MORAIS LEITAO

OBSERVACOES DA MORAIS LEITAO A
PROPOSTA DA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA DE
ANTEPROJETO DE TRANSPOSICAO DA DIRETIVA ECN+



1. INTRODUCAO

A Morais Leitao, Galvao Teles, Soares da Silva & Associados, SP, RL (“Morais
Leitao”) felicita a Autoridade da Concorréncia (“AdC” ou “Autoridade”) por
promover uma consulta publica em torno da proposta de anteprojeto por si elaborada
(“Proposta”), com vista a transposi¢ao, para o ordenamento juridico nacional, da
Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de
2018, que visa atribuir as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros
competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz e garantir o bom funcionamento

do mercado interno (“Diretiva ECN+").

O presente documento contém as observagdes da equipa de direito europeu e da
concorréncia da Morais Leitdo a Proposta, assinalando os principais aspetos
relativamente aos quais se subscreve visao ndo coincidente com a da Autoridade quanto
as alteracdes sugeridas a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (“Lei da Concorréncia”), ao
Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto, que contém os estatutos da AdC
(“Estatutos”) e ao Cdodigo de Processo Penal (“CPP”).

Como consideracdo prévia, a Morais Leitdo regista que a Diretiva ECN+ e a
Proposta traduzem um esfor¢o positivo de aproximagdo dos regimes nacionais de
concorréncia a matriz de direito da Unido, o que, em geral, permite reforcar a garantia
de uma aplicacdo consistente e eficaz das regras de concorréncia as empresas por parte

das diversas autoridades competentes e dos 6rgaos jurisdicionais.

Sem prejuizo desta apreciacdo genérica, gostariamos igualmente de assinalar que,
em algumas passagens da Proposta, se denota uma intencao de sugerir uma revisao da
Lei da Concorréncia que ndo parece ser exigida ou, porventura, sequer pretendida pela
Diretiva ECN+ e que careceria de outro debate. Em paralelo, constata-se também que
algumas alteracdes a Lei da Concorréncia preconizadas pela Proposta aparentam ser
mais inspiradas nas consideragdes preambulares da Diretiva ECN+ do que no seu
articulado, sabendo-se que, pela dindmica muito propria do procedimento legislativo
que a caracterizou, a Directiva ECN+ acabou por ndo acolher em redagdo final varias

das ideias que constam dos respetivos considerandos.



A realidade descrita no paragrafo anterior assume um tragco mais visivel nos
capitulos da Proposta que sdo também os que maior sensibilidade, equilibrio e
ponderagdo exigem por parte do legislador neste exercicio de transposi¢do, dado que,
por lidarem com a matéria das praticas restritivas da concorréncia, convocam uma
necessidade mais premente de se salvaguardem os direitos processuais das empresas ao
longo das varias etapas do processo sancionatério e no quadro de uma interpretagdo
sistematica do ordenamento. Nao poderemos, por isso, deixar de ser particularmente
exigentes e cautelosos na leitura critica que fazemos de algumas dessas opgdes, como se

passa a enunciar em seguida.

2. APRECIACAO DAS ALTERACOES AO CAPITULO SOBRE PROMOCAO E DEFESA DA

CONCORRENCIA

Neste primeiro capitulo da Lei da Concorréncia ¢ sugerido um conjunto de
alteragcdes aos atuais artigos 2.° e 3.° que, podendo parecer de mera semantica ou
enquadramento programatico, tém, em verdade, alcance vasto e problematico.

V]

Comecando pelo artigo 2.°, o proposto acrescento do novo n.° 3 — que refere a
necessidade de a Lei da Concorréncia ser interpretada de modo conforme ao direito da
Unido Europeia (“UE”) e a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido
Europeia (“TJUE”) — parece ser, em primeiro lugar, desnecessario, uma vez que tal
decorre ja do acquis da UE [cf. n.° 3 do artigo 4.° do Tratado da Unido Europeia e alinea
a) do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”)] e
do proprio artigo 8.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Em segundo lugar, a referida obrigacdo apenas poderd ter relevancia concreta em
processos de aplicacdo, pela Autoridade, dos artigos 101.° e 102.° do TFUE (dada a
exclusividade das competéncias da Comissao Europeia, por um lado, e das autoridades
nacionais de concorréncia, por outro, em sede de controlo de concentragdes) € no que
diz respeito a disposig¢des da Lei da Concorréncia que transponham uma diretiva da UE,
pois que as demais disposicdes relevantes de direito da UE (v.g., os artigos 101.° e 102.°
do TFUE, o Regulamento n.° 1/2003, os Regulamentos adotados pela Comissdao em

concretizagao do n.° 3 do artigo 101.° do TFUE, os principios gerais de direito da UE e



os direitos fundamentais da UE) dispdem de efeito direto e sdo diretamente aplicaveis,

independentemente de qualquer transposicao para a ordem juridica nacional.

No entanto, o proposto acrescento do novo n.° 3 do artigo 2.° vai muito além do
objetivo de transposicao da Diretiva ECN+, na medida em que se refere globalmente a
interpretagdo da “presente lei” em termos conformes ao “direito da Unido Europeia”, o
que, a nosso ver, se revela excessivo e passivel de gerar dividas e confusdo na
interpretacao da Lei da Concorréncia, sobretudo no que toca as “prdticas restritivas da
concorréncia que ndo afetem o comercio entre os Estados-membros”, como se sugere

na parte final dessa disposigao.

Desde logo, cabe recordar que os artigos 101.° e 102.° do TFUE, bem como as
outras disposi¢des do direito primério da UE (incluindo, por exemplo, as liberdades e
direitos fundamentais), ndo sdo aplicaveis a situagdes puramente internas. Uma vez que
a Diretiva ECN+ respeita apenas a aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE pelas
autoridades nacionais de concorréncia e nao a aplicagao stand alone do direito da
concorréncia nacional (cf. artigo 1.° da Diretiva ECN+), esta também ndo se aplica a
praticas restritivas da concorréncia que ndo afetem o comércio entre os Estados-
Membros. Nao sendo os artigos 101.° € 102.° do TFUE e a Diretiva ECN+ aplicaveis,
uma interpretagdo diversa das regras correspondentes da Lei da Concorréncia a praticas
restritivas com efeito exclusivamente interno estaria em conformidade com as referidas
normas europeias (por nao serem aplicaveis). Nessa medida, a extensdo da obrigagdo da

interpretagdao conforme, no n.° 3, a casos puramente domésticos ficaria sem efeito.

Se, ao invés, o que se pretende aqui ¢ uma extensao da aplicabilidade de
disposicdes do direito da concorréncia da UE e/ou da Diretiva ECN+ a praticas
restritivas da concorréncia que ndo afetem o comércio entre os Estados-Membros, tal
pretensdo teria de resultar do n.° 3 de forma expressa e clara e as disposi¢des do direito
da concorréncia da UE cujo ambito de aplicagdo se pretende estender teriam de ser

identificadas individualmente.

Em todo o caso, tal decisdo corresponderia a uma escolha do legislador portugués,
para a qual, em nosso entender, ndo existiria qualquer justificacdo. Em particular, uma

alegada falta de relevancia pratica do critério da afetacdo do comércio entre os Estados-



Membros nao compensaria uma redugcdo da autonomia e das particularidades do
ordenamento juridico nacional, j& que (i) uma tal irrelevancia do referido critério nao
corresponde a realidade em Portugal (conforme, alids, ja& reconhecido em processos
judiciais em que a inexisténcia da afetagdo do comércio entre os Estados-Membros tem
implicagdes praticas relevantes); (ii) o ambito de aplicacao desse critério depende da sua
interpretacao pelos tribunais da UE, a qual pode mudar (o que ja aconteceu em varias
outras matérias); e (7ii) se o critério realmente ndo tivesse aplicacdo (ou seja, se nao
existissem praticas restritivas da concorréncia que ndo afetam o comércio entre os
Estados-Membros), entdo nao seria necessaria uma extensdo da aplicabilidade das

regras do direito da concorréncia da UE.

Por outro lado, ndo se retira da Diretiva ECN+ — em particular do respetivo objeto e
ambito de aplicagdo (vertidos no seu artigo 1.°) — qualquer imposi¢ao da interpretacdo
das leis nacionais de concorréncia em moldes conformes ao direito da UE e a
jurisprudéncia do TJUE em processos de praticas restritivas da concorréncia que nao
afetem o comércio entre os Estados-Membros, isto ¢, em situagdes puramente

domésticas.

Adicionalmente, a introdugdo de uma tal redagdo suscita dividas por ser incoerente
com a légica do sistema. Com efeito, a necessidade de aplicagdo do, e interpretagao
conforme ao direito da UE e a jurisprudéncia do TJUE depende das circunstancias do
caso concreto e da constatacdo de uma conexdo com o quadro juridico da UE. Nao
existindo qualquer conexdao com o direito da UE e tratando-se de uma situagao
puramente interna, deverdo ser respeitadas a autonomia e as particularidades do
ordenamento juridico nacional. Ora, tal ponderagdo deve ser feita casuisticamente por
quem aplica o direito e, em ultima instancia, pelos tribunais, tomando em considera¢do

as circunstancias concretas de cada caso.

Do mesmo modo, ndo ¢ claro o que se pretende com a introducao do n.° 4 do artigo
2.° Por um lado, o principio da efetividade decorre ja do acquis da UE, tratando-se de
um principio essencial do quadro juridico europeu, ndo carecendo de consagracdo
expressa para assegurar a respetiva ponderacao e aplicacdo nos casos concretos, € com

um alcance que vai muito além do direito da concorréncia. Além disso, a proposta



condi¢do de aplicagao do referido principio — a “auséncia de legisla¢do aplicavel de
direito da Unido Europeia” — deixou em grande medida de se verificar, uma vez que tal
legislacdo da UE passou a existir, nomeadamente por via da Diretiva ECN+, pelo que o
ambito (e a necessidade) de aplicagcdo do principio da efetividade do enforcement dos
artigos 101.° e 102.° TFUE pelas autoridades nacionais de concorréncia ficou menos

evidente.

Por outro lado, nos casos em que se esteja perante situagoes de exclusiva aplicacdo
do direito nacional, sem portanto qualquer conexdo com o direito da UE — ponderagao
que deve sempre ser feita casuisticamente — ndo estara em causa o exercicio de direitos
conferidos pela ordem juridica da UE e, como tal, ndo fard sentido apelar ao principio

da efetividade ora enunciado.

Em suma e pelas razdes acima expostas, sugere-se a elimina¢do dos n.® 3 e 4 do

artigo 2.° constantes da Proposta.

Importa também deixar uma palavra sobre as alteragdes que sao preconizadas no

artigo 3.° da Lei da Concorréncia, com o aditamento dos novos n.”* 3 e 4.

A titulo preliminar, e contendo a Proposta uma sugestdo de modificacdo do artigo
3.°, cremos que se poderia também aproveitar esta revisdo para afinar alguns aspetos

desta norma que nao se revelam consistentes.

Em primeiro lugar, poderia ajustar-se o proprio conceito de empresa que esté insito
nesta disposi¢do, na medida em que o mesmo parece confundir o conceito de unidade
economica para efeitos do direito da concorréncia com a nogao de controlo resultante
das regras aplicaveis em matéria de controlo de concentragdes. Assim, por uma questao
de clareza e coeréncia, valeria a pena ponderar a possibilidade de se eliminar todo o

excerto do n.° 2 do artigo 3.° a partir de (e inclusive) “ou mantém entre si lagos [...]".

Em segundo lugar, convém também clarificar que o conceito de unidade econémica
apenas se aplica no ambito das disposi¢des substantivas correspondentes aos artigos
101.° e 102.° do TFUE (ou seja, os artigos 9.° a 11.° da LdC) e em casos da sua

aplicacdo paralela. A extensdo do conceito de unidade econdmica para além deste



ambito, incluindo, em particular, ao processo sancionatério, seria contrdria a varios

principios de consagragdo constitucional.

Na realidade, uma vez que a “empresa investigada” corresponde ao anterior
“visado” pelo procedimento, decorre do novo n.° 3 do artigo 3.° que tudo quanto for
aplicavel a real infratora (isto ¢, a entidade que estd efetivamente envolvida na e
praticou a infracdo) podera ser também potencialmente extensivel a entidades que
fazem parte da mesma unidade econdmica mas que nenhuma infracdo praticaram. Ora,
ndo se podera aceitar que assim seja € que a AdC possa livremente aplicar as
medidas/imposi¢oes/diligéncias que lhe aprouver, independentemente de a entidade em

causa ser, ou ndo, a real infratora.

O modo como esta redigido o preceito (mencionando quaisquer “referéncias na
presente lei” e “devem entender-se como podendo abranger”) gera enorme incerteza
quanto as concretas disposicoes que poderdo ser efetivamente aplicadas quer a pessoas
singulares quer a pessoas coletivas que nao praticaram qualquer infracao, colocando em
causa o principio da legalidade e da seguranca juridica, na medida em que a
pessoa/entidade que ndo ¢ a real infratora ndo sabera as medidas/imposi¢oes/diligéncias
que sao legitimas e, por conseguinte, nao sabera relativamente a quais se poderd

legitimamente opor.

O principio da responsabilidade individual e pessoal das pessoas singulares e
coletivas — na vertente da imposi¢do da sua sujei¢do aos poderes da entidade reguladora,
uma vez que, quanto a concreta responsabilidade, continua a fazer-se mengao ao artigo
73.°, n.° 2 — fica, pois, em crise com o novo normativo do n.° 3 do artigo 3.°, que parece
convocar um principio de responsabilizacdo contraordenacional objetiva, que ¢ vedado,

entre outros, pelo principio constitucional da culpa.

A possibilidade de generalizagdo vertida no n.° 4 ¢ igualmente de natureza
duvidosa, uma vez que ndo se delimita de forma precisa o ambito subjetivo das normas
de indole contraordenacional ai contempladas, pois ndo explica quais as disposi¢des
efetivamente aplicdveis aos sujeitos ai identificados (isto €, associagdes de empresas e
pessoas singulares). Na pratica, deixar-se-ia ao critério de quem aplica o regime

plasmado na lei — no caso de processos contraordenacionais, da AdC — a escolha das



disposi¢des que seriam ou nao aplicaveis ao caso concreto, o que, por um lado,
corresponderia a um “cheque em branco” inadmissivel em matéria de restricdes a
direitos fundamentais a luz dos preceitos constitucionais aplicaveis e, por outro, traria
incerteza juridica sobre os direitos que o visado pelo processo teria com base na sua

natureza juridica ou individual.

Destarte, também neste dominio poderiamos estar perante uma potencial violagao
do principio da legalidade e da seguranca juridica. Nessa medida, eventuais solucgdes
alternativas ou compagindveis com a preocupagdo acima expressa poderiam passar por
se especificar, caso a caso, quais as disposi¢des concretamente aplicaveis a associagcdes
de empresas e pessoas singulares, ou por se delimitar negativamente as disposi¢des que

0 nao sao.

A finalizar o comentério a este capitulo introdutério da Proposta, alertamos para o
facto de ter deixado de existir, desde a alteracdo ao Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos operada pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro, a distingao
entre acdo administrativa comum e especial, passando todos os processos do
contencioso administrativo que tenham uma tramitacdo nio urgente a correr termos sob
a forma unica da agdo administrativa. Como tal, a referéncia a acdo administrativa
especial, constante do n.° 4 do artigo 8.°, bem como do n.° 1 do artigo 92.°, deve ser

alterada em conformidade.

