suportes de armazenamento da infor-
mação a que pode ter acesso, ampliação essa que entendemos não ter respaldo 
na Diretiva.

Em segundo lugar, referimos a proposta de alteração ao n.º 2 do artigo 
32.º do RJC, que regula os meios de prova admissíveis em processos de con-
traordenação por violação das regras de defesa da concorrência, e na qual 
é excluída a aplicação das regras do Regime Geral das Contraordenações 
(“RGCO”) sobre intromissão na correspondência ou nos meios de telecomu-
nicações e reserva da vida privada. A ICC entende que esta exclusão é cla-
ramente excessiva, e nessa medida inadmissível, face ao que resulta do artigo 
32.º da Diretiva e do Considerando 73. Sendo a reserva da vida privada um 
direito fundamental (consagrado na Constituição da República Portuguesa 
e na Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia), apenas pode ser 
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restringido em situações limite que resultem, num determinado caso con-
creto, da necessidade de proteger outro direito fundamental, devendo essa 
restrição resultar de uma ponderação casuística que respeite determinados 
princípios. Em lugar nenhum a Diretiva abre espaço para o afastamento 
absoluto e abstrato deste direito fundamental.

Outra das soluções relativamente às quais mantemos o nosso desacordo 
diz respeito à proposta de tipificação como crime de desobediência (no artigo 
33.º, n.º 7 do RJC) da utilização, para fins diferentes daqueles para os quais 
o respetivo acesso foi concedido, de documentos contendo informação con-
fidencial. Sem prejuízo da necessidade de garantir a proteção da informação 
confidencial, esta tipificação parece-nos excessiva e isenta de justificação num 
diploma de matriz contraordenacional.

Por fim, reiteramos a nossa discordância com o uso, ao longo de todo o 
texto do Projeto, da expressão desnecessariamente inovatória de “empresa 
investigada”, que consideramos, neste contexto, gerador de complexidades 
e incorreções desnecessárias e potenciador de dificuldades de interpretação 
e aplicação. É nossa opinião que deverá ser mantido o conceito de “visado 
pelo processo”, que está consolidado, que é neutro e abrangente, permitindo 
abarcar os diversos tipos de pessoas que podem ser objeto de um processo 
(pessoas singulares e coletivas de diversos tipos), e que não suscitou quaisquer 
dúvidas ao longo dos últimos anos.

3.3. Soluções não submetidas a consulta pública
Como quadro final, chamamos a atenção para algumas soluções que a AdC intro-
duziu na versão enviada ao Governo e que não constavam do Projeto submetida 
a consulta pública, e relativamente às quais, sem prejuízo de eventuais apreciações 
futuras mais aprofundadas, apresentamos desde já a nossa discordância. 

Em primeiro lugar, consideramos claramente atentatório dos direitos 
constitucionais e das prerrogativas dos advogados em qualquer Estado de 
Direito, e mais ainda na UE, a parte final do n.º 6 do proposto artigo 17.º-A, 
que impede a intervenção na inquirição do advogado que acompanha a pes-
soa inquirida no âmbito de uma diligência conduzida pela AdC.

Também atentatório dos direitos dos advogados entendemos ser o n.º 8 do 
artigo 19.º do Projeto, nos termos do qual não é considerada uma busca em 
escritório de advogado a realizada em instalações ou locais afetos a trabalha-
dores de uma empresa que detenham o título profissional de advogado.

Totalmente injusta e inaceitável é também, na nossa opinião, a possibilidade, 
proposta no artigo 32.º, n.º 6 do Projeto, de a AdC publicar na sua página 
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eletrónica “as informações essenciais sobre processos pendentes”, alegadamente 
“para realização do interesse público de disseminação de uma cultura favorável 
à liberdade de concorrência”. Esse invocado e nobre interesse público não pode 
de forma alguma abrir a porta a atentados graves ao princípio da presunção da 
inocência, ao direito ao bom nome e à privacidade de visados por um processo 
da AdC que tal divulgação poderia acarretar, sendo especialmente inaceitável 
a identificação pública dos visados, em momentos processuais em que os mes-
mos ainda não tiveram oportunidade de se pronunciar sobre qualquer acusação, 
ou sequer consultar o processo. Para além de inconstitucional, tal divulgação 
precoce é claramente desproporcionada e obviamente desnecessária atenta a 
enorme presença do tema da concorrência nos media.

Acrescidamente, é incompreensível a solução que resulta da proposta de 
n.º 3 do artigo 86.º-A do Projeto, do qual resulta que das decisões do Minis-
tério Público relativas à validade dos seus atos apenas pode haver reclamação 
para o superior hierárquico imediato. De forma alguma deve ser suprimido 
o direito de recurso judicial desse tipo de decisões, sob pena de violação do 
direito a uma tutela judicial efetiva.