3. APRECIACAO DAS ALTERACOES AO CAPITULO SOBRE PRATICAS RESTRITIVAS DA

CONCORRENCIA

Conforme deixamos ja enunciado na parte introdutoria das presentes observagdes, o
capitulo da Proposta que versa sobre os aspetos processuais atinentes as praticas
restritivas da concorréncia suscita-nos um conjunto de preocupagdes, que impactam
diretamente sobre alguns dos direitos essenciais das entidades visadas por uma
investigacdo contraordenacional da AdC. Encontramo-nos, de facto, perante um
conjunto de normas que, por contenderem com o dominio sancionatorio e
procedimental, justificam uma andlise congruente com o espirito do sistema,

justificando, de modo particularmente intenso e cuidadoso, uma efetiva acomodacao das



solucdes previstas na Diretiva ECN+ ao regime nacional, tendo sempre presente que €

de uma Diretiva que se trata.

A autonomia do direito da concorréncia, a que muitas vezes se apela na Diretiva
ECN+ e na Proposta, em nada contende com o que se acaba de referir, como

procuraremos ilustrar nas linhas seguintes.

Um dos sintomas que conduz a esta preocupacgdo resulta da substitui¢do, que cruza
toda a Proposta, do termo “visado” por “empresa investigada”. Esta alteragdo parece
denotar algum preconceito ou receio quanto ao verdadeiro estatuto processual das
entidades (pessoa singular ou coletiva) que se vejam envolvidas em inquéritos por
praticas restritivas da concorréncia, as quais sdo sujeitos de direitos (processuais, no
caso) e nao meramente objeto de uma investigagdo. A semantica ndo ¢ inocente nesta
sede e sugere algum grau de desvalorizagdo face aos direitos e as garantias processuais
das empresas, associacdes de empresas e pessoas singulares, do qual temos

for¢cosamente de nos distanciar.

Nao obstante a sua imperfei¢do neste contexto, pelo menos o atual termo legal de
“visado” tem um sentido processual proprio, na medida em que implica um juizo
processual prévio da Autoridade sobre a possivel imputacao de uma prética restritiva da
concorréncia a uma empresa/associagdo ou pessoa singular, garantindo-lhe, a partir
desse momento, determinados direitos e sendo-lhe exigida, em contrapartida, uma
determinada conduta processual, delimitando assim o ambito pessoal do processo.
Acresce que a alteracdo proposta ndo tem qualquer tradi¢do ao nivel da técnica
legislativa — muito pelo contrario — pelo que também nao se vislumbra a sua utilidade

ou proposito.

Nessa medida, propde-se, antes de mais, a eliminagdo desta alteracdo de redagdo
transversal, mantendo-se ao longo do diploma o recurso ao conceito e a terminologia de

“visado” que decorre da lei atual.

Outro dos exemplos impressivos desta preocupacdo ¢ dado pela sugestdo de
alteracdo ao n.° 1 do artigo 13.° da Lei da Concorréncia, que propde que o regime geral

das contraordenagdes (“RGCQO”) se passe a aplicar aos processos de praticas restritivas



“com as devidas adapta¢oes”. Esta modificacdo nao ¢ meramente simbdlica, antes

convoca um conjunto de reflexdes de fundo.

Desde logo, ndo se trata de uma alteragcdo que tenha correspondéncia em qualquer
passagem da Diretiva ECN+. A obrigagao que decorre do artigo 13.° da Diretiva ECN+,
de os Estados-Membros garantirem que as autoridades nacionais de concorréncia podem
aplicar coimas em processos de infracdo aos artigos 101.° ou 102.° do TFUE, seja
através de “processos de aplicacdo proprios” (n.° 1) seja “no ambito de processos
Jjudiciais de natureza ndo penal” (n.° 1), seja ainda “no dmbito de processos judiciais de
natureza penal” (n.° 4), nao tem qualquer conexao com a alteracdo proposta pela AdC

ao n.° 1 do artigo 13.° da Lei da Concorréncia.

O que a Diretiva ECN+ exige, como alids resulta também do seu considerando 40, ¢
que as autoridades nacionais de concorréncia disponham da prerrogativa de sancionar
praticas restritivas violadoras dos artigos 101.° ¢ 102.° Isto pode ser feito por um de dois
regimes. A primeira hipotese ¢ serem as proprias autoridades a aplicarem essas sangoes,
ou seja, através dos tais “processos de aplica¢do proprios” em que cabe a uma mesma
autoridade investigar, acusar, condenar e sancionar as empresas infratoras. A outra
possibilidade ¢ a autoridade nacional ocupar-se da investiga¢ao e da acusacdo, tendo de
recorrer aos tribunais (em processos judiciais de natureza penal ou ndo penal) para ver

aplicada a condenacdo e fixada a coima.

Ora, nada daqui permite admitir ou sequer supor que alguma destas duas
modalidades de fixacdo de sangdes legitima o afastamento do processo jusconcorrencial
portugués face a sua natureza contraordenacional, que vem pressuposto na redagdo da

Proposta para o n.° 1 do artigo 13.° da Lei da Concorréncia.

Como a propria epigrafe da Secg¢do II do Capitulo II da Proposta enuncia, os
processos de praticas restritivas da concorréncia sao de jaez sancionatoria, nao havendo

forma de se afastar essa natureza a que o RGCO e, por remissao deste, o CPP da corpo.

Mais. As normas da Lei da Concorréncia que regem a tramita¢do dos processos de
praticas restritivas ndo se acham capazes — nem devem ter essa pretensdo — de dar
resposta a todas as questoes e vicissitudes, tanto processuais como garantisticas, que se

verificam em processos desta natureza. E, pois, essencial que as disposicdes deste
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capitulo da Lei da Concorréncia continuem a ser interpretadas e aplicadas em termos

coerentes com a matriz contraordenacional destes processos.

De resto, qualquer aplicacdo subsidiaria de um diploma postula necessariamente a
realizagdo de adaptacdes, pelo que o acrescento — que se sugere que seja removido —

proposto no n.° 1 do artigo 13.° da Lei da Concorréncia seria, além do mais, redundante.

Ainda a respeito do artigo 13.°, ndo fica claro o proposito do n.° 3 que ¢ aditado, o
qual indica que todas as referéncias a infragdes ao disposto nos artigos 9.°, 10.° e 11.°
devem ser entendidas como incluindo a possibilidade de aplicacdo paralela dos artigos
101.° ¢ 102.° do TFUE. Com efeito, para além dos aspetos de implementagdo destas
ultimas normas que sdo disciplinados pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003 — e que
tornariam, por si s0, desnecessaria a remissdo genérica que se propde no n.° 3 do artigo
13.° — a verdade ¢ que o critério de aplicagdo dos artigos 101.° ¢ 102.° do TFUE esta
previsto no proprio tratado e corresponde & afetagdo do comércio entre os Estados-

Membros, ndo cabendo a Lei da Concorréncia ocupar-se da matéria.

Finalmente, a mengdo, no n.° 4 do artigo 13.°, a tramitagdo do processo por via

eletronica parece estar desenquadrada sistematicamente.

O artigo 14.° da Lei da Concorréncia, sob a epigrafe «Regras gerais sobre prazos»,

dispde sobre o regime geral aplicavel aos prazos, introduzindo modificagdes a dois

niveis:
(1) Possibilidade de prorrogagdo do prazo, por prazo nao sé igual (solucao
vigente) como inferior ao inicialmente concedido;
(i1) Ampliagdo dos pressupostos legais de legitimidade de recusa de

prorrogacdo de prazo pela AdC, por forma a se incluirem os seguintes

fundamentos (adicionais) de recusa:
— desnecessidade da prorrogagao solicitada;
— insuficiéncia da respetiva fundamentagao;

(para além do intuito meramente dilatério do requerimento, unico critério legal

previsto atualmente).
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A Diretiva ECN+, por seu turno, refere-se a matéria dos prazos, entre outros, nos
artigos 3.° (condug¢do dos procedimentos em prazo razoavel) e 8.° (prazo especificado e
razoavel para resposta a pedidos de informacdo), sendo transversal a todas essas
referéncias um principio geral de razoabilidade, que deve presidir a qualquer
determinagdo de prazo pelas autoridades nacionais de concorréncia. Cremos que a ideia
¢ a de conferir alguma racionalidade e evitar a discricionariedade da decisdo, sem que,
com essa baliza, se afete a possibilidade de escolha da AdC, no caso concreto. O apelo a
ideia de razoabilidade visa, pois, compatibilizar o disposto no n.” 3 do artigo 3.° da
Diretiva ECN+ (“Os Estados-Membros asseguram que os processos de aplica¢do
perante as autoridades nacionais da concorréncia sao conduzidos dentro de um prazo
razogvel”), com o previsto nos n.® 1 e 2 do mesmo artigo, quando se referem a
necessidade de respeito pelos “principios gerais do direito da Unido e a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, € bem assim pelos “direitos de defesa das

empresas, incluindo o direito a ser ouvido e o direito a uma agdo perante um tribunal”.

Importa ainda ter presente que a tematica dos prazos de resposta e das condigdes

para a concessao de prorrogacdes pela AdC ¢ muito relevante para as empresas.

Tomando como exemplo um pedido de informag¢des da AdC, o qual, como ¢
sabido, tem de ser respondido, sob cominagdo de sangdo, em determinado prazo pré-
fixado por aquela entidade: trata-se de uma diligéncia que gera alguma perturbagdo na
normal condug¢do da atividade das empresas, tdo maior quanto maior for a complexidade
e/ou morosidade das tarefas envolvidas na resposta e a (des)adequacao do prazo fixado

para a mesma.

Ora, sucede frequentemente que a AdC ndo tem (nem pode ter) a perce¢do da real
dimensdo das tarefas envolvidas nos processos de recolha e obtencdo dos dados e
informagdes necessarios para a resposta, desconhece se os mesmos estdo ou nao
imediatamente disponiveis e quais 0s recursos que a empresa ou associagdo tem que
mobilizar para a concretizagdo das tarefas em causa, o que pode facilmente redundar na
fixagdo de prazos excessivamente curtos, com consequéncias muito gravosas para as
entidades em causa. Trata-se de uma assimetria informativa que apenas mediante um

dialogo colaborativo entre as empresas € a AdC pode ser ultrapassada.
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a) Possibilidade de prorrogacio por prazo niao_sé igual (solucio

vigente) como inferior ao inicialmente concedido

Tendo em conta o que antecede, ndo se percebe o porqué de a Proposta admitir
prorrogagdo por prazo igual ou inferior, mas ndo por prazo superior. No fundo, a
prorrogacdo deve ser possivel pelo prazo considerado adequado, a luz do que for
invocado pelos requerentes quanto a insuficiéncia do prazo fixado ab initio e a
necessidade de mais prazo para resposta, tomando também em conta as necessidades da

investigacao.

Assim, a previsao expressa de uma prorrogacao “por igual periodo ou inferior” (n.°
3) afigura-se desnecessaria. E certo que, na redagdo atual da lei, se prevé apenas a
possibilidade de prorrogacdo por igual prazo e que a AdC terda aqui pretendido
salvaguardar-se uma maior flexibilizagdo. No entanto, o que nao se compreende ¢ que
essa flexibilizagdo acabe por ditar que, para aqueles prazos que, tendo sido fixados ab
initio por um periodo que (venha a verificar-se) ¢ excessivamente curto, a AdC fique
adstrita a conceder vérias prorrogagdes de periodo igual ao inicialmente concedido, ao
invés da solugdo — mais eficaz e propiciadora de maior seguranga juridica para as partes

— de uma prorrogacao por periodo superior.

Tendo em conta que a concreta atuacdo ha-de depender das circunstancias de cada
caso, afigura-se suficiente a previsdo legal da possibilidade de a AdC conceder “uma ou
mais prorrogagoes de prazo”, admitindo-se que, neste contexto, seja desnecessaria a
previsdo expressa de que tal prazo seja igual, inferior ou superior ao inicialmente

fixado.

b) Ampliacio _dos pressupostos legais de legitimidade de recusa de

prorrogacao de prazo pela AdC

O n.° 4 do mesmo artigo 14.°, tal como agora se propde ser reformulado, merece
uma critica contundente e as nossas maiores reservas. Os critérios de recusa de uma

prorrogagdo passam a incluir a “desnecessidade” da prorrogacao solicitada. Trata-se de
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um elemento de ponderagdo dotado de enorme subjetividade e, correspetivamente, de
grande incerteza para as empresas, tanto mais que o mesmo ndo permite fundar
quaisquer expectativas quanto a qual poderd ser a resposta da AdC a um pedido de

prorrogacao em concreto.

Neste contexto, afigura-se que o interesse da AdC estd j& suficientemente
salvaguardado com a fundamenta¢do de uma recusa assente no intuito dilatério do
pedido de prorrogacdo ou na insuficiente fundamentagdo do mesmo, uns e outros
aspetos que uma empresa/associacdo pode antecipar e cuja bondade de sustentacdo pode

escrutinar (o que ndo sucede com o argumento da desnecessidade).

Propde-se, em consequéncia, a modificacdo do preceito por forma a eliminar a
desnecessidade como fundamento de recusa da prorrogacdo, sob pena de total

desprotecao da posicao juridica das empresas.

Por ultimo, na parte final do n.° 4 do artigo 14.°, parece redundante a mengao a
auséncia de fundamentacdo suficiente do requerimento de prorrogagdo como motivo
para o seu indeferimento: o nimero 3 da mesma norma ja estabelece que aquele pedido
deve ser fundamentado. Sugere-se, por conseguinte a elimina¢do igualmente daquele

segmento.

Relativamente a proposta de alteracdo ao artigo 15.°, permitimo-nos aqui formular
um comentario prévio quanto a op¢ao semantica, de convolar a referéncia da lei atual a
“solicita¢do” de informagdes numa prerrogativa de se “exigir” informagdes. Tendo em
conta que a Lei da Concorréncia atual ja contém uma disposicdo expressa relativa a
prestacao de informagdo, associada a cominagdes para a nao resposta, a alteragao da lei
neste particular incorpora o que nos parece ser uma opc¢ao infeliz e dispensavel, sem

qualquer contributo positivo ou dignificante para a AdC e para a sua missao.

Contra isto ndo procede invocar o wording da Diretiva ECN+ que, na versao
portuguesa, utiliza por mais do que uma vez o verbo “exigir”. E que uma tradugio
menos feliz ndo ¢ justificacdo para a transposicdo acritica do termo (em inglés “to
require”, em francés “demander” — cf. artigo 8.°), sobretudo quando estd em causa uma

modificagao — logo, o distanciamento voluntario — face ao texto atual da lei.
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Mais: como a AdC certamente nao ignora, a preocupagao da Diretiva ECN+ ¢,

neste ponto, a de assegurar que as autoridades de concorréncia t€ém a possibilidade de se

dirigir as empresas, diretamente, para lhes solicitar informagdes. Nao obstante se

empregar, na versao traduzida para lingua portuguesa, o verbo “exigir”, a Diretiva

ECN+ fornece-nos um conjunto de pistas que revelam precisamente que o seu tom &,

afinal, de grande comedimento e fortemente garantistico. Isto resulta, nomeadamente,

do facto de se acautelar o seguinte:

(i)

(i1)
(iii)

Que o pedido ndo devera impor & empresa ou associacdo de empresas
uma obrigagdo desproporcionada em relagdo as exigéncias da
investigacao, ndo devendo, nomeadamente, comportar-lhe custos ou

esforgos excessivos;
Que tais pedidos deverdo ter um dmbito razoadvel,

Que tais pedidos ndo deverdo forcar uma empresa ou associacdo de
empresas a admitir que cometeu uma infragdo, o que cabe as agéncias

nacionais de concorréncia provar;

e, que — muito importante:

(iv)

Os Estados-Membros deverao ter a liberdade de estabelecer regras
processuais aplicaveis a tais pedidos de informacdo, designadamente
relativas a forma juridica que devem assumir, desde que tais regras

permitam uma utilizacdo eficaz desse instrumento.