Finalmente, lamentamos que a AdC tenha, entre a versão que submeteu a 
consulta pública e a versão que apresentou ao Governo, recuado na consagra-
ção da regra geral do efeito suspensivo da interposição de recurso das decisões 
da AdC. Certamente que esta inflexão se relaciona com a decisão de vali-
dação pelo Tribunal Constitucional (após múltiplas decisões contraditórias 
e pela maioria mínima), mas certo é que o efeito suspensivo do pagamento 
das coimas até trânsito em julgado é claramente o que melhor serve melhor 
a justiça, em particular numa área em que as coimas têm uma dimensão sem 
paralelo noutros domínios do direito. 

4. CONCLUSÃO
Em suma, cremos que, na globalidade, a AdC operou um saudável, eficiente 
e profícuo diálogo com a comunidade de todos os que trabalham em prol da 
defesa da concorrência em Portugal, ainda que não tenha aproveitado total-
mente as suas virtualidades.

Fazemos votos para que a aprovação do diploma de transposição da Dire-
tiva ECN+ constitua mais um passo no sentido do robustecimento, eficácia e 
justiça dessa defesa, e para que o reforço de poderes da AdC que do mesmo 
resulta seja interpretado como uma muito séria responsabilidade acrescida e 
acompanhado de um efetivo reforço das garantias das empresas.



ON THE CONCEPT OF “COURT OR TRIBUNAL” FOR THE 
PURPOSES OF ARTICLE 267 OF THE TFEU: THE STATUS OF 
NATIONAL COMPETITION AUTHORITIES, AFTER THE 
JUDGEMENT OF THE COURT OF JUSTICE IN CASE C-462/19
Inês Neves*

In case C-462/191, the Court of Justice (“CJ”) rules that a request for a pre-
liminary ruling from the Spanish Competition Authority is inadmissible, 
since it does not satisfy the features of a “court or tribunal” for the purposes 
of Article 267 of the Treaty on the Functioning of the European Union 
(“TFEU”).

1. LEGAL FRAMEWORK
According to Articles 19(3)(b) of the Treaty on European Union (“TEU”)2, 
and 267 of the Treaty on the Functioning of the European Union (“TFEU”)3, 
any court or tribunal of a Member State “may, if it considers that a decision 
on the question is necessary to enable it to give judgment, request the Court 
to give a ruling” “concerning: (a) the interpretation of the Treaties [and/or] 
(b) the validity and interpretation of acts of the institutions, bodies, offices or 
agencies of the Union”.

It is nowadays widely accepted that this instrument not only promotes 
legal unity in a European Union (“EU”) of “variable geometry”, but also con-
tributes to further developing the Law. Being an EU mechanism, and given 
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the volatility of realities among Member States, the CJ understood that a 
“concept of EU law” was needed. Consequently, in order to give some mean-
ing to the words “court” and “tribunal”, the CJ developed a variable case law, 
according to which some criteria are to be considered, in order to ascertain 
whether a given entity may refer questions to the CJ for a preliminary rul-
ing. So far, the following factors are to be taken into account: i) the bodies’ 
statutory origin; ii) its permanence; iii) whether its procedure is inter partes; 
iv) its compulsory jurisdiction; v) whether it applies rules of law; vi) its inde-
pendence; and vii) whether its final decision is judicial in nature. Though 
this methodology is undoubtedly best suited to adapt the wording of the 
Treaties to new realities as well as to ensure the respect for Member States’ 
organisational autonomy, the truth is that from Vaassen-Göbbels4 until now, 
the CJ adopted dissonant rulings, frequently putting forward solutions in 
strong contradiction with the proposals of the Advocates General in their 
Opinions. The result seems to be a “too flexible and not sufficiently consistent 
[case law], with the lack of legal certainty that entails”5.

In spite of that casuistic approach, and inspired by the need to apply the 
same treatment to similar realities, regardless of how “formally” designated 
or treated by the Law of a certain Member State, the CJ has already appre-
ciated the admissibility of references from i) different types of “courts”, such 
as arbitration courts, economic and administrative courts, courts of audit, 
or even patent courts; ii) competition authorities; iii) administrative bodies; 
iv) professional bodies; v) Ombudsmen; and vi) appeal committees. While 
being abundant, the results of such casuistic path tend to be a little deceiving, 
which might justify a switch in the CJ’s approach.

2. FACTS
In the course of proceedings brought by the Comisión Nacional de los Merca-
dos y la Competencia (Spanish National Commission on Markets and Com-
petition, hereinafter “CNMC”), against a group of operators and employee 
representatives, concerning an alleged infringement to competition law 
rules, in particular to Article 101 of the TFEU, the CNMC decided to stay 

4  Judgment of the Court of 30 June 1966, in case C-61/65, G. Vaassen-Göbbels (a widow) v Management of the 
Beambtenfonds voor het Mijnbedrijf, EU:C:1966:39.