Também nao se compreende por que razao, no caso das empresas investigadas, a

Autoridade pode exigir informacdes, dados ou esclarecimentos “necessarios” e, quanto

as demais pessoas singulares ou coletivas, podem ser exigidos informagdes, dados ou

esclarecimentos “relevantes”.

Por tudo o que antecede, cremos dispensavel e infeliz o ajustamento da linguagem

nos termos propostos.
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Feito este excurso introdutorio, importa agora que nos debrucemos sobre as

principais modifica¢des introduzidas com a reformulagdo deste artigo 15.°, acima ja

sumariamente enunciadas, a saber:

a)
b)

c)

d)

a)

Oteordosn.®1e2;
Os elementos que devem instruir o pedido;

A possibilidade de recusa de prestagdao de informagdes, no caso de o pedido

se revelar desproporcionado face as exigéncias da investigagcdo (n.° 5);
A consagragdo de proibi¢des de valoragdo de prova (n.° 6); e

Os detalhes quanto ao teor das versdes nao confidenciais apresentadas em

resposta a um pedido de informagdes da AdC [alinea c) do n.° 3].

Quanto ao teor dos n.°® 1 e 2 do artigo 15.°

a.l) A opg¢ao por uma redagdo legal idéntica ao considerando 35 e os

problemas dai derivados

No artigo 15.°, a Proposta, aproximando-se do considerando 35 e afastando-se do

teor do artigo 8.° da Diretiva ECN+, exemplifica, através do advérbio de modo

“designadamente”, o tipo de informacdes, dados ou esclarecimentos que podem ser

solicitados pela AdC.

Fa-lo desviando-se da abordagem seguida no texto da diretiva que, em termos mais

abrangentes, se limita a aludir as “informagoes necessarias para a aplicagdo dos artigos

101.°e 102.° TFUE” (desde que “acessiveis a esse tipo de empresa (...)”).

A opgao seguida neste ponto da Proposta afigura-se-nos merecedora de critica.

Em primeiro lugar, cremos que a transposi¢ao deveria adotar uma abordagem mais

prudente, direcionada ao teor das normas da Diretiva ECN+, e ndo a copia integral dos

seus considerandos, sobretudo quando, como aqui, os considerandos vao muito além das

disposi¢des que o legislador da Unido Europeia optou por consagrar no articulado.
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Sem prejuizo da margem de conformagao reservada ao legislador nacional, importa
reconhecer que os considerandos valem sobretudo pelo seu valor interpretativo e
contextualizador das solu¢des propugnadas numa diretiva sempre que, no caso concreto,

existirem duvidas quanto a interpretacao a dar a estas.

Em segundo lugar, porque o afa de inclusdo no corpo do artigo 15.°
(nomeadamente, nos seus n.” 1 e 2) de todos os casos, exemplos e circunstancias
tratados no considerando 35 acaba por resultar numa solu¢ao excessiva quanto ao grau
de detalhe e de concretizagdo utilizados, que peca, nomeadamente, pela auséncia de
uma (desejavel) neutralidade tecnoldgica que permita acomodar adequadamente a

evolugdo das tecnologias ao longo do tempo.

Por outro lado, a solugdo concretamente consagrada nos n.”* 1 e 2 do artigo 15.°, ao
prever expressamente a possibilidade de imposi¢do a terceiro que promova a recolha e
entrega a AdC de prova armazenada noutro Estado viola, em termos que se densificarao
adiante (nomeadamente, no comentario ao artigo 18.°-A), a soberania do Estado onde a
prova se encontra armazenada, jA que representa o exercicio coercivo, ainda que

mediado por terceiro, de poder estatal sobre a jurisdi¢do de outro Estado.

Por forma a evitar os problemas de ingeréncia nao autorizada que melhor se
identificam abaixo, devera prever-se expressamente que o acesso a prova digital deve

limitar-se a que se encontre armazenada num sistema informatico no seu territdrio.

Tendo em conta 0 que antecede cremos que a solugdo proposta neste artigo 15.°,
n.” 1 e 2, deveria ser mais fiel ao texto da propria Diretiva ECN+, evitando solugdes
excessivamente prescritivas e com apelo a referéncias exemplificativas, sem apoio no
mesmo e que possam gerar significativas dificuldades de aplicagdo no futuro. Remete-
se, a este respeito, para a sugestdo de redacdo que apresentamos na parte final do

comentario a este artigo.
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a.2) Quanto a questio do acesso a prova digital, por via de pedidos de

informagao

Independentemente do grau maior ou menor de detalhe introduzido no corpo dos
n.” 1 e 2 deste artigo 15.°, importa abordar ainda uma preocupagdo inerente a tematica
dos pedidos de informagao: a possibilidade de a AdC vir a utilizar este mecanismo para
ter acesso a comunicagdes eletronicas — de correio eletronico, SMS, ou outras — ¢ as

salvaguardas que devem estar associadas a um tal acesso.

A possibilidade de utilizacdo de prova digital ndo ¢ abordada no artigo 8.° da
Diretiva ECN+, que a presente norma visa transpor mas, apenas, num outro (e unico)
artigo — o artigo 32.° - onde se estabelece que “Os Estados-Membros garantem que os
meios de prova admissiveis perante uma autoridade nacional da concorréncia incluem
documentos, declaracées orais, mensagens eletronicas, gravacoes e quaisquer outros
objetos que contenham informagoes, independentemente do formato e do suporte em

que tais informagoes se encontrem armazenadas”.

E possivel ainda encontrar, em varios considerandos da Diretiva ECN+, alusdes
esparsas a prova digital (v.g., 4, 30, 32, 35 e 73), sendo especialmente relevante no
contexto concreto do artigo aqui sob comentario o exposto no ja mencionado

considerando 35.

Naturalmente ndo se desconhece que a principal preocupagdo que esta subjacente a
Diretiva ECN+ passa por conferir as autoridades nacionais de concorréncia competéncia
ampla para a realizagdo e condugdo de investigacdes por praticas anticoncorrenciais.
Todavia, essa preocupagao decorre, nao podemos esquecé-lo, das dificuldades com que,
em alguns Estados-Membros, as autoridades de concorréncia se deparam no dominio do
acesso a provas, realiza¢do de buscas e, ainda, quanto a sua independéncia. Essa
preocupacao devera, pois, ser lida a luz do contexto (europeu) em que surge e sofrer as
acomodacdes necessarias, quando essas normas quedem aplicaveis nos planos nacionais

e de acordo com o standard de garantias ai exigido e vigente.

Se ¢ certo que a Diretiva ECN+ se refere a essa possibilidade, mais certo ¢ que se
abstém de regular os termos e as condigdes em que o acesso a prova digital e o exame

desta podem ocorrer, sendo esta matéria para o direito nacional.
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No plano do direito interno, existem multiplos aspetos a ter em conta, quando se

pondera a efetiva aplicagdo pratica desta norma.

No plano juridico, importa ter presente, desde logo, a salvaguarda constitucional
vertida no artigo 32.°, n.° 8, da Constitui¢ado e, ainda, o facto de as mensagens de correio
eletronico e os registos de comunicagdes de natureza semelhante ndo poderem ser
tratados como meros documentos — o que se afigura indubitdvel face as solugdes
consagradas em matéria criminal e face a jurisprudéncia nacional na matéria — sendo o
juiz de instru¢do a entidade competente para autorizar o acesso a este tipo de prova

(digital).

Em termos praticos, importa ainda ter presente que ndo existe uma fronteira
estanque entre telemdveis de uso profissional e telemdveis de uso pessoal, o0 mesmo
acontecendo com os computadores e servidores onde possam estar alojadas
comunicagdes € conversas instantaneas de natureza pessoal e profissional. A realidade
de muitas empresas € que esses dispositivos, quer sejam propriedade da empresa quer
do trabalhador, sdo utilizados indiferentemente para os dois tipos de fins, tornando na
pratica muito dificil delimitar o que é pessoal e profissional'. Encontramo-nos — por
essa razao — em terreno em que se impdem especiais cautelas, sob pena de violagao
direta dos preceitos constitucionais e sujeicao a responsabilidade, nos termos da Lei n.°

67/2007, de 31 de dezembro (ex vi artigo 22.° da Constituicao).

Isto dito, o artigo 32.° da Diretiva ECN+, ao dispor sobre os meios de prova
admissiveis, também ndo distingue expressamente entre as comunicagdes alojadas em
dispositivos pessoais e em dispositivos profissionais, nem distingue consoante o teor
das comunicagdes seja estritamente profissional ou pessoal. No entanto, resulta de
forma clara dos considerandos dessa diretiva que os dados/informag¢des/comunicagdes

em causa devem respeitar a empresa (vide, expressamente, o considerando 30) e, bem

' De resto, como afirmava j4 a Comissdo Nacional de Proteccdo de Dados, na sua Deliberagdo n.°
1638/2013, “[n]um mundo cada vez mais dominado pelas tecnologias de informagdo, em que os meios de
comunicagdo sdo centrais no trabalho de qualquer empresa ou empregador, ndo se afigura logico nem
realista que, no contexto da relagdo de trabalho, se proiba — de forma absoluta — a utilizagcdo de
telefones e telemoveis, do correio eletronico e o acesso a Internet para fins que ndo sejam estritamente
profissionais”.
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assim, que as informagdes devem ser acessiveis a empresa (vide considerando 35), o
que significa que, estando em causa informagdes armazenadas em dispositivos total ou
parcialmente afetos a uso pessoal, ou, pelo menos, que respeitem a vida privada ou a
vida pessoal ou familiar de colaboradores da empresa, nao se tratard de informagdes,

nem respeitantes a empresa, nem acessiveis a esta’.

A esta luz, a Proposta peca pela auséncia de uma norma que permita salvaguardar
adequadamente a possibilidade de um controlo judicial prévio, sempre que estejam em

causa direitos fundamentais, mesmo em sede de resposta a pedidos de informagdes.

Entendemos que a norma do artigo 15.° deve prever, pelo menos, a possibilidade de
os interessados (titulares dos direitos afetados pelos pedidos de informacdes da AdC)
requererem a interven¢do prévia do juiz de instru¢do criminal, enquanto juiz das
liberdades, sempre que as circunstancias do caso o justifiquem — cf., neste sentido, a

sugestdo de redacao proposta adiante.

Uma outra preocupacao digna de mengao € que as prerrogativas da AdC em matéria
de pedidos de informag¢ao ndo devem ser consagradas em moldes que permitam a esta a
realizacdo de diligéncias de vasculhagem do acervo documental ou das comunicagdes
dos seus destinatarios. Este risco existe, porém, na redagao atual da norma, em especial,

atentas as disposi¢des dos n.”® 1 e 2, conjugadas com o n.° 5 do artigo 15.°, na medida

2 Isto mesmo resulta da jurisprudéncia nacional, em matéria laboral. Veja-se, por exemplo, o decidido
pelo Tribunal da Relagdo do Porto, em acorddo de 15.12.2016, no processo n.° 208/14.1TTVFR-D.P1:
“III - Sendo disponibilizado ao trabalhador conta de correio eletronico profissional, mas sem defini¢do
de regras quanto a sua utilizacdo, mormente sem que seja proibida a sua utilizagdo para efeitos pessoais
(artigos 22°, n° 2, e 106° n° 1, do CT/2009), ndo pode o empregador aceder ao conteudo dos emails, e
dos seus anexos, enviados ou rececionados nessa conta, mesmo que ndo estejam marcados como pessoais
ou dos seus dados externos ndo resulte que sejam pessoais. IV - Pelo menos nas situacées em que o
empregador, ao abrigo do disposto nos citados artigos 22°, n° 2, e 106°, n° 1, ndo haja regulamentado e
proibido a utilizagdo de contas de correio eletronico pessoais, o controlo dos dados de trafego dos emails
enviados ou rececionados em tais contas é sempre inadmissivel. V - No que se reporta a contas de
correio eletronico profissionais com utilizagdo indistinta para fins profissionais e pessoais, o
empregador pode tomar conhecimento da data e hora do envio do email, dos dados externos dos anexos
(que ndo do seu conteudo), mas ndo do remetente e/ou destinatario do email que seja terceiro. VI - Em
qualquer caso, o acesso e tratamento de correio eletronico (emails, anexos e dados de trafego) pelo
empregador tem que observar os principios consagrados na Lei 67/98, designadamente os principios da
finalidade, da transparéncia e da notificagio da CNPD. VII - A violagdo da proibi¢do de recolha e
utilizagdo dos dados de correio eletronico (conteudo dos emails, anexos e dados de trafego) e/ou dos
principios previstos na Lei 67/98 determina a nulidade da prova obtida por via dessa recolha, bem como
da que assente, direta ou indiretamente, no conhecimento adveniente dessa prova nula”.
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em que a AdC parece reservar-se o direito de “exigir” ndo sO a prestacdo de
informagdes, dados ou esclarecimentos independentemente do seu suporte como,

igualmente, os proprios suportes que contém tais informagoes.

Ora, uma tal solug¢do confunde os poderes e prerrogativas conferidos a Autoridade
pare efeitos de uma busca (necessariamente autorizada ou validada por entidade
judicidria e, concretamente, um juiz de instru¢do quando estiver em causa 0 acesso a
comunicagdes eletronicas) com aqueles que lhe assistem em sede de mero pedido de
elementos, onde lhe ¢ permitido tdo-s6 solicitar informagdes, dados ou esclarecimentos
as empresas, independentemente dos suportes em que se encontrem, o que ¢ muito
diferente de poder solicitar as empresas (com a correspetiva obrigatoriedade de estas lhe

veicularem, sob pena de incorrerem em contraordenagdo) os suportes respetivos.

Note-se que a Diretiva ECN+ ndo alude, nem sequer no seu considerando 35, a
disponibilizacdo dos suportes informaticos mas, apenas, a disponibilizacio de

informacao independentemente do suporte, o que ¢ bem distinto.