5  Opinion of Advocate General Ruiz-Jarabo Colomer, in case C-17/00, François de Coster v Collège des Bourg-
mestre et Echevins de Watermael-Boitsfort, EU:C:2001:366, §14.
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the proceedings and refer four questions to the CJ for a preliminary ruling. 
According to its own understanding, the CNMC meets the criteria for being 
considered a “court or tribunal” for the purposes of Article 267 of the TFEU, 
since “it has a legal basis, it is permanent and it is a compulsory jurisdiction, it 
makes rulings in accordance with an adversarial procedure, it is an independ-
ent body and, when performing its duties, it complies with the requirement 
for objectivity and impartiality vis-à-vis the parties to the proceedings and 
their respective interests with regard to the subject matter of those proceed-
ings” (see §33 of the CJ’s judgement). By judgement of 16 September 2020, 
the CNMC’s request for a preliminary ruling was declared inadmissible by 
the CJ.

3. BRIEF COMMENTARY
This is not the first time the CJ is called upon to decide on the admissibility 
of a reference for a preliminary ruling from a competition authority. In the 
Syfait case6, contrary to what the Advocate General Jacobs sustained, the 
Court considered that it lacked jurisdiction to answer the questions referred 
by the Greek Competition Commission, since it did not enjoy full independ-
ence. Differently, in the case Asociación Española de Banca Privada and others7, 
the CJ expressly admitted the reference for a preliminary ruling from the 
Spanish Competition Court.

Now, in the judgement under review, the CJ concludes that the Spanish 
Competition Authority is not a “court or tribunal” for the purposes of Article 
267 of TFEU, since it “cannot be regarded as having the standing of a ‘third 
party’ in relation to the authority which adopts the decision” (see §40 of the 
CJ’s judgement) and its decisions are much closer to administrative decisions 
than to judicial ones. In order to support its conclusion, the Court indicated 
and analyzed, in particular, the following circumstances: i) the proceedings 
at issue in the main suit may be initiated ex officio; ii) the CNMC is required 
to work in close collaboration with the European Commission and it may be 
denied jurisdiction in favour of the latter; iii) the penalty proceedings shall 
be terminated within a termination period of 18 months; iv) its decisions 

6  Judgment of the Court of 31 May 2005, in case C-53/03, Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias 
(Syfait) and Others v GlaxoSmithKline plc and GlaxoSmithKline AEVE, EU:C:2005:333.

7  Judgment of the Court of 16 July 1992, in case C-67/91, Dirección General de Defensa de la Competencia v 
Asociación Española de Banca Privada and others, EU:C:1992:330.
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may be appealed to the administrative courts; v) the CNMC may withdraw 
its own decision, in case of appeal and, finally; vi) its decisions do not benefit 
from some of the most relevant attributes of judicial decisions, inter alia, 
the capability of acquiring the force of res judicata (see §§41-49 of the CJ’s 
judgement). This being said, the CJ concluded that the situation could not 
be compared with the one that the Court had to deal with in case Asociación 
Española de Banca Privada and others, already referred to above (see §50 of 
the CJ’s judgement).

4. PRACTICAL SIGNIFICANCE
As the Advocate General Ruiz-Jarabo Colomer correctly puts it, the aim 
of the preliminary ruling is not “to assist an agency of the executive”, but 
instead to promote a channel of direct communication between the CJ and 
the national courts, in this way introducing an instrument of “technical dia-
logue” between them (see its Opinion in Case C-17/00, already referred to 
above, §§76-82). There are undoubtedly reasons that plead for a compre-
hensive reassessment of the legitimacy to resort to the mechanism provided 
for in Article 267 of the TFEU, such as i) considerations of judicial econ-
omy; ii) the competition authorities’ ability to identify the relevant issues and 
doubts on the application of competition rules; iii) the need to ensure uni-
formity in an ever more decentralized system of application and enforcement 
of competition law; iv) the competition authorities’ duty to disapply national 
legislation contrary to the law of the EU, among others (see, for instance, 
Opinion of Advocate General Jacobs8, in case C-53/03, Syfait and others, 
already mentioned above). However, while this might be true in abstract, we 
do not think that the rationale behind the reference for a preliminary ruling 
is such as to entitle national competition authorities (“NCAs”) to resort to 
such instrument. 

On the one hand, because the “court or tribunal” to this end is supposed to 
be a third-party, that is, an entity that besides being above the parties, does 
not have any personal interest in the decision to be adopted. In this regard, 
despite being entrusted with the prosecution of missions of general interest, 
national competition authorities have at least an indirect interest in that the 
courts uphold its decisions. Moreover, as accurately pointed out by the CJ 
in this judgement, authorities such as the CNMC act as parties (defendant 

8  EU:C:2004:673, §45.
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or appellant) in the proceedings before courts which are perfectly capable of 
identifying the doubts or problems regarding the interpretation or validity of 
the Law of the European Union, if necessary, upon application by the parties. 
Thus, as the Romans used to say, “nemo debet esse iudex in propria causa”. 