E imperativo, pois, que haja lugar a uma clarificacio de redacdo do artigo 15.°,

destinada a acomodar o que antecede, nomeadamente:

(1) que tais informagdes ou dados sdo veiculados “independentemente do

suporte”, ao inves de “em qualquer suporte”; e

(i1) eliminando-se a meng¢ao expressa a “respetivos suportes” no n.° 5.

b) Elementos que devem instruir o pedido

A experiéncia pratica vem demonstrando que os elementos que devem
obrigatoriamente figurar num pedido de informagdes sdo insuficientes (no grau de
concretizacdo e detalhe que encerram) para permitir a uma empresa visada um
conhecimento minimo exigivel sobre a investigacdo que motiva o pedido (e a
legitimidade deste). A questdo adquire redobrada relevancia no contexto da Proposta,
atento o juizo de proporcionalidade que cabe a destinataria, face as “exigéncias de

investigacdo |[...]” (aspeto que retornaremos abaixo).
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Neste sentido, sugere-se a introducao da seguinte mengado adicional na alinea a) do

n.° 3 (a sublinhado):

“3 — Os pedidos referidos nos n.* 1 e 2 devem ser instruidos com os seguintes

elementos:

a) A base juridica, a qualidade em que o destinatario é solicitado a transmitir o

requerido, o objetivo do pedido e, quando o mesmo for dirigido a empresa

investigada, indicacdo, ainda que sucinta, dos factos sob investigacdo”.

c) A _proporcionalidade do pedido e a possibilidade de recusa de

prestacao de informacoes

Conforme se referiu acima, a Diretiva ECN+ rodeia os pedidos de informagdo de
um conjunto de cautelas: proporcionalidade do mesmo face as exigéncia da investigagao
(artigo 8.° e considerando 35), ambito razoavel (considerando 35), acessibilidade para a
empresa das informagdes solicitadas (artigo 8.°) e ndo admissdo da existéncia de

infracdo (artigo 8.°).

No n.° 5 do artigo 15.° consagra-se a obrigatoriedade de resposta aos pedidos de
informacao, admitindo-se como exce¢ao, nomeadamente, a hipotese em que a obrigagao

(de resposta) se revela “desproporcionada em relagdo as exigéncias de investiga¢do
[ ]9’

Esta salvaguarda coloca integralmente na esfera das empresas o 6nus de verificagdo
da proporcionalidade do pedido formulado pela AdC, tarefa que se pode revelar
excessivamente onerosa ¢ delicada, tanto mais que, na fase em que uma empresa ¢
chamada a fazer esta avaliacdo, pode ter um conhecimento muito limitado ou nulo sobre

as exigéncias da investigacao.

Ora, sem prejuizo da dispensa de obrigatoriedade de resposta consagrada no n.° 5 a
favor dos destinatarios do pedido, importa ter em mente que o 6nus de afericio da
proporcionalidade do mesmo em momento prévio a elaboragdo formal da solicitacdo

compete a Autoridade.
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Por forma a materializar o 6nus que se impoe a AdC neste contexto, sugere-se que,
nos n.” 1 e 2 do artigo 15.° se fagca mencao expressa ao pedido de informagdes, dados
ou esclarecimentos “que se revelam proporcionados para efeitos de aplicagcdo da
presente lei” (em vez de “que considere necessdarios para efeitos de aplica¢do da

presente lei”).

Esta sugestdo de alteracdo esta diretamente ligada ao teor do n.° 5 que aqui também
comentamos, pois, a ndo ser assim, este n.° 5, quando considerado isoladamente,
configura uma inversdo inadmissivel do 6énus da constatacdo da desproporcionalidade
do pedido. A empresa devera, sim, ter um direito de recusa, mas ndo deve caber apenas
a empresa aferir da proporcionalidade do pedido, tanto mais quanto ¢ a AdC a titular do
inquérito e a entidade melhor posicionada para aquilatar dessa propor¢do entre meios e

fins.

Além do mais, este direito de recusa (ou a desobrigacao de uma resposta) deve ter
ainda em conta as demais cautelas e salvaguardas constantes do artigo 8.° da Diretiva

ECN+, nomeadamente a acessibilidade da informag¢do em causa.

Tendo em conta o que antecede, cremos que o n.° 5 deve prever expressamente a
possibilidade de recusa com base no facto de a informacao ndo respeitar a empresa ou
ndo ser acessivel a mesma (conforme sugestdo de reformulacdo apresentada mais

adiante).

d) A solucio vertida no n.° 6

O n.° 6 consagra, tal como resulta da redagao proposta, uma proibi¢ao de valoragao
de prova, nas concretas circunstancias ai elencadas. Trata-se de uma matéria que nao
estd expressamente consagrada na Diretiva ECN+ e que sempre resultaria da aplicagdo

subsidiaria e com as necessarias adaptagdes do regime processual penal.

Sem prejuizo da previsao expressa de salvaguardas a este proposito na Lei da
Concorréncia, cremos que os moldes em que as mesmas sdo formuladas devem estar
alinhados com as disposi¢des relevantes do processo penal, das quais resulta claramente

que nao esta em causa uma proibi¢ao de prova mas, antes a possibilidade conferida de
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recusa de prestar depoimento, informagdes, dados ou esclarecimentos relativos aos seus
familiares — novamente, ¢ aspeto a que voltaremos na proposta de reformulacdo que

deixamos na parte final do comentario ao artigo 15.°

e) Os detalhes quanto ao teor das versoes nao confidenciais

Na alinea ¢) do n.° 3 do mesmo artigo trata-se, sem qualquer relacdo ou suporte na
Diretiva ECN+, do alcance dos descritivos substitutivos da informagdo truncada nas
versdes ndo confidenciais dos documentos remetidos a AdC. Trata-se de matéria que
releva especificamente do ambito de aplicacao do artigo 30.° da Lei da Concorréncia,
sugerindo-se que, por uma questdo de técnica legislativa, o seu tratamento seja remetido
para essa norma, e remetendo igualmente para os comentarios que faremos nesse

contexto ao sobredito artigo 30.° da Proposta.

Em sintese quanto ao artigo 15.°, por uma questdo de clareza e completude e tendo
em conta a diversidade de comentarios apresentados nos paragrafos precedentes, deixa-
se em seguida uma versdo reformulada do mesmo, em linha com as sugestdes feitas

anteriormente aos seus diferentes segmentos:

Artigo 15.°
Prestagdo de informagoes

1 — A AdC pode exigir solicitar, por escrito, as empresas investigadas, todas as
informagoes, dados ou esclarecimentos que eonsidere—necessarios se revelem
proporcionados para efeitos de aplicacdo da presente lei, em—quatqrer
mdependentemente do seu suporte ou formato f szco ou dlgltal de—s—zgnad&meﬁée-

d—tspeﬁ-t-z%s—mevebs— desde que aeess—z%zs—a—des—ﬁmafai% encontrem armazenados no

territorio em que decorre a investigacado.

2 — A AdC pode exigir solicitar, por escrito, a quaisquer outras pessoas, singulares ou

coletivas, todas as informagoes, dados ou esclarecimentos relevantes—para—efeitos—de

aplicacdo—da—presente—lei que se revelem proporcionados, ew—queHguer
mdependentemente do seu suporte ou formato f szco ou dlgltal de—s—zgnad&meﬁée-

Ui
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dtspoﬁt-%s—mevelﬁ desde que aees&t%a—de&%a%%a—se encontrem armazenados no

territorio em que decorre a investigacdo.

3 — Os pedidos referidos nos n.” 1 e 2 devem ser instruidos com os seguintes
elementos:

a) A base juridica, a qualidade em que a destinataria é solicitada a transmitir o
requerido es_o objetivo do pedido e, quando o mesmo for dirigido a empresa
investigada, a indicacdo, ainda que sucinta, dos factos sob investigacdo;

b) O prazo para o fornecimento do requerido,

c¢) A mengdo de que a destinataria deve identificar, de maneira fundamentada, as
informagoes que considera confidenciais, por motivo de segredos de negocio, juntando,
nesse caso, uma copia ndo confidencial dos documentos, ficheiros ou mensagens que

contenham tals mformagoes expurgada das mesmas—e—ineluindo—desecricdo—concisa—e

d) A indicagdo de que o incumprimento do pedido constitui contraordenag¢do, nos
termos da alinea h) do n.° I do artigo 68.°

[NOVO n.° #: Quando os pedidos referidos nos n.> 1 e 2 previsivelmente abranjam
informacoes, independentemente do seu suporte ou formato, fisico ou digital, que,
apesar de acessiveis a empresa, possam por em causa a privacidade do respetivo titular
ou de terceiro, os mesmos deverdo, sob pena de nulidade, ser apresentados ao juiz de
instrucdo que ponderard a sua juncdo aos autos tendo em conta os interesses do caso
concreto.]

4 — Ospedidos—devem—ser-ecumpridos— As informacoes e documentos solicitados pela

Autoridade da Concorréncia devem ser fornecidos em prazo ndo inferior a 10 dias
uteis, salvo se, por decisdo fundamentada, for fixado prazo diferente.

5 — A destinataria é obrlgada a fornecer as znformagoes dados ou esclarecimentos
requeridos 1
COHSOURLE O CUSO, quando tal obrigagdo ndo se revele desproporczonada em relag‘ao as
exigéncias de investigacdo, ou quando as informacoes, dados ou esclarecimentos ndo
estiverem_acessiveis a destinatdria ou ndo disserem respeito a esta, bem como a
responder a perguntas ou a prestar esclarecimentos factuais, apenas podendo recusar
prestar declaragoes que impliquem a admissdo do cometimento de uma infragado.

6 — As informacoes—apresentadas—por pessoas singulares podem recusar-se a prestar

informacoes, dados ou esclarecimentos dos quazs resulte a sua responsablllzacao
contraordenacional ou a do o

SaHcoes-a-essa-pessoa—-on—ao sell conjuge, descendentes ascendentes irmdos, af ins ate
ao 2.° grau, adotantes ou adotados.
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7 — As informagoes, dados ou esclarecimentos apresentados voluntariamente aplica-se
o disposto na alinea c) do n.° 3.

Passando agora a andlise do artigo 16.° da Proposta (sem correspondéncia na
Diretiva ECN+), comecamos por salientar que o recurso ao correio eletrébnico como
forma de comunicagdo entre a AdC e as empresas ¢ um sinal dos tempos e tem a
vantagem de tornar os procedimentos de comunicacao mais expeditos, eficazes e menos
onerosos para as partes envolvidas. Importa, contudo, acautelar alguns aspetos praticos

destinados a conferir certeza e seguranca a tais comunicagdes.

Designadamente, importa assegurar que o endereco de email a que alude o n.° 1 do
artigo 16.° ¢ o endereco expressamente indicado para o efeito, no consentimento
expresso dado para o recurso a essa forma de comunicagdo (por forma a evitar
comunicagdes mal direcionadas e por vezes perdidas por varios dias dentro das
organizagdes, como sucede frequentemente com outros meio de comunicagdo a

distancia, como o fax).

Por outro lado, como forma de assegurar um controlo sobre a efetiva entrega da
comunicagdo por correio eletronico (similar ao que existe num correio registado ou num
fax), deve prever-se expressamente, como condi¢do para a presuncio prevista no n.° 8,
que o correio eletronico sera enviado com acionamento, pelo remetente, dos

procedimentos disponiveis em matéria de notificagdo de entrega e leitura da mensagem.

Por ultimo, a remissdo feita no n.° 9 para o n.° 6 afigura-se incompleta para as
hipoteses de existéncia de uma pluralidade de visadas ou arguidas (ou “empresas
investigadas”). Assim, ¢ a alterar-se a norma, devera aproveitar-se para acrescentar um
novo numero, com uma redacao proxima da do n.° 14 do artigo 113.° do CPP, para o
que se sugere a seguinte: “Nos casos de notificagcdo de nota de ilicitude e de decisdo
final, com pluralidade de visados e/ou de responsaveis solidarios, quando o prazo para
a pratica de atos subsequentes a notificagdo termine em dias diferentes, o ato pode ser
praticado por todos ou por cada um deles até ao termo do prazo que comegou a correr
em ultimo lugar”. Com esta introdugdo, o n.° 9 deverd remeter para os n.*® 6 e para o

Nnovo nimero aqui proposto.
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O artigo 18.° (sobre a realizagdo de inquiri¢des) tem correspondéncia parcial com o
o artigo 9.° e a alinea e) do n.° 1 do artigo 6.° da Diretiva ECN+, quanto as alegadas

inquirigoes no exterior.

a) Contexto e finalidade dos poderes de inquiricdo da AdC

Comparando o texto da Proposta com a atual redacdo dessa norma da Lei da
Concorréncia, ndo se percebe a razdo da elimina¢do dos qualificativos “[n]o exercicio
de poderes sancionatorios” e “para o esclarecimento dos factos”, tanto mais que a
versdo da Proposta refere, por duas vezes (no inicio € no fim do proémio do n.° 1 do

atual artigo 18.°) “para efeitos de aplica¢do da presente lei”.

Os poderes de inquiricdo sdo, na Lei da Concorréncia atualmente em vigor,
acometidos a AdC no exercicio de poderes sancionatorios e a Diretiva ECN+, por seu
turno, alude a possibilidade de inquiri¢des pelas autoridades nacionais de concorréncia

no contexto de uma investigacao ao abrigo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE.

Tendo em conta a delimitagdo clara dos poderes de inquiricdo feita nos dois
normativos referidos, afigura-se surpreendente a alteragcdo, agora introduzida na
Proposta, que consiste em deixar de enquadrar expressamente estas faculdades no
contexto do exercicio, pela AdC, dos seus poderes sancionatdrios, para passar a referir-
se genericamente ao exercicio das mesmas “Para efeitos da aplicagdo da presente lei”,
quando esta ultima consabidamente abarca um leque mais amplo de intervengdes do que
as que estdo em causa na Diretiva ECN+ (¢ o caso, nomeadamente, dos poderes de

supervisao). Admite-se que possa tratar-se de um lapso, que urge corrigir.

Deve, pois, ser clarificado, por uma questdo de seguranca e certeza juridica das
empresas, que os poderes de inquirigdo da AdC se situam apenas no ambito do

exercicio, por esta, de poderes sancionatdrios.

Salienta-se ainda que o balizamento das tematicas a tratar numa inquiri¢ao, por
referéncia ao que for “relevante para efeitos da aplicagdo da presente lei”, ¢ um critério
demasiado genérico e amplo, ndo tem apoio na Diretiva ECN+ e incrementa a

inseguranca juridica associada a aplicacdo desta norma, dificultando o controlo da

27



relevancia e proporcionalidade da informagdo solicitada e das questdes colocadas.
Cremos que ¢ mais garantistico, para os inquiridos, a manutenc¢ao do critério previsto na

atual formulagdo legal, que alude aos factos relevantes para a investigacdo em curso.

Afigura-se pois essencial, para evitar quaisquer duvidas de interpretagdo quanto ao
ambito e alcance da norma e, bem assim, quanto aos correspetivos direitos e obrigagdes
dos inquiridos que se mantenha a menc¢do introdutéria “No exercicio de poderes
sancionatorios” (ja vertida no atual artigo 18.°), também na parte inicial deste novo
artigo e, igualmente, na sua parte final, a mencdo “que entenda necessarios ou

convenientes ao esclarecimento dos factos”.