On the other hand, we do not believe that concerns about judicial econ-
omy or the need for uniformity benefit only NCAs, since those same argu-
ments also apply and could be used to sustain the right of private individuals 
and companies to directly refer questions to the CJ for a preliminary ruling. 
After all, it follows from the principle of equality that both parties in the 
proceedings shall be given the same rights. Furthermore, since the admin-
istrative decisions are subject to judicial review by courts which “are able to 
assess the need to make a reference for a preliminary ruling to the Court of 
Justice, there is therefore no danger that Community law will not be uni-
formly applied” (see Opinion of Advocate General in Case C-17/00, already 
referred to above, §28).

In short, we are thus of the opinion that the CJ has properly addressed 
the problem in the judgement under review. Though it is true that some of 
the features that the CJ considers when assessing the admissibility of refer-
ences for a preliminary ruling are common both to the administrative bodies 
and to the judiciary, the former are still administrative bodies, different from 
“courts” or “tribunals” for the purposes of Article 267 of the TFEU. At least, 
as long as they remain (interested) parties, the independence requirement is 
not sufficiently fulfilled.
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1. INTRODUÇÃO
No dia 24 de novembro de 2020, o Tribunal de Justiça da União Europeia 
(TJUE) pronunciou-se sobre o reenvio prejudicial relativo ao caso Wikin-
gerhof Gmbh & Co. KG v. Booking.com BV (Caso C-59/19), proferindo uma 
decisão de teor bastante otimista na matéria de private enforcement do direito 
da concorrência em litígios transfronteiriços comunitários entre partes con-
tratantes – mais especificamente no que toca à distinção entre matéria con-
tratual e extracontratual à luz do Regulamento n.º 1215/2012 do Parlamento 
Europeu e Conselho (Bruxelas I Bis).

A decisão aborda, diretamente, a natureza da ação que possíveis vítimas 
de condutas relacionadas com abuso de posição dominante podem invocar 
perante os tribunais nacionais, bem como (consequentemente) qual a compe-
tente jurisdição territorial perante a qual poderão tais lesados interpor a ação.

No âmbito de tais questões, o TJUE aproveita conceitos e definições de 
variada jurisprudência anterior (como veremos infra) e conclui com um ver-
dadeiro follow-up do Acórdão Brogsitter1, confirmando o seu critério apesar 
de alcançar uma solução diferente: o reconhecimento da causa de pedir como 
“matéria extracontratual”.

*  Key-Words: Jurisprudência do TJUE; Private Enforcement de Direito da Concorrência; Abuso de Posição 
Dominante; Natureza da Causa de Pedir; Jurisdição Competente. JEL Code K210.

**  Estudante finalista da Licenciatura em Direito da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

1  C‑548/12, Brogsitter, EU:C:2014:148.
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2. DOS FACTOS 
O litígio subjacente a este caso reporta-se a um contrato celebrado em 2009 
entre a empresa hoteleira Wikingerhof Gmbh & Co. KG (daqui em diante 
“Wikingerhof ”), que gere um hotel no norte da Alemanha, e a Booking.com 
BV (daqui em diante “Booking.com”), conhecida plataforma online de reser-
vas de hotel com sede em Amsterdão, Holanda.

Tal contrato, celebrado pelas partes com o fim de fazer constar o hotel 
alemão na listagem da plataforma online, continha uma cláusula referente às 
condições gerais disponíveis no website da plataforma, onde consta uma cláu-
sula atribuidora de exclusividade jurisdicional aos tribunais de Amsterdão.

Desconsiderando a cláusula supramencionada, a Wikingerhof interpôs 
ação contra a plataforma Booking.com perante os tribunais alemães por ale-
gada imposição de termos contractuais injustos com base em posição domi-
nante, procurando meter um fim a práticas contratualmente estipuladas como 
a cobrança de uma taxa de comissão superior a 15% para o hotel se posicionar 
melhor no motor de pesquisa da plataforma e a indicação de valores descon-
tados nos preços do hotel, bem como exigindo obter contacto direto com os 
clientes provenientes desta plataforma de reservas.

O tribunal alemão de primeira instância julgou-se incompetente para 
conhecer da ação, considerando a cláusula de jurisdição aplicável in casu. Em 
sede de recurso, foi confirmada a primeira decisão de incompetência dos tri-
bunais alemães, desta vez com fundamento no artigo 7.º, n.º 1 do Regula-
mento Bruxelas I Bis – considerou o tribunal de appeal que o pedido era de 
natureza contratual, pelo que seria irrelevante ponderar sequer a validade da 
cláusula de jurisdição. Finalmente, recorrendo o autor ao Bundesgerichtshof – 
Supremo Tribunal Alemão – aproveitou este último para submeter uma sin-
gela questão prejudicial ao TJUE em dezembro de 2018: é o artigo 7.º, n.º 2 
do Regulamento Bruxelas I Bis passível de ser aplicável a uma ação como a 
respetiva sub-júdice, onde se requer ordem judicial de interrupção de condu-
tas implementadas entre partes contratantes e possivelmente com cobertura 
em provisões contratuais, tendo em conta que tal acusação se funda no abuso 
de posição dominante por parte da demandada?

O main point da questão reside na caracterização do pedido do autor 
como sendo de matéria contratual ou extracontratual, ex vi artigo 7.º, n.º 1 – 
segundo o qual a jurisdição competente seria a do local onde foi ou deva ser 
cumprida a obrigação (tribunais alemães não teriam competência) – e artigo 
7.º, n.º 2 – segundo o qual a jurisdição competente seria a do local onde se 
verificou o dano contestado (seriam considerados competentes os tribunais 
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alemães) – do Regulamento Bruxelas I Bis, bem como qual o papel das nor-
mas concorrenciais na determinação da resposta à pergunta anterior. Serão 
abusos de posição dominante entre partes contratantes matéria contratual ou 
extracontratual na perspetiva deste Regulamento? 

3. ANÁLISE DO ACÓRDÃO
O TJUE começa por abordar, no par. 25 deste acórdão, a exigência de inter-
pretação autónoma do artigo 7.º, n.os 1 e 2 do Regulamento Bruxelas I Bis 
face ao direito interno dos Estados Membros, de maneira a assegurar uma 
interpretação comunitária uniforme destes conceitos autónomos de Direito 
da União Europeia. Cabendo aos tribunais nacionais qualificar a disputa 
como contratual ou extracontratual de acordo com a natureza da obrigação 
que constitui a causa de pedir (par. 31)2, não o poderão fazer à luz do seu 
direito nacional, mas sim de acordo com a interpretação europeia destas dis-
posições. 

Em sentido geral, estaremos em domínio contratual aquando da violação 
de uma obrigação contratual (caso típico das ações cujo fundamento reside 
nas cláusulas de determinado contrato ou nas regras de direito a eles apli-
cável)3 e em domínio extracontratual perante violação de disposições legais 
gerais

Prossegue o TJUE, de seguida, a uma densificação de tal problemática, 
definindo e distinguindo as ações judiciais de matéria contratual e extracon-
tratual entre partes contratantes, recorrendo a jurisprudência prévia sobre o 
tópico (par. 32-33):

• �Uma ação terá cariz contratual nos termos do artigo 7.º, n.º 1, de acordo 
com a jurisprudência Brogsitter4, quando a interpretação do contrato que 
liga o demandado ao demandante é indispensável para aferir do caráter 
lícito ou ilícito da conduta do demandado.

• �A contrario, poder-se-á classificar a ação entre partes contratantes 
como extracontratual quando, se baseada num pedido de responsabili-
dade extracontratual de violação da lei, não se considere indispensável 

2  Adota aqui a mesma opinião expressada pelo AG Saugmandsgaard Øe nas suas Conclusões sobre o caso.

3  Vide C‑47/14, Holterman Ferho Exploitatie e o, EU:C:2015:574, par. 53, e C‑249/16, Kareda, EU:C:2017:472, 
par. 30 a 33.

4  C‑548/12, Brogsitter, EU:C:2014:148, par. 25 e 26.
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examinar o conteúdo do contrato celebrado com o demandado para apre-
ciar o caráter lícito ou ilícito do comportamento censurado – visto que tal 
obrigação se imporia ao demandado independentemente desse contrato.

Decorre que é desde logo possível aplicar o artigo 7.º, n.º 2 e estabelecer 
jurisdição extracontratual se a causa de pedir não tiver qualquer conexão com 
o contrato. Além disto, ainda poderemos estabelecer jurisdição extracontra-
tual em causas que, não obstante existir uma ligação entre a causa de pedir e 
o contrato, não seja indispensável examinar o conteúdo do último para aferir 
a legalidade da conduta (o que denominamos de critério Brogsitter).

É nesta última hipótese que o TJUE vai enquadrar o caso concreto sub-jú-
dice. Sendo o pedido fundamentado numa infração de direito alemão da con-
corrência, mais especificamente num abuso de posição dominante, esclarece o 
TJUE – citando o reasoning do AG Saugmandsgaard Øe nos par. 122 e 123 
das suas conclusões – que não será indispensável in casu proceder à interpre-
tação do contrato entre as partes para avaliar a licitude do comportamento 
da demandada (par. 35), daí resultando que a ação intentada pela deman-
dante Wikingerhof, fundada no abuso de posição dominante da demandada 
Booking.com, se enquadra no conceito de matéria extracontratual no termos 
do artigo 7.º, n.º 2 do Regulamento Bruxelas I Bis. 