A titulo de observagdo final nesta sede, salientamos que este tipo de reformulacao
linguistica ¢ ainda desaconselhavel porque cria uma impressdo de distanciamento — a
nosso ver indesejavel — entre o posicionamento da empresa enquanto entidade alvo dos
poderes sancionatérios da AdC (mas beneficiando das correspondentes garantias do
direito sancionatoério) € o seu posicionamento enquanto entidade regulada e legalmente
vinculada a deveres de colaboragdo com a autoridade responsavel pela aplicacdo da Lei

da Concorréncia.

b) A solicitacdo de documentos e outros elementos de informaciao, no

contexto de uma inquiricio

Dado que a norma em causa prevé a possibilidade de, no decurso de uma
inquiri¢do, serem solicitados documentos, deverd, correspetivamente, ficar
expressamente prevista, no artigo 18.°, a aplicacdo do mesmo regime do artigo 15.°,
designadamente quanto ao objeto do pedido, previsto no n.° 3 e as demais garantias ai
estipuladas (o que pode ser feito, mediante a ampliagdo do ambito da remissdo efetuada
no n.° 5 deste artigo, por forma a abranger-se igualmente o n.° 3 do artigo 15.°, € ndo s6
os n.” 5 e 6). A importancia de uma norma remissiva com este alcance resulta ainda

mais premente, tendo em conta a consagracao de desobrigagoes de resposta.

c) Teor da convocatoria para inquiricao
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Relativamente a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 18.°, uma vez que a falta de
comparéncia constitui contraordenagdo, seria importante ressalvar expressamente a

cominac¢do apenas de faltas injustificadas.

Adicionalmente e por uma questao de transparéncia, sugerimos que a convocatoria
conste igualmente a mengao expressa a possibilidade de o inquirido se recusar a prestar
declaragdes que impliquem a admissdo do conhecimento da infracdo ou nos demais

casos previstos no n.° 6, tal como comentado supra.

d) Inquiricoes no exterior

A norma do artigo 18.°, n.° 3, ndo se destina a transpor qualquer disposi¢do da
Diretiva ECN+, nem tem qualquer enquadramento na exposicdo de motivos que

acompanha a Proposta, que permita inteligir o propdsito que lhe subjaz.

A mesma suscita um conjunto de interrogagdes: em que circunstancias € que a
previsdo se aplica? Com base em que critérios € que se determina uma inquiri¢ao “no
exterior”? O que € “exterior” para este efeito? Que relagdo tem esta previsdo com o

artigo 18.°-A, relativo a inquirigdes no contexto de diligéncias de busca e apreensao?

Olhando, em primeiro lugar, para o texto da Diretiva ECN+, verificamos que do
mesmo ndo consta qualquer mencao expressa a inquiricdes no exterior, prevendo-se,
apenas, que tal ocorra, como circunstincia acessoria & realizacdo de buscas. E verdade
que uma diligéncia de busca pode envolver a realizacdo de inquirigdes aos sujeitos ai
presentes, o que implica que essas inquiricdoes sejam realizadas “no exterior” da
Autoridade (i.e., nas instalagdes da empresa). No entanto, isso ocorre nestas
circunstancias excecionais e nao deve certamente corresponder a regra. Propde-se, pois,

a eliminagdo desta referéncia, dado que a mesma ja resulta do artigo 18.°-A.

Solugdo inversa, que permitisse a AdC, ainda que a titulo subsidiario, realizar
inquiri¢des nas instalacdes de uma empresa fora do contexto de uma diligéncia de busca
seria indesejavel, pois constituiria um entrave injustificado ao normal funcionamento da
empresa, passivel de afetar a prossecucdo das atividades do quotidiano. Por outro lado, a

solucdo seria desproporcional, dada a possibilidade de convocatoria para presenca nas
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instalacdes da AdC, devidamente salvaguardada ja pela previsdo de aplicagdo de
sancdes devidas para a ndo comparéncia — cf. a alinea ¢) do n.° 2 do artigo 18.° da

Proposta.

Por uma questdo de razoabilidade e equilibrio, propde-se a inser¢do do adjetivo
“injustificada”, na alinea c) do n.° 3, para caracterizar e balizar as faltas de comparéncia

a inquiri¢des que se devem considerar constituir contraordenacao.

Por fim, ainda quanto ao artigo 18.°, tendo em conta que nele se prevé, ndo so a
possibilidade de inquiricdes mas também de prestagdo de documentos e outras
informacdes, sugere-se que a remissao constante do n.° 5 abranja, para além dos n.”* 5 e

6, também o n.° 3 da mesma disposicao.

Quanto ao artigo 18.°-A, que a Proposta sugere aditar, tém plena aplicacdo, no
comentario a esta norma, as observacdes ja apresentadas (i) no comentéario ao artigo
anterior, quanto a necessidade de se limitar, por uma questdo de segurancga e certeza
juridica das empresas, os poderes de inquiricdo da AdC ao exercicio, por esta, de
competéncias em matéria sancionatoria (com exclusdo de qualquer outra), (i) no
comentario ao artigo 15.°, quanto a conveniéncia de uma transposicao (na alinea b) do
n.° 1 deste artigo 18.°-A) focada na norma correspetiva da Diretiva ECN+ e nao nos

seus considerandos.

Ainda quanto a alinea b), e em linha com o comentario efetuado supra, na
passagem relevante do artigo 15.°, julgamos que se apresenta como excessiva a previsao
da possibilidade de a Autoridade realizar diligéncias de exame, recolha, apreensdo ou
copia de informagao “independentemente do |[...] local em que estejam armazenadas”,
uma vez que, quando a prova se encontre armazenada no territorio de outro Estado, o
acesso direto, unilateral e transfronteirico a prova digital armazenada noutros Estados
representa uma violagdo de Direito Internacional Publico, por promover uma ingeréncia
ndo autorizada, e sem recurso a mecanismos de cooperagao judicidria internacional, do

Estado portugués no territorio de outro Estado.

Nao podemos deixar de salientar que a previsdo legal acima referida coloca em
causa os esfor¢os desenvolvidos a nivel internacional para evitar a tendéncia de algumas

autoridades acederem, de forma direta e ilicita, a prova digital armazenada noutro
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Estado. Ignora, desde logo, que a Convencao sobre o Cibercrime, de Budapeste, apenas
admite, no seu artigo 32.°, dois tipos de ingeréncia em prova armazenada noutra
jurisdi¢do: (i) ou se trata de dados informaticos armazenados acessiveis ao publico
(fonte aberta), caso em que a parte pode aceder a eles seja qual for a localizagdao
geografica desses dados; (ii) ou, ndo o sendo, a possibilidade de uma parte aceder ou
receber, através de um sistema informatico situado no seu territorio, dados informaticos
armazenados no territorio de outra parte (e apenas de outra parte, ndo de qualquer outro
Estado), exige que obtenha o consentimento legal e voluntario da pessoa legalmente
autorizada a divulgar esses dados, através deste sistema informatico. Ignora, ainda, os
sucessivos esfor¢os desenvolvidos pelo Conselho da Europa no sentido de criar um
protocolo adicional & Convengao sobre o Cibercrime que preveja a possibilidade de
acesso transfronteirico a prova digital, bem como as sucessivas interrup¢des do Grupo
de Trabalho por impossibilidade de alcangar um consenso entre os Estados envolvidos.
Ignora também a discussdo, a nivel internacional, de formas de refor¢o de cooperagao
internacional que permitam ultrapassar este constrangimento sem ser por via do acesso
direto, nomeadamente, o pacote e-evidence, que visa permitir as partes interessadas
notificar os prestadores de servicos, ao invés do Estado destinatario, para obtengao de

prova (e nunca através do acesso direto e nao autorizado).

Em suma, a Proposta visa, de uma penada, confornar o maior problema colocado
em matéria de prova digital das Gltimas duas décadas, sem atender a circunstancia de o
acesso transfronteirico a prova digital, mesmo se for feito com base em legislagao
interna, representar sempre uma ingeréncia no territério de outro Estado. A disposi¢ao
em causa deverd, por isso, conter uma limitagdo de acesso a prova territorial semelhante
a que consta do artigo 19.°, n.° 2, da Convengao sobre o Cibercrime, limitando o acesso
remoto a prova digital que se encontre armazenada num sistema informatico “no seu
territorio”.

Por ultimo, a eliminagdo do advérbio “estritamente” na alinea c) € incompreensivel,
pelo que a referéncia deve ser mantida, dada a preponderancia de uma necessidade

qualificada para legitimar as medidas ai referidas.
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O n.° 2 do artigo 18.°-A vem propor a realizacdo de diligéncias de busca mediante
consentimento “das pessoas que sejam objeto da medida”, como alternativa as buscas

mediante autorizacao de entidade judicidria.

Em coeréncia com a tese sustentada até aqui, ¢ dado que o consentimento — que
deveria, sempre e em qualquer caso, ser adicionalmente qualificado como um
consentimento informado, livre e prestado por escrito — como circunstancia
legitimadora das medidas vem apenas referido nos considerandos da Diretiva e apenas a

titulo subsididrio ou excecional, propde-se a eliminagdo da alternativa.

Desde logo, ndo ¢ linear a identificagao dos titulares dos interesses protegidos pelas
normas nem quem em concreto tem, no seio da empresa, competéncia e legitimidade
para essa autorizag@o. Por outro lado, muitas empresas nacionais tém uma estrutura de
organizacdo e funcionamento plurilocalizada e centros decisorios mais ou menos
dispersos, o que dificulta o controlo dos processos decisérios num cenario de

intervencao externa como ¢ uma diligéncia de busca.

Cremos que as eventuais vantagens inerentes a uma tal solucdo nao ultrapassam os
apontados inconvenientes e riscos, sendo preferivel (para todos os envolvidos, incluindo
a propria Autoridade) uma solugdo como a atual, que exige sempre e em qualquer caso

uma autoriza¢ao da autoridade judiciaria competente.

O mesmo n.° 2 introduz, na sua parte final, uma imposicdo de deferimento da
autorizacdo para inspecdo, bastando-se para tal com a demonstracdo, pela AdC, de que
existem motivos razoaveis para suspeita de uma infragdo. Este critério ou standard
dispensa qualquer exigéncia de necessidade, proporcionalidade e adequacdao desta
diligéncia em concreto face as (multiplas) alternativas ao dispor da AdC para obtengao
de prova (v.g., pedidos de informagdo, inquiri¢cdes), todas elas menos intrusivas que

uma diligéncia de busca e apreensao.

Uma tal solugdo afigura-se desrazoavel, por introduzir (e limitar a decisdo a) um
critério excessivamente vago e brando que permite no fundo, a AdC, arbitrar
indiferentemente entre os varios meios de investigacdo a sua escolha, sem qualquer
considera¢do de subsidiariedade entre ecles, em funcdo da natureza mais ou menos

invasiva dos meios utilizados.

32



Assim, o critério deve ser alterado, sugerindo-se para o efeito que se exija a
demonstragdo, pela AdC, de que existem indicios de que a diligéncia em causa ¢
essencial para a recolha de prova do ilicito em investigacdo, ndo se afigurando

suficiente ou adequado no caso o recurso a meios menos invasivos.

No n.° 4 deste artigo, carece de esclarecimento a referéncia feita a “autoridade
Jjudicial competente”, dado que, nos demais pontos da Lei da Concorréncia, se refere
expressamente o juiz de instrucdo criminal. Assim, e para evitar qualquer divida e/ou
duvidas quanto a uma putativa inclusdo do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e

Supervisdao na matéria, devera substituir-se a referéncia por “juiz de instrugdo criminal”.

Relativamente ao n.° 7 do artigo 18.°-A, se a possibilidade de a AdC se fazer
acompanhar pelas entidades referidas no artigo 35.°-A se afigura uma solugdo pacifica,
porquanto diretamente prevista na Diretiva ECN+ em termos que ndo deixam margem
para duvida ou conformacao concreta quanto ao leque de contemplados, cremos que o
mesmo nao sucede no que se refe aos demais “acompanhantes autorizados ou
nomeados”. Ora, esta ultima referéncia deve ser devidamente balizada, sob pena de
poder ocorrer uma delegacdo de poderes ndo autorizada, ainda para mais, quando esses
acompanhantes nao sejam entidades publicas, vinculadas pela prossecu¢ao do interesse

publico.

Com efeito, a Diretiva ECN+ exige aos Estados-Membros, no n.° 2 do seu artigo
7.°, que assegurem “‘que os funcionarios e outros acompanhantes autorizados pelas
autoridades nacionais da concorréncia a realizarem uma inspegdo nos termos do n.° 1
do presente artigo, ou por ela nomeados para o efeito, dispoem, pelo menos, da

competéncia prevista no artigo 6.°, n.° 1, alineas a), b) e c), e no artigo 6.°, n.° 2.

Ora, se compreensivel num contexto europeu de grande diversidade organizatoria
das entidades administrativas, a referéncia aos acompanhantes autorizados merece,
agora, maior precisdo, dada a vinculacdo das entidades publicas ao principio da
legalidade e a insusceptibilidade de delegacio em privados, sem norma prévia e
habilitagdo expressa, do exercicio de fungdes/prerrogativas publicas, como as listadas
naquelas alineas. Quer isto significar que, além das entidades previstas no artigo 35.°-A,

e das entidades policiais (ou com poderes de policia) referidas no n.° 2 do artigo 6.° da

33



Diretiva ECN+, e bem assim das entidades reguladoras e outras entidades publicas com
as quais a AdC possa colaborar, nos termos do artigo 9.° dos respetivos Estatutos,
resulta ininteligivel a atribui¢do de poderes de natureza publica a privados ou, quigd, até

de peritos de que a AdC se sirva no decurso das diligéncias.

O n.° 10 do artigo 18.°-A prevé a possibilidade de continuagdo das diligéncias nas
instalagdes da AdC. Esta possibilidade — expressamente consagrada na alinea c¢) do n.° 1
do artigo 6.° da Diretiva ECN+ — ndo pode deixar de ser acompanhada de um conjunto
de cautelas adicionais destinadas a salvaguardar os direitos de defesa das empresas
inspecionadas (cf., a este proposito, o considerando 33, nos termos do qual “tais buscas
deverdo assegurar que os direitos de defesa das empresas continuem a ser devidamente
respeitados™) e a legalidade e regularidade do procedimento de busca conduzido pela

AdC, aspetos omissos na Proposta.

Pela relevancia e especificidade da matéria, cremos que importa acautelar

expressamente, pelo menos, os seguintes aspetos:

(1) A obrigatoriedade de os inspetores da AdC documentarem por escrito,
em auto, todos os procedimentos realizados e todas as técnicas
empregues pela AdC na conducao das buscas, nomeadamente, termos de
pesquisa utilizados e resultados obtidos, que tenham permitido a AdC a

identificacdo e selecdo dos meios probatorios considerados relevantes;

(i1) A disponibilizagdo de todos os elementos indicados no ponto anterior as

empresas investigadas;

(111) Em qualquer caso, e sem prejuizo do que antecede, a possibilidade de
assisténcia a todas as diligéncias de busca pelos mandatarios das

empresas investigadas.

Relativamente ao artigo 19.° da Proposta, merece-nos reparo a substituicdo do
qualificativo fundada por suspeita, para efeitos de caracterizagdo da suspeita que
legitima a realizacdao de buscas domicilidrias. Dada a natureza particularmente invasiva
da medida em causa e o confronto que convoca com direitos fundamentais, justificar-se-

ia aqui um nivel maximo de prote¢do e garantia dos destinatarios destas inspegdes, o
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que ¢ contrariado pela op¢ao da AdC, em relaxar o critério orientador através da aludida

alteracao.

Nao se ignora que ¢ o proprio texto da Diretiva ECN+ que se socorre, no seu artigo
7.°, da expressao “suspeita razoavel”. No entanto, este preceito deve ser analisado e
interpretado a luz do considerando 34 — que se reporta a necessidade de as autoridades
nacionais de concorréncia estarem em ‘“‘condi¢oes de demonstrar” que essa suspeita
existe, o que naturalmente postula a exteriorizacdo dessa razoabilidade. Cremos, pois,
que tem total pertinéncia e cabimento a manutencdo da referéncia a “fundada

suspeita™.

Outro aspeto atinente ao artigo 19.° que nos suscita critica ¢ o alargamento da
prerrogativa de buscas domicilidrias as infragcdes previstas no artigo 12.° da Lei da

Concorréncia (abuso de dependéncia econdmica).

Alias, a inclusdo do artigo 12.° no catalogo das infragdes que justifica a realizagao
de buscas domiciliarias — o que constitui uma novidade face a redagdo em vigor da Lei
da Concorréncia — parece-nos altamente problematica. Nao sé esta altera¢dao nao resulta
(de todo) da Diretiva ECN+, como o abuso de dependéncia econdmica ¢ um tipo de
ilicito que ndo esta contemplado nem abrangido pelo direito da Unido Europeia, que ndo
¢ consensual nos varios Estados-Membros € que nao ¢ certamente dotado da gravidade e
da consisténcia conceptual das demais praticas restritivas da concorréncia. Nao parece,
por isso, que se justifique dotar esta figura de um poder com o alcance das buscas
domiciliarias, para mais no contexto do exercicio que ¢ objeto da presente consulta

publica.

No artigo 20.°, encaramos com enorme surpresa ¢ grande preocupacgdo a solugdo
proposta no novo n.° 6 deste artigo, da qual resulta a desconsidera¢do, em processos
contraordenacionais de praticas restritivas da concorréncia, do sigilo profissional dos

advogados internos das empresas.

3 Note-se ainda que “reasonable” significa “based on or using good judgment and therefore fair and
practical” (cf. definicdo do Cambridge Advanced Learner's Dictionary & Thesaurus © Cambridge
University Press), sentido que se afigura coadunar-se mais, na lingua portuguesa, com o adjetivo
“fundada” do que razoavel.
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Esta nova disposic¢ao traduz um afastamento radical face a solu¢cdo consagrada na
Lei da Concorréncia (n.° 5 do artigo 20.°) e ao proprio entendimento da AdC, plasmado
designadamente nas Linhas de Orientacdo da Autoridade sobre a instru¢ao de processos
relativos a aplicagdo dos artigos 9.°, 10.° ¢ 12.° da LdC e dos artigos 101.° e 102.° do
TFUE*, dos quais resulta, em termos claros, que a prote¢io conferida ao sigilo

profissional ndo diverge, consoante se trate de advogado interno ou externo a empresa.

Curiosamente, esta nova disposi¢do ndo encontra qualquer apoio na letra ou no
espirito da Diretiva ECN+, que se limita a consagrar o sigilo profissional, numa logica
protetora e garantistica, ao estabelecer que “[o]s Estados-Membros asseguram que as
autoridades nacionais da concorréncia, os seus funcionarios, outros membros do seu
pessoal e outras pessoas que trabalhem sob a supervisdo dessas autoridades ndo
divulgam as informagoes obtidas com base na competéncia prevista na presente
diretiva e que estdo abrangidas pelo sigilo profissional, exceto nos casos em que a

divulgagdo seja permitida nos termos do direito nacional” (n.° 2 do artigo 31.°).

Perante uma modificagdo tdo radical face ao teor atual da Lei da Concorréncia e a
pratica seguida pela propria AdC, validada alias pelos tribunais, ¢ surpreendente que
ndo se encontre, na exposi¢do de motivos da Proposta qualquer explicagdo ou

contextualizagdo para tal modificacao.

Independentemente desta omissdo, inexistem, em Portugal, diferencas entre os
advogados internos e os advogados externos que justifiquem uma diferenciagdo de

tratamento quanto a abrangéncia pelo sigilo profissional.

Em primeiro lugar, o Estatuto da Ordem dos Advogados prevé, no seu artigo 73.°,
o exercicio da atividade em regime de subordinacdo, artigo que deve ser lido em
conjugacao com o disposto no artigo 89.°, relativo a independéncia do exercicio da

advocacia. Esta independéncia €, alias, expressamente reconhecida no Codigo de

4 Referimo-nos, em concreto, ao ponto VI.3., §197, onde se estabelece que “A protegdo do sigilo
profissional do advogado no dmbito de processos contraordenacionais por infra¢do as regras nacionais
de concorréncia, abrangera quer os advogados independentes quer os advogados que exercem a sua
atividade em regime de subordinac¢do (advogados de empresa ou in-house lawyers), desde que se
encontrem registados na Ordem dos Advogados portuguesa ou em entidades congéneres de outros
paises”.
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Trabalho, onde se recorda e sublinha, no artigo 116.°, que “[a] sujei¢do a autoridade e
dire¢do do empregador ndo prejudica a autonomia técnica do trabalhador inerente a

atividade prestada, nos termos das regras legais ou deontologicas aplicaveis”.

Daqui se retira que, ao abrigo da legislacdo portuguesa, os advogados internos
estdo sujeitos as mesmas normas deontologicas que sdo aplicaveis aos advogados
externos, encontrando-se, por conseguinte, numa situagdo manifestamente igual a esse

respeito.

Contra isso ndo se pode invocar a sujeicdo e a integragdo numa qualquer estrutura
empresarial ou hierarquica, na medida em que qualquer conflito de deveres ¢, por
imperativo legal, resolvido a favor da deontologia profissional. E neste preciso sentido
que milita o artigo 89.° do Estatuto da Ordem dos Advogados, ao dispor que: “[o]
advogado, no exercicio da profissdo, mantém sempre em quaisquer circunstancias a
sua independéncia, devendo agir livre de qualquer pressdo, especialmente a que
resulte dos seus proprios interesses ou de influéncias exteriores, abstendo-se de
negligenciar a deontologia profissional no intuito de agradar ao seu cliente, aos
colegas, ao tribunal ou a terceiros”, relevando, ainda, o disposto nos n.® 1 a 4 do

artigo 81.° do mesmo estatuto.

Destes dados resulta que a jurisprudéncia do TJUE na matéria, a qual podera ter
servido de inspiracdo para a solu¢do vertida no n.° 6, ndo encontra qualquer
justificativo de aplicagdo no plano nacional. E, além de ndo encontrar qualquer
justificativo, a aplicabilidade de semelhante entendimento — excluindo os advogados
in house da protecdo conferida ao sigilo profissional — encontra-se, além do mais,

vedada.

Por ultimo, importa recordar a relevantissima sentenga do Tribunal do Comércio
de Lisboa, no processo n.° 572/07.9 TYLSB (Unilever Jeronimo Martins),

transcrevendo, pela sua simplicidade e clareza, algumas passagens:

“Concretizando, também o advogado de empresa estd sujeito ao dever de
sigilo profissional enquanto advogado, pelo que, em consequéncia, as regras
que visam precisamente salvaguardar e possibilitar o exercicio desse dever

por parte do advogado, como ¢ o caso das atinentes as buscas e apreensdo
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de correspondéncia sdo-lhe aplicaveis (arts. 177.° e 180.° do Codigo de
Processo Penal e 70.° e 71.° do EOA). E isto passa-se sem prejuizo de, por
exercer fungoes numa empresa, quanto aos demais factos, realidades e
informagoes de que tome conhecimento nessa empresa de que é funcionario,
o advogado estar também obrigado a ‘segredo de funcionario’, que ndo
merece, porém, a mesma prote¢do. Em suma, a nossa lei reconhece
diretamente a protegdo do sigilo profissional e ndo o limita aos advogados
internos. A regra comunitdria que foi criada por via jurisprudencial ndo é

aplicavel em procedimentos sancionatorios de direito nacional.”

Também o Conselho Geral da Ordem dos Advogados emitiu ja parecer sobre a

mesma questdo, cujas passagens mais relevantes aqui transcrevemos:

“3.2. Em Portugal o segredo profissional dos Advogados, que decorre como
corolario dos principios constitucionais do direito “...a informacgdo e
consulta juridicas e ao patrocinio judiciario...” (n°2 do artigo 20° da CRP) e
das correspondentes prerrogativas legais (artigo 208° da CRP), encontra a
sua sede normativa fundamental no EOA, designadamente no seu artigo 87°.
A consagrag¢do normativa deste principio fundamental (que, na virtuosa pena
de ANTONIO ARNAULT (1) “...foi sempre considerado honra e timbre da
profissdo «condi¢do sine qua non da sua plena dignidadey...”) é efectuada
em termos absolutos e sem quaisquer restricoes objectivas e/ou subjectivas,
apenas se admitindo excepgoes perfeitamente circunscritas e determinadas (e
controladas) casuisticamente pela Ordem dos Advogados (n° 4 do artigo

879).”

Por seu turno e decorrente deste principio estruturante da advocacia, os artigos
70.° e seguintes do Estatuto da Ordem dos Advogados estabelecem também fortes
condicionantes a quaisquer diligéncias de apreensdo e buscas “[...] em escritorio de
Advogados ou qualquer outro local onde faca arquivo”, impondo a presenca de um
Juiz e do Presidente do Conselho Distrital (ou da Delega¢do ou Delegado) da Ordem
dos Advogados (vide, igualmente, artigos 177.°, n.° 3, e 180.° do CPP).
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Por outro lado, em lado algum encontramos qualquer discriminacao legal negativa
de qualquer advogado (desde que com inscricdo em vigor na Ordem dos Advogados),
designadamente de qualquer advogado que exerce a sua profissdo no ambito de uma

relagdo juridico-laboral.

Antes pelo contrario, o artigo 68.° do Estatuto da Ordem dos Advogados veio
explicitamente consagrar urbi et orbe a plena compatibilidade de exercicio da

advocacia com a subordinagao juridica.

Mais do que isso, tal preceito veio mesmo salvaguardar e garantir o exercicio da
advocacia nesse contexto de vinculo juridico-laboral nos ditames da isencao,
autonomia e independéncia técnicas do advogado e dos principios deontoldgicos da

profissao.

Também nao colhe invocar em sentido inverso qualquer entendimento
jurisprudencial ou norma da Diretiva ECN+. Por um lado, porque essa norma inexiste.
Por outro, porque ¢ a propria jurisprudéncia a circunscrever a sua forca irradiante ao
plano da aplicacdo europeia do direito da concorréncia, expressamente afirmando a

legitimidade de coexisténcia de solucdes distintas no plano nacional.
Com efeito, no processo Azko Nobel, o Tribunal de Justica decidiu o seguinte:

“os poderes de que dispoe a Comissdo, com base no Regulamento n.° 17 e no
Regulamento n.° 1/2003, sdo diferentes da extensdo das investigagoes que
podem ser realizadas a nivel nacional. Os dois tipos de procedimento
baseiam-se, efectivamente, numa reparticio das competéncias entre as
diferentes autoridades da concorréncia. As regras relativas a protec¢do da
confidencialidade das comunicagoes entre advogados e clientes podem,
portanto, variar em fung¢do desta reparticdo de competéncias e das
regulamentagoes correspondentes. A este respeito, o Tribunal de Justica
decidiu que o direito da Unido e o direito nacional da concorréncia
consideram as prdticas restritivas sob dangulos diferentes. Enquanto os
artigos 101.° TFUE e 102.° TFUE as encaram em fun¢do dos obstdaculos ao
comeércio entre os Estados-Membros que elas podem gerar, as legislagcoes

internas, inspiradas por consideragoes que lhes sdo proprias, consideram as
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praticas restritivas apenas neste ambito (v., neste sentido, acorddo de 16 de
Julho de 1992, Asociacion Espariola de Banca Privada e o., C-67/91, Colect.,
p. 1-4785, n.° 11). Nestas condigoes, as empresas cujas instalagoes tenham
sido inspeccionadas, no dmbito de investigagcoes em matéria de concorréncia,
podem determinar os seus direitos e obrigacoes em relagdo as autoridades
competentes e ao direito aplicavel, como, por exemplo, o tratamento de
documentos susceptiveis de serem apreendidos no decurso dessa investiga¢do
e a questdo de saber se as empresas em causa podem invocar a protec¢do da
confidencialidade das comunicagoes com os assessores juridicos. As
empresas podem, portanto, orientar-se utilmente em fungdo das competéncias
das referidas autoridades e dos seus poderes concretos no que diz respeito a
apreensdo de documentos. O principio da seguranca juridica ndo obriga a
recorrer, para os dois tipos de procedimento acima mencionados, a critérios
idénticos no que diz respeito a confidencialidade das comunicagoes entre

advogados e clientes.”

Acresce que, como ¢ sabido, de acordo com o artigo 22.° do Regulamento (CE) n.°
1/2003, se a Comissdo Europeia mandatar a AdC para realizar uma agao de busca e
apreensao em Portugal, esta exerce os seus poderes nos termos da respetiva legislacao
nacional, ou seja, ¢ a propria legislagdo europeia a determinar e convocar a aplicacdo
do direito nacional em matéria processual, em casos em que estd em causa, no plano

substantivo, a aplicabilidade do(s) artigo(s) 101.° e/ou 102.° do TFUE.

Por tudo o que antecede, a introducao de uma solu¢ao como a que se propde para
o novo n.° 6 do artigo 20.° ndo encontra qualquer arrimo nem apoio na letra ou no
espirito da Diretiva ECN+ e coloca em causa o interesse publico inerente ao sigilo

profissional de advogado.

A finalizar a andlise do artigo 20.°, a exigéncia, no respetivo n.° 7, de que a

apreensdo de documentos protegidos por sigilo bancario seja “validada” pelo juiz de

Qo

instrugdo deixa por esclarecer se se trata de uma atuagdo prévia ou posterior
diligéncia. Sugerimos que se clarifique que ¢ verdadeiramente uma autorizacao que ¢

exigida.

40



Entrando agora na analise a proposta de alteragdo ao artigo 22.°, e concretamente
ao seu n.° 7, sugere-se uma clarificacdo da sua redacdo, no sentido de bifurcar
claramente as opgoes do visado em sede de proposta de transacdo: ou reconhece a sua
responsabilidade, ou renuncia ao direito de contestar judicialmente a sua participagcdo na

infracdo em causa.

A Autoridade propde ainda, como alteracdo ao citado n.° 7, que a proposta de
transacdo contenha um “compromisso do pagamento das sangoes a ser aplicadas pela
AdC”. Ora, recorda-se que o procedimento de transacdo se reveste, pela sua propria
natureza, de uma acentuada componente negocial entre a AdC e o visado em causa. Para
além dos alegados factos e respectiva imputagdo, gravidade e duracdo da infracado,
discute-se também no procedimento de transacdo uma indicacdo do montante maximo
da coima aplicével ao caso concreto. E com base nessa discussdo que o visado podera
optar, ou ndo, por transigir, beneficiando a AdC, nessa hipotese, de ganhos processuais
relevantes. Excluir das “conversagdes” de transacdo este elemento, ficando o visado
desprovido de qualquer referéncia quanto ao montante da coima concretamente
aplicavel (como parece decorrer da eliminagdo da parte final do n.° 8), mas
comprometendo-se em simultdneo a pagar o valor que vier a ser aplicado pela AdC
(acrescento sugerido de novo no n.° 7), introduz um desequilibrio manifesto no contexto

de um processo negocial e sujeita o visado a uma incerteza desrazoavel.