Assim chega o TJUE à conclusão geral do Acórdão Wikingerhof v. Booking.
com, respondendo à questão prejudicial que lhe foi colocada: o artigo 7.º, 
n.º 2 do Regulamento Bruxelas I Bis entende-se aplicável a ações destinadas a 
fazer cessar determinados comportamentos configurantes de uma violação do 
direito da concorrência como o abuso de posição dominante, ainda que tais 
comportamentos tenham sido adotados no âmbito de uma relação contratual 
(par. 37).

Destaca-se ainda o par. 38 do acórdão, onde o tribunal europeu aproveita 
para salientar os objetivos de proximidade e de boa administração da justiça 
subjacentes ao artigo 7.º, n.º 2 do Regulamento5. 

4. CONCLUSÕES FINAIS
O Acórdão Wikingerhof v. Booking.com representa outro passo em frente do 
TJUE à consolidação do private enforcement do Direito da Concorrência 

5  Princípios que, a nosso ver, muito importam para aferir o mérito desta decisão ao nível do cumprimento 
do princípio da efetividade e do direito fundamental de acesso à justiça, como explicaremos infra.
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no espaço comunitário, em especial no que toca à trend atual de reforço do 
direito de acesso a tutela jurisdicional por parte dos lesados por práticas anti 
concorrenciais.

Deste acórdão é finalmente possível extrair, sem quaisquer reservas, que o 
TJUE é contra a máxima de que a mera existência de um contrato entre as 
partes excluiria a hipótese de jurisdição extracontratual na matéria do mesmo, 
no que se afigura (como apontado supra) um oportuno e valioso afloramento 
– a nosso ver acertado – da jurisprudência Brogsitter, expressamente esten-
dendo o critério diferencial para a matéria concorrencial do abuso da posi-
ção dominante através da aplicação do critério da indispensabilidade previsto 
neste de forma a contrario.

Pronunciando-se o TJUE no sentido de caracterização das ações inibitó-
rias com base em condutas qualificáveis como abuso de posição dominante 
como ações de cariz extracontratual, perfilhamos a conclusão de que – mutatis 
mutandis – a mesmo ratio será aplicável às ações de indemnização por danos 
derivados de abuso de posição dominante: em ambas as ações, o lesado pro-
cura compensação dos danos provocados por uma infração do Direito da 
Concorrência, ao invés de uma infração contratual.6 

Fica patente neste acórdão a colocação das ações relacionadas com o abuso 
de posição dominante em pé de igualdade com as ações relativas a cartéis 
(que conheceram tal desenvolvimento com o Acórdão Hydrogen Peroxide7 e o 
mais recente Tibor-Trans8 no âmbito do caso do cartel dos camiões), tendo 
o hipotético lesado em ambas a faculdade de escolher interpor ação pela regra 
geral do artigo 4.º do Regulamento Bruxelas I Bis (Estado-Membro do acu-
sado) ou pela regra especial do artigo 7.º, n.º 2 do mesmo diploma (onde 
ocorreu o facto danoso), respeitando-se os objetivos do diploma de proximi-
dade jurisdicional do sujeito lesado e da boa administração da justiça – des-
tacados pelo presente acórdão. Julgou corretamente o TJUE neste sentido.

Acreditamos também, pela influência dos supramencionados objetivos, 
que esta solução é não só a mais adequada, como também a única que salva-
guarda o effet utile do artigo 102.º (e 101.º, em casos análogos de cartéis) do 
TFUE. A inaplicabilidade do artigo 7.º, n.º 2 do Regulamento Bruxelas I Bis, 

6  Barennes, M., 2020. The Booking Judgment Adopted By The ECJ: Greater Access To Justice For Victims 
Of Abuses Of A Dominant Digital Platform.  Kluwer Competition Law Blog. Disponível em: <http://
competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/11/26/the-booking-judgment-adopted-by-the-ecj-
greater-access-to-justice-for-victims-of-abuses-of-a-dominant-digital-platform/.> [26 novembro 2020].

7  C‑352/13, Hydrogen Peroxide, EU:C:2015:335.

8  C‑451/18, Tibor-Trans, EU:C:2015:335.
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em casos pan-europeus de infração do Direito da Concorrência, pode gerar 
situações em que o lesado terá de interpor a sua ação em tribunais ligados 
a um idioma diferente do seu, e/ou até um ordenamento jurídico comple-
tamente diferente, o que afiguramos ser uma clara violação do princípio da 
efetividade9, bem como uma injustificada e inadmissível restrição ao direito 
fundamental do acesso à justiça do lesado. É previsível, prima facie, que o 
autor do processo de private enforcement faça valer este recente entendimento 
jurisprudencial para conseguir litigar no seu Estado-Membro de origem, 
salvo quaisquer especificidades concretas de dado caso.