A concretizar-se, esta alteracdo podera vir a reduzir o interesse das empresas em
participar no procedimento de transacdo, fragilizando assim um importante mecanismo
que tem vindo a ser crescentemente utilizado nos ultimos anos. Como tal, entendemos
que o segmento relativo a um “compromisso do pagamento das sangoes a ser aplicadas

pela AdC” deve ser eliminado da redacdo proposta para este nimero.

No que concerne aos dispositivos legais que regem as decisdes de imposicao de
condigdes, tanto na fase de inquérito (artigo 23.°) como na de instrugao (artigo 28.°),
ressalta primeiramente a vista a inten¢ao de se abandonar a referéncia a esta tipologia de
decisdes como modalidades de arquivamento, passando apenas a caracterizar-se tais

decisdes como pondo fim ou terminando o processo.
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Ora, o termo arquivamento reveste-se de um sentido técnico proprio, relacionado
com a decisdo de por fim a um determinado impulso processual de investigacdo sem
concluir pela imputagdo de responsabilidade e em termos que implicam que 0os mesmos
(processo e investigacdo) apenas em circunstancias muito excecionais poderao vir a ser
retomados, ou reabertos, futuramente. A decisdo de arquivamento vincula e
responsabiliza a AdC quanto a aprecia¢do que faz, nesse momento, dos indicios, factos
e provas de que obteve conhecimento e baliza de modo preciso e seguro em que
condicdes podera esse arquivamento vir a ser revertido (v.g., vejam-se as circunstancias

previstas e reguladas no n.° 7 do artigo 23.°).

Desse modo, ¢ ndo se identificando qualquer vantagem em substituir uma
terminologia com sentido técnico preciso (arquivamento) por uma terminologia vaga,
ambigua e inexata (uma vez que nem sequer permite valorar a auséncia de
responsabilizagdo que o arquivamento comporta), entende-se que a melhor solugdo sera
manter a redagdo anterior das duas normas em questdao, em todos os segmentos em que

faca referéncia ao arquivamento do processo.

No n.° 7 do artigo 23.°, propde-se suprimir a condicionante temporal associada as
causas excecionais de reabertura do processo (“no prazo de dois anos”), hipotese que,
mais uma vez, nao parece ter fundamento justificativo atendivel. Note-se que a
limitagdo do periodo temporal dentro do qual se admite uma reabertura de processo
anteriormente arquivado ¢ necessaria para salvaguardar um minimo de nexo de
causalidade entre os factos originariamente objeto de investigacao e aquela reabertura.
Decorridos mais de dois anos sobre a decisdo de arquivamento, qualquer alteracao da
situacdo de facto em que se fundou essa decisdo tera ja uma ligacdo ténue aos factos e,
nesse caso, uma de duas: ou a AdC entende haver indicios de ilicito, e abre (ndo reabre)
novo inquérito, ou entende ndo existirem tais indicios, hipdtese em que uma reabertura
de inquérito anteriormente arquivado nao faria sentido. Por outro lado, a inexisténcia de
limitagdo temporal associada a possibilidade de reabertura de um inquérito resultaria,
para os visados em causa, num estado de incerteza e inseguranca juridica dificilmente

sustentaveis.
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Ja por referéncia ao artigo 24.°, em nossa opinido, a redagao proposta para a alinea
b) do seu n.° 3 representaria uma reducdo desrazoavel da seguranca juridica das
empresas. A Proposta pretende suprimir a referéncia a (inexisténcia de) “[...]
possibilidade razoavel de vir a ser proferida uma decisdo condenatoria’, substituindo-a
pela formulacdo de “que ndo existem motivos para lhe dar seguimento, nomeadamente

por considerar o processo de investiga¢do ndo prioritaria”.

Porém, sendo a inexisténcia de indicios que sustentem uma possibilidade razoéavel
de vir a ser proferida uma decisdo “que declare a existéncia de uma infracdo” a
principal causa de arquivamento de processos no termo do inquérito, deveria a redagdo
da alinea b) deste n.° 3 ser simétrica a da respetiva alinea a). Por um lado, ndo parece
fazer sentido convocar o principio da oportunidade para esta fase do processo, uma vez
que a determinagdo da natureza prioritaria ou ndo de uma investigagao ja ¢ aferida pela
AdC no momento da abertura do inquérito (cf. n.° 1 do artigo 7.°). Por outro lado, se for
permitido a AdC furtar-se a assumir, de forma objetiva e transparente, a inexisténcia de
indicios suficientes como causa de arquivamento, permitir-se-ia que sobre as empresas,
associacdoes de empresas e pessoas singulares visadas pela investigacdo em causa
permanecesse uma nuvem de suspeicdo inadmissivel mesmo depois de o processo ser
arquivado. Por estes motivos, entende-se ser de manter inalterada a redagdo da alinea b)

do n.° 3 do artigo 24.°

Apesar de nos termos ja acima pronunciado sobre as preconizadas altera¢des ao
procedimento de transacao na fase de inquérito (previsto no artigo 22.°), e sem prejuizo
de a analise entdo empreendida se aplicar também em larga medida ao procedimento de
transacdo na fase de instrugdo, justifica-se, a nosso ver, fazer uma referéncia autdbnoma
ao artigo 27.°, no qual a questdo vem tratada, essencialmente para sinalizar dois

aspetos.

Em primeiro lugar, sauda-se o alargamento do prazo para apresentagdo de uma
proposta de transacao (até a decisdo final da instru¢do), bem como a previsdo expressa
de suspensdo do prazo de prontincia sobre a decisdo de inquérito, enquanto decorrerem
discussodes sobre a proposta de transacdo. Em segundo lugar, uma vez que, como se

reconhece no novo n.° 4, a suspensao do prazo para a pronuncia a que se refere o n.° 1
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do artigo 25.° (prevista nos n.”® 2 e 3) pode — ou ndo — aproveitar apenas ao visado que
apresente uma proposta, conforme decisdo da AdC a tomar nesse momento, propde-se
que seja aditada a necessidade de audi¢do desse visado em momento anterior a tomada
de decisdo pela AdC, uma vez que se pode justificar o alargamento da suspensdo do
prazo a todos os visados, nomeadamente para nao criar situagdes de desequilibrio no
exercicio do respetivo direito de defesa ou de assimetria de informagdo no contexto das

negociagdes de transagao.

Também o artigo 29.°, relativo a conclusdo da instrugdo, nos merece uns breves
comentarios. Nao se compreende a utilidade da expressao “mesmo que ocorrida no
passado”, aditada na alinea a) do n.° 3, tendo em conta a pratica decisoria da AdC e dos
tribunais judiciais, até porque o n.° 6 parece abrir a possibilidade a aplicagdo de coimas
e outras sancdes nessas situagdes, que esperamos naturalmente que ndo se reportem a

praticas restritivas da concorréncia ja prescritas.

Quanto ao n.° 4 desta norma, também nao se percebe o porqué da eliminagdo da
possibilidade de aplicagdo de uma san¢do de admoestagdo — op¢do que nio decorre da
Directiva ECN+ e que elimina injustificadamente uma san¢ao que faz parte do catadlogo
tradicional das contraordenagdes e que ¢ tipicamente usada em processos dessa

natureza.

Chegados a problematica dos segredos de negocio (artigo 30.°), constata-se, antes
de mais, o aditamento, nos n.”® 2 e 4 do presente artigo, da necessidade de as versoes
nao confidenciais dos documentos incluirem uma “descri¢do concisa, mas completa, da
informagdo omitida”. Nao obstante tal representar, na pratica, a forma de preparar uma
versdo nao confidencial — i.e., mediante a ocultacdo e substituicio de informacao
confidencial pelas respetivas descricdes sumdrias — entende-se que a expressdo
“descri¢do concisa, mas completa” pode facilmente originar equivocos e
incompreensdes, desde logo porque concisa e completa sao duas exigéncias

praticamente opostas. Sugere-se, pois € em linha com as orientagdes da Comissdo

44



Europeia aplicaveis®, a adogdo alternativa da expressdo “descricdo concisa e inteligivel”
ou “descri¢do concisa e compreensivel”. A mesma sugestdo se aplica a expressdo

idéntica que consta da parte final da alinea c) do n.° 3 do artigo 15.°

No n.° 7 do artigo 30.°, pretende aditar-se uma nova defini¢do de segredo de
negdcio, que, com o devido respeito, ndo tem fundamento legal nem qualquer tradi¢ao
que se conheca no ambito dos processos de aplicagdo do direito da concorréncia, €
contraria as orientacdes mais recentes na matéria® e ¢ ainda avessa a jurisprudéncia dos
tribunais que se tém pronunciado sobre este tema’. Trata-se ainda de um conceito
extremamente redutor, uma vez que ¢ parcialmente importado do Codigo da
Propriedade Industrial (cf. artigo 313.°), cujo objetivo, alcance e tutela de interesses sao
radicalmente distantes dos segredos de negdcio relevantes para o direito da
concorréncia. Aquele corresponde ao designado segredo comercial, que ¢ apenas um

dos tipos de segredo de negdcio relevante no ambito do direito da concorréncia.

Ao utilizar um conceito inadequado, importado de um ramo do direito em que as
exigéncias e ratio da tutela do segredo sdo distintas, esta proposta acaba por atentar
contra a protecdo do segredo enquanto direito fundamental das empresas e pessoas,
também elas, e nos termos do principio da universalidade consagrado no artigo 12.° da
Constituicao, titulares do direito a privacidade e a preservagao da natureza confidencial
de informacgdes que lhes garantam o desenvolvimento das suas atividades econdmicas

em condicdes de concorréncia com os demais operadores.

Ainda a respeito desta questdo, fazemos notar que, como a pratica tem
evidenciado®, os segredos de negocio sdo apenas uma das modalidades de informagdes

cuja confidencialidade ¢ merecedora de tutela. Assim, sugerimos que a epigrafe e os

5 Cf DG Competition informal guidance paper  on confidentiality claims, disponivel em
https://ec.curopa.eu/competition/antitrust/guidance _en.pdf.

¢ Cf, a titulo de exemplo, o projeto de comunicagdo da Comissio Europeia sobre a protecdo das
informagdes confidenciais para a aplicacdo privada do direito da concorréncia da UE pelos tribunais
nacionais, recentemente colocada em consulta publica, §§ 23-25.

7 Cf., por exemplo, o acérddo do Tribunal Geral da Unido no processo T-353/94 Postbank/Comissdo, §
87.

8 Cf., entre nos, as Linhas de Orientagdo da Autoridade sobre a Instrucdo de Processos Relativos a
Aplicag@o dos Artigos 9.°, 11.° e 12.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, e dos artigos 101.° e 102.° do
TFUE, §§ 176 ss.

45



varios numeros do artigo 30.° passem a reportar-se as confidencialidades ou

informagoes confidenciais € ndo apenas aos segredos de negocio.

O novo artigo 30.°-A, relativo aos dados pessoais, aparenta ser desnecessario e
redundante. A licitude do tratamento de dados pessoais que seja necessario ao exercicio
de fungdes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica encontra-se ja
prevista no Regulamento Geral de Protecdo de Dados. Perante um dado pessoal, cabera
ao visado (ou a pessoa que disponibilizou esses dados) classificar esses dados como

informagao confidencial, nos termos do artigo 30.°

No que tange ao tema da prova admissivel, vertido essencialmente no artigo 31.°,
comecamos por registar que a possibilidade de utilizacdo de prova digital ¢

expressamente abordada num tunico artigo da Diretiva ECN+, o artigo 32.°

A transposi¢do desta norma implica um substancial aumento da capacidade
operativa da AdC, permitindo-lhe, nomeadamente, passar a apreender mensagens
eletronicas (incluindo mensagens de correio eletronico, vulgo e-mails), pelo que o
mesmo deve ser contrabalancado pelo refor¢o da protecdo dos direitos de defesa e dos

direitos fundamentais dos visados.

Nessa medida, propoe-se a eliminagdo do segmento final do n.° 2 deste artigo: “ndo
sendo aplicavel o disposto no artigo 42.° do regime geral do ilicito de mera ordenagdo
social no que respeita a intromissdo na correspondéncia ou nos meios de

telecomunicagoes e a reserva da vida privada.”

Com efeito, para além da Constituicdo da Republica Portuguesa e do CPP, que
condicionam o acesso a este meio de prova, considera-se que esta exce¢ao vai muito
além dos objetivos da Diretiva ECN+ e afigura-se desnecessaria para efeitos de
aplicacdo da Lei da Concorréncia. Veja-se que o artigo 32.° da Diretiva ECN+, ao
dispor sobre os meios de prova admissiveis, ndo distingue entre as comunicagdes
alojadas em dispositivos pessoais € em dispositivos profissionais, nem distingue
consoante o teor das comunicagdes seja estritamente profissional ou pessoal. No
entanto, a letra da Diretiva ECN+ ¢é clara, ao referir a necessidade de esses
dados/informagdes/comunicacdes respeitarem a empresa (vide considerando 30) e, bem

assim, ao dispor que as informacgdes t€ém de ser acessiveis a empresa (vide considerando
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35), o que significa que toda e qualquer informagao, dado, ou esclarecimento atinente a
reserva da vida privada ou a vida pessoal ou familiar de colaboradores da empresa ou
associagdo nao configura uma informacdo, nem respeitante a vida da empresa, nem
acessivel a esta. Por outras palavras, nessas hipoteses, o direito de recusa dos
destinatarios do pedido de informagdes sera legitimo. E também isto que resulta da

jurisprudéncia nacional em matéria laboral®.

Por outro lado, devera ficar claro que ndo s3o permitidas intersecdes de
comunicagdes eletronicas ou escutas telefonicas, um meio de obtencao de prova que se
encontra consagrado no CPP para crimes graves e na medida em que seja absolutamente

indispensavel para a descoberta da verdade.

Por fim, propde-se igualmente a eliminagdo da mencdo “entre outros [meios de
prova] ndo expressamente proibidos”. Com efeito, no ambito do sistema processual
penal portugués, ndo se aceita a admissdo de qualquer tipo de prova, devendo ser

sempre respeitados os artigos 125.° e 126.° do CPP'°,

Por fim quanto ao artigo 31.°, sugerimos que no n.° 3 se clarifique que o que ai se
regula € apenas e s6 a utilizacdo de meios de prova no quadro e para efeitos do exercicio
de poderes sancionatorios € ndo indistintamente “[plara efeitos da aplica¢do da

presente lei” como ai se 1€ na Proposta.

Em matéria de publicidade do processo e segredo de justica, pretende-se incluir a
possibilidade, no n.° 5 do artigo 33.°, de a Autoridade comunicar a terceiros factos
sujeitos a segredo de justica se tal for “necessdrio a promogdo de uma cultura favoravel
a liberdade de concorréncia.” Como ¢ bom de ver, trata-se de uma expressao bastante
ampla e ambigua, sem que se vislumbre a sua utilidade e o seu propdsito. Estando o
processo em segredo de justica, tipicamente até a decisdo final de inquérito ou
instrucdo, que factos necessitara a AdC de comunicar a terceiros ao abrigo daquela

op¢ao? J& o podera fazer, se tal ndo puser em causa a investigacdo e se afigurar

% Cf., por exemplo, o acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 15.12.2016, no 4mbito do processo n.°
208/14.1TTVFR-D.P1.

10 No mesmo sentido, veja-se PAULO DE SOUSA MENDES, As proibigées de Prova em Processo Penal, in
Jornadas de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais, pp. 135-136.
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conveniente ao esclarecimento da verdade, objetivos ultimos de qualquer investigacao.