Em termos finais, vale a pena relembrar que cabe aos tribunais nacionais 
ponderar caso a caso a verificação do critério de aplicação do artigo 7.º, n.º 2 
do Regulamento. Não obstante a sua aparente simplicidade, a questão da 
indispensabilidade da interpretação do contrato para classificar a conduta 
como ilegal ainda dará muito que falar, considerando as diferenças sistémi-
co-jurídicas de cada Estado-Membro da União Europeia. Os tribunais terão 
grande margem de apreciação, o que se revelará fulcral aquando do apareci-
mento de verdadeiros hard cases. Ademais, o previsto impacto deste Acórdão 
poderá ser mitigado (apesar de tal não ter acontecido no litígio sub-júdice 
devido à sua inaplicabilidade in casu) mediante a prática de introdução de 
cláusula jurisdicional válida nos contratos – entendimento apoiado na juris-
prudência Apple v. Ebizcuss.com10 – pelo que deverá ser prestada especial 
atenção à fine print do contrato pelas partes contraentes.  

Resta apelar a tais órgãos jurisdicionais para decidirem conforme o prin-
cípio da efetividade e com respeito aos direitos fundamentais dos cidadãos 
europeus, promovendo o desenvolvimento do private enforcement do Direito 
da Concorrência e (se e quando necessário) o diálogo juiz-a-juiz através do 
mecanismo de reenvio prejudicial com o Tribunal da Justiça da União Euro-
peia.

9  Princípio aqui aplicado fora do âmbito da autonomia processual dos Estados Membros, à luz de 
entendimento lato que defendemos existir em relação à dicotomia Direito Primário / Direito Secundário 
da União Europeia (terá o segundo que respeitar o efeito útil das disposições do primeiro, mutatis mutandis 
com o que acontece no campo da autonomia processual dos Estados Membros).

10  C‑595/17, Apple Sales International, EU:C:2018:854; onde podemos verificar que “a aplicação, a uma ação 
de indemnização intentada (...) ao abrigo do artigo 102.º TFUE, de uma cláusula atributiva de jurisdição 
contida no contrato que vincula as partes não está excluída pelo simples facto de essa cláusula não se 
referir expressamente aos litígios relativos à responsabilidade decorrente de uma infração ao direito da 
concorrência” (par. 30).
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estatais”, de “medida imputável ao Estado” e de “vantagem económica” – 
Princípio do operador privado – Critério do investidor privado – Ónus da 
prova – Apreciações económicas complexas – Intensidade da fiscalização 
jurisdicional – Desvirtuação de elementos de prova

Acórdão do Tribunal de Justiça de 24 de novembro de 2020, proferido no 
âmbito do Processo C‑445/19; ECLI:EU:C:2020:952

Partes: Viasat Broadcasting UK Ltd / TV2/Danmark A/S
Descritores: Reenvio prejudicial – Auxílios de Estado – Sociedade pública 
de radiodifusão – Artigo 106.°, n.º  2 TFUE – Serviços de interesse 
económico geral – Auxílio compatível com o mercado interno – Artigo 
108.°, n.º 3 TFUE – Notificação – Falta – Obrigação de o beneficiário 
pagar juros relativos ao período de duração da ilegalidade desse auxílio – 
Cálculo dos juros – Montantes a ter em conta

Acórdão do Tribunal de Justiça de 28 de outubro de 2020, proferido no 
âmbito do Processo C-608/19; ECLI:EU:C:2020:865

Partes: Istituto nazionale per l’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro 
(INAIL) / Zennaro Giuseppe Legnami Sas di Zennaro Mauro & C.
Descritores: Reenvio prejudicial – Auxílios de Estado – Regulamento 
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(UE) n.°  1407/2013 – Artigo  3.° – Auxílio de minimis – Artigo  6.° – 
Monitorização – Empresas que ultrapassam o limiar de minimis em razão 
da cumulação com outros auxílios obtidos anteriormente – Possibilidade 
de optar entre a redução ou a renúncia a um auxílio anterior a fim de 
respeitar o limiar de minimis

Acórdão do Tribunal de Justiça de 21 de outubro de 2020, proferido no 
âmbito do Processo C‑556/19; ECLI:EU:C:2020:844

Partes: Eco TLC / Ministre d’État, ministre de la Transition écologique 
et solidaire
Descritores: Reenvio prejudicial – Auxílios de Estado – Artigo 107.º, n.º 1 
TFUE – Conceito de “recursos estatais” – Responsabilidade alargada 
dos produtores – Eco‑organismo autorizado pelos poderes públicos a 
cobrar contribuições financeiras às pessoas que colocam no mercado 
certos produtos para proceder, por conta das referidas pessoas, à sua 
obrigação legal de tratamento dos resíduos resultantes desses produtos – 
Apoios financeiros pagos pelo eco‑organismo aos operadores de triagem 
convencionados

Acórdão do Tribunal Geral de 15 de outubro de 2020, proferido no âmbito 
do Processo T‑316/18; ECLI:EU:T:2020:489

Partes: První novinová společnost a.s. / Comissão
Descritores: Auxílios de Estado – Setor postal – Obrigação de serviço 
universal – Decisão de não colocar objeções – Salvaguarda dos direitos 
processuais – Duração do processo – Análise completa e suficiente do 
processo pela Comissão – Compensação pela execução de obrigação de 
serviço universal – Serviço de interesse económico geral – Diretiva 97/67/
CE – Método dos custos líquidos evitados – Obrigação de fundamentação

Acórdão do Tribunal Geral de 5 de outubro de 2020, proferido no âmbito 
do Processo T‑597/18; ECLI:EU:T:2020:467

Partes: Hermann Albers e K. / Comissão
Descritores: Auxílios de Estado – Transporte público de passageiros – 
Compensação dos custos inerentes às obrigações de serviço público – 
Obrigação de fixação de tarifas máximas para alunos, estudantes, aprendizes 
e pessoas com mobilidade reduzida – Artigo 7.º-A do Niedersächsisches 
Nahverkehrsgesetz (Lei dos transportes locais do Land da Baixa Saxónia 
– Decisão de não colocar objeções – Artigo 3.º, n.ºs 2 e 3, do Regulamento 
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(CE) n.º 1370/2007 – Transferência de recursos financeiros de um Land 
para autoridades organizadoras do transporte a nível municipal – Conceito 
de auxílio – Obrigação de notificação

Acórdão do Tribunal Geral de 5 de outubro de 2020, proferido no âmbito 
do Processo T‑583/18; EC ECLI:EU:T:2020:466

Partes: Gesamtverband Verkehrsgewerbe Niedersachsen e V. (GVN) / 
Comissão
Descritores: Auxílios de Estado – Transporte público de passageiros – 
Compensação dos custos inerentes às obrigações de serviço público – 
Obrigação de fixar tarifas máximas para alunos, estudantes, aprendizes e 
pessoas com mobilidade reduzida – Artigo 7.º-A do Niedersächsisches 
Nahverkehrsgesetz (Lei dos transportes locais do Land da Baixa Saxónia) 
– Decisão de não colocar objeções – Artigo 3.º, n.ºs 2 e 3, do Regulamento 
(CE) n.º 1370/2007 – Transferência de recursos financeiros de um Land 
para autoridades organizadoras de transporte a nível municipal – Conceito 
de auxílio

Acórdão do Tribunal de Justiça de 1 de outubro de 2020, proferido no 
âmbito do Processo C‑603/19; ECLI:EU:C:2020:774

Partes: TG e o. / Úrad špeciálnej prokuratúry Generálnej prokuratúry 
Slovenskej republiky e o.
Descritores: Reenvio prejudicial – Proteção dos interesses financeiros da 
União Europeia – Artigo 325.º TFUE – Processo penal relativo a infrações 
em matéria de fraude às subvenções parcialmente financiadas através do 
orçamento da União Europeia – Direito nacional que, no âmbito de um 
processo penal, não permite que os organismos do Estado recuperem 
subvenções a título de indemnização do prejuízo causado pelas infrações

Acórdão do Tribunal Geral de 5 de outubro de 2020, proferido no âmbito 
dos Processos T‑479/11 RENV e T‑157/12 RENV; ECLI:EU:T:2020:461

Partes: França / Comissão
Descritores: Auxílios de Estado – Exploração de petróleo – Regime de 
auxílios implementado pela França – Garantia implícita e ilimitada do 
Estado concedida ao IFPEN pela concessão do estatuto de EPIC – 
Vantagem – Presunção de existência de uma vantagem – Proporcionalidade
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Concentrações de empresas

Acórdão do Tribunal Geral de 16 de dezembro de 2020, proferido no 
âmbito do Processo T‑430/18; ECLI:EU:T:2020:603

Partes: American Airlines, Inc. / Comissão 
Descritores: Concorrência – Concentrações – Mercado do transporte aéreo 
– Decisão que declara a concentração compatível com o mercado interno 
e o Acordo EEE – Compromissos – Decisão que concede direitos de 
anterioridade – Erro de direito – Conceito de uso adequado

Acórdão do Tribunal Geral de 5 de outubro de 2020, proferido no âmbito 
do Processo T‑380/17; ECLI:EU:T:2020:471

Partes: HeidelbergCement AG e o. / Comissão 
Descritores: Concorrência – Concentrações – Mercado do cimento 
cinzento na Croácia – Decisão que declara a concentração incompatível 
com o mercado interno e o Acordo EEE – Empresas em causa – Mercado 
relevante – Parte substancial do mercado interno – Avaliação dos efeitos 
da operação sobre a concorrência – Compromissos – Direitos de defesa – 
Remessa parcial às autoridades nacionais
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