Nesta medida, propde-se a eliminagdo desta possibilidade.

O novo n.° 8 que se propde aditar ao artigo 33.° da Lei da Concorréncia exclui do
direito de acesso ao processo os documentos internos da Autoridade. Esse entendimento
esta em consonancia com o da Comissdao Europeia em processos de aplicagdo dos
artigos 101.° e 102.° do TFUE. Sugere-se tdo-somente uma explica¢do adicional, no
sentido de clarificar que esses documentos internos ndo podem ter qualquer valor
probatorio ou relevancia para a decisdo do caso, tal como também se prevé no plano do

direito da UE.

A rematar os comentarios ao capitulo das praticas restritivas, s6 uma nota sucinta
quanto ao artigo 34.°: a possibilidade de manutencdo de medidas cautelares até a
decisdo final do processo, sem a existéncia de prazos maximos, parece

desproporcionada.

4. APRECIACAO DAS ALTERACOES AO CAPITULO SOBRE INFRACOES E SANCOES

O artigo 68.°, n.° 4, e o artigo 69.°, n.° 2, deverdo ser eliminados pelas razoes ja
expostas a proposito do artigo 2.°, n.° 3, e, adicionalmente, por serem redundantes face

ao teor desta ultima norma.

No novo elenco dos fatores de determina¢do do montante das coimas, passa a
prever-se, no n.° 3 do artigo 69.° da Proposta, um critério de reincidéncia no célculo da

coima que considera toda a unidade econdmica que a entidade infratora integra.

Ora, se a intengdo era, de alguma forma, aproximar este aspeto de regime da
disciplina europeia, fazemos notar que tal disposicao, que pretende densificar o critério
da reincidéncia ja previsto na alinea 4) do n.° 1 do artigo 69.°, ndo reflete a
jurisprudéncia relevante do TJUE (a que faz referéncia o considerando 47 da Diretiva
ECN+), e que, de todo o modo, a questdo ndo se encontra ainda suficientemente
consolidada para dever ser codificada na Lei da Concorréncia no sentido proposto. A
titulo de exemplo, a Proposta determina a apreciacdo da reincidéncia como fator

agravante, sem precisar que se deve tratar do mesmo tipo ou categoria de infragdo (por
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exemplo, uma condenagdo passada ao abrigo do artigo 101.° do TFUE nao deve ser

relevante para o agravamento de uma coima a luz do artigo 102.° do mesmo tratado).

Por outro lado, e a semelhanga da critica que dirigimos supra a nova formulacao do
artigo 3.° da Lei da Concorréncia, a referéncia, na Proposta, as infragdes cometidas por
empresas que mantenham “lacgos de interdependéncia” com a empresa visada (nos n.” 3
e 4 deste artigo 69.°) podera abranger situacdes que vao para além das situagdes de
unidade economica, na acecao da jurisprudéncia dos tribunais europeus sobre parental

liability (e que ndo se encontra igualmente ainda consolidada).

Idénticas consideragdes podem ser formuladas a propdsito da referéncia, no n.° 4 do
artigo 69.°, as empresas “que mantenham com estas [as empresas infratoras] lacos de

interdependéncia”, devendo este segmento ser suprimido.

Por outro lado, ainda no n.° 4, a segunda parte da disposicao, respeitante ao limite
maximo da coima aplicada a uma associagdo de empresas, ndo parece transpor
adequadamente o artigo 15.°, n.° 2, da Diretiva ECN+, pois nao faz qualquer referéncia
a necessidade de se demonstrar (para considerar que o limite maximo da coima tem em
conta a soma dos volumes de negocios mundiais dos associados), que “a infragdo [esta]
relacionada com as atividades dos seus membros”. Parece-nos que a formulagdo do
primeiro periodo do n.° 2 do artigo 15.° da Diretiva ECN+ ¢ mais feliz do que a da
norma de transposi¢do proposta, pelo que se sugere a autonomiza¢do de um novo
nimero no artigo 69.°, que reproduza o referido primeiro periodo (que termina em “[...]
cometida pela associa¢do”), eliminando a referéncia correspondente no n.° 4 do mesmo

artigo 69.°

Ainda no ambito do artigo 69.°, 0 n.° 7 contempla uma forma de célculo do volume
de negdcios, que subjaz a determinacdo da coima, tomando como referencial os critérios
previstos no artigo 39.° da Lei da Concorréncia no quadro de procedimentos de controlo

de concentragdes, acrescentando que esse calculo podera ser objeto de estimativa.

Esta disposi¢do, que ndo encontra apoio na Diretiva ECN+, afigura-se-nos
inteiramente desadequada e desproporcional, pois a noc¢do de “empresa” para efeitos de
controlo de concentragdes nao coincide com a nog¢do de “unidade economica” para

efeitos de imputacao de infragdes aos artigos 101.° e 102.° do TFUE.
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Por seu turno, o segmento final da disposi¢ao, que refere que o produto deste
calculo podera ser alvo de estimativa, implica introduzir um método de determinacdo da
coima que ¢ inexato e impreciso e que nao corresponde a exata medida da natureza e
gravidade da infragdo, mas sim a um calculo aproximado que coloca em causa a
seguranca e certeza juridica num processo de natureza sancionatodria e, tendencialmente,

acusatoria.

A limitagdo do calendario de faseamento a dois anos contados da data de adogao de
uma decisdo definitiva ou do seu transito em julgado, constante do n.° 12, ndo se afigura
justificada por qualquer interesse relevante, representando uma limitagao aparentemente
arbitraria de uma possibilidade de adequar a sancao a situagdo financeira do destinatario

da sancao.

A finalizar a anélise deste capitulo, damos nota de que a Proposta contém uma nova
norma, o artigo 69.°-A, sobre concurso de contraordenagdes e de infragdes, que nao
encontra qualquer apoio na Diretiva ECN+ e que se afasta do regime-regra do direito
sancionatorio em matéria de concurso de contraordenagdes e de infragdes
(nomeadamente do RGCO e do Cédigo Penal). Além do mais, a norma preconizada
pode conduzir a aplicagdo de cumulos juridicos de coimas em montantes
manifestamente excessivos para os fins prosseguidos pelo regime juridico da
concorréncia, sendo, como tal, suscetivel de pdér em crise o principio da

proporcionalidade.
Sugerimos, por isso, a eliminacao do mencionado artigo 69.°-A.

No artigo 71.° o alargamento da aplicacao da sangdo acessoria de ndo participacao
em procedimento de formag¢ao de contrato a qualquer pessoa que constitua uma unidade
econdmica com a empresa infratora poderd determinar a exclusdo do mercado de
empresas que tenham na formagdo de contratos a sua atividade fundamental, gerando
situagdes de enorme desproporcionalidade entre a sang¢ao, por um lado, e o desvalor da

infracdo e o fim dissuasor que se pretende atingir, por outro.

E, por ultimo, reitera-se a observagdo critica e a sugestdo de eliminagdo ja feitas
anteriormente a proposito da referéncia a manutencao de lagos de interdependéncia,

retomada no artigo 71.°, n.° 1, alinea b).
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No que respeita ao artigo 77.°, assinala-se que a alinea d) do n.° 2 constitui uma
repeti¢do da subalinea iv) da alinea a), pelo que deve ser suprimida. Do mesmo modo, a
alinea e) do n.° 2 reproduz em grande medida o previsto na subalinea v) da alinea a),
pelo que deverd ser igualmente suprimida, acrescentando-se apenas na subalinea v) a
expressao sublinhada: “Abster-se de revelar a existéncia ou o teor da apresentagdo, ou

da inten¢do de apresentagdo, do pedido de dispensa, salvo a Comissdo Europeia ou

outra autoridade nacional de concorréncia ou mediante autorizagdo escrita da AdC”.

Por fim, relativamente ao artigo 80.°-D, n.° 2, consideramos que se devera prever
um prazo para a AdC informar o requerente da inten¢cdo de lhe conceder uma reducao
do montante da coima, caso conclua liminarmente que os elementos de prova por si
apresentados tém um valor adicional significativo, a semelhanga do que se prevé no
artigo 80.°-C, n.° 6, relativamente ao requerente de dispensa de coima, pelo que
sugerimos a introducao da seguinte expressao sublinhada “... informa o requerente da

intencdo de lhe conceder uma redugdo do montante da coima, no prazo de 20 dias apos

a apresentacdo do pedido completo, com indicagdo [...]".

5. APRECIACAO DAS ALTERACOES AO CAPITULO SOBRE RECURSOS JUDICIAIS

Embora se felicite a Autoridade por retomar a previsao do efeito, em regra,
suspensivo dos recursos judiciais das decisdes condenatérias — unica solugdo que nos
parece adequada — prevé-se, no n.° 4 do artigo 84.°, a manuten¢do do efeito meramente

devolutivo dos recursos de qualquer decisao interlocutdria.

Ao consagrar-se, de forma indiscriminada, o efeito devolutivo destes recursos, ai
incluidas as decisoes relativas a pedidos de confidencialidade de informacdes sensiveis,
a formulagao proposta ¢ suscetivel de tornar ineficaz o direito ao recurso em algumas
situagdes, enquanto via processual de tutela de direitos, na medida em que certas
decisodes interlocutorias, pelo seu contetido, sdo suscetiveis de afetar de forma definitiva

posicdes juridicas dignas de tutela.<f

Em alternativa a consagragdo do efeito suspensivo dos recursos interlocutorios,

poderia ponderar-se a consagragao de uma tutela cautelar a favor dos visados — uma vez
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que a Lei da Concorréncia s6 a prevé em favor da Autoridade — em casos de risco de

lesdo grave dos seus direitos.

Ainda a respeito dos recursos interlocutorios, o artigo 85.° determina, no respetivo
n.° 4, que esses recursos sdao decididos por despacho, sem audiéncia de julgamento e

sem possibilidade de oposi¢ao por parte do visado, da AdC ou do Ministério Publico.

A solucdo aqui proposta estd em dissonidncia com as regras do processo
contraordenacional e difere consideravelmente do que se encontra estabelecido na Lei
da Concorréncia para os recursos da decisdo final. Nao nos parece que esta op¢do se
mostre adequada e proporcional a luz dos principios do contraditorio e da descoberta da

verdade material.

O novo artigo 86.°-A vem trazer alguma seguranga juridica em torno da arguicdo
de nulidades no ambito de diligéncias de busca e apreensdo, o que ¢ naturalmente
positivo. Contudo, a previsdo de que tais vicios tém de ser invocados “até ao
encerramento das referidas diligéncias” ¢ demasiado restritiva dos direitos de defesa

das empresas ou associa¢des de empresas visadas.

Nao s6 certo tipo de nulidades geradas no decorrer de diligéncias de busca e
apreensao apenas sao cognosciveis mais tarde, depois do encerramento dessas
diligéncias, como a faculdade de a AdC prosseguir tais diligéncias nas suas instalagdes
ou em quaisquer outras instalacdes designadas, uma novidade da atual Proposta, pode
criar uma incerteza insanavel em relagdo ao momento em que as diligéncias se

encerram, comprometendo a capacidade do visado arguir as nulidades no tempo fixado.

O diploma devia, nestes termos, prever um prazo subsequente (por exemplo, 10
dias tuteis depois do encerramento das diligéncias ou da tomada de conhecimento do

incidente em causa) para que o visado possa arguir as nulidades.

O artigo 87.° da Lei da Concorréncia mantém a fixacdo de um prazo de 30 dias
uteis, ndo prorrogavel, para o visado interpor recurso de impugnacao judicial da decisao

condenatoria e para a Autoridade apresentar as suas contra-alegagoes.

Como a pratica tem vindo a ilustrar, este prazo revela-se manifestamente curto em

processos de grande dimensao ou elevada complexidade. Consideramos, por isso, que
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seria do interesse de todos os envolvidos que ele fosse revisto, nomeadamente por
referéncia ao regime processual europeu, que, no ambito de recursos de anulacdo de
decisdes da Comissdo Europeia, prevé um prazo de impugnacdo de 2 meses a contar da

data da notificagao.

Finalmente, o n.° 2 do artigo 88.° vem sugerir que, em caso de condenacao judicial,
se proceda a uma atualizacdo do montante da coima por via da aplicacdo de uma taxa
equivalente aos juros legais, calculada desde a notificagdo da decisdo sancionatoria na

fase administrativa.

Esta previsdo suscita-nos as maiores reservas e € particularmente problematica, pois
que, em caso de impugnagao judicial, a decisdo recorrida nao ¢ definitiva. Uma solugao
como a preconizada ¢ suscetivel de contender com a jurisdicdo plena dos tribunais na
definicdo da pena (coima) e com o principio da presuncdo de inocéncia, tratando
incoerentemente como definitivo um valor que apenas se torna definitivo depois do
respetivo controlo jurisdicional. Ademais, tal proposta de alteragdo representa uma
compressdo do direito ao recurso, uma vez que, ao remeter o momento inicial de
atualizacdo do montante para o0 momento da decisdo administrativa, retira incentivos ao
recurso a um contencioso de legalidade cuja morosidade, ainda que inimputavel ao
acoimado, implicaria, na maioria dos casos, mais do que uma atualiza¢do consideravel,

uma auténtica clausula penal.

No limite, e se permanecer algum receio generalizado (certamente nao fundado) por
parte da Autoridade quanto ao proposito dilatorio dos recursos, poderia equacionar-se €
debater-se entre a comunidade juridica a possibilidade de consagracdo de uma opgao de
corregdo monetaria (com base no Indice de Pregos no Consumidor divulgado pelo
Instituto Nacional de Estatistica), que a0 menos ndo penalizaria tdo fortemente o visado
por exercer o seu direito inaliendvel de reagir contra uma decisdo com a qual nao

concorda.
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6. APRECIACAO DAS ALTERACOES AOS ESTATUTOS DA ADC

Na medida em que a Proposta inclui alteracdes aos Estatutos da AdC, aproveitamos

para tecer consideragdes em relacdo a algumas das alteracdes projetadas.

Desde logo, a primeira parte do n.° 2 do artigo 2.° proposto pela AdC, nos termos
do qual “[t]odas as disposi¢oes legais aplicaveis ao funcionamento da AdC devem ser
interpretadas a luz do Direito da Unido Europeia”, para além de ndo estar
expressamente prevista na Diretiva ECN+, suscita davidas de interpretagdo, por um
lado, e parece ser desnecessaria, por outro. Com efeito, fica a duvida a luz de que
disposi¢des do direito da Unido se pretende que as regras legais sobre o funcionamento

da AdC sejam interpretadas.

Tal andlise deverd ser ponderada em cada caso concreto, j4 que as normas do
direito da Unido efetivamente aplicaveis ao funcionamento da Autoridade aplicam-se
sem necessidade de tal estar expressamente enunciado em ato legislativo, consequéncia
que decorre, entre o mais, dos principios do primado do direito europeu e da
interpretacao conforme. Na mesma medida, parece-nos ser igualmente desnecessaria e
supérflua a referéncia expressa a Diretiva ECN+. Como tal, sugere-se a eliminacdo

desta alteracgao.

Também a solucao que se pretende introduzir na alinea a) do n.° 2 do artigo 17.°
nos parece pouco clara e, nessa medida, tem o potencial de resultar, contrariamente ao
previsto na Diretiva ECN+, numa menor protecdo da independéncia da AdC e num

aumento de potenciais situagdes de conflitos de interesse.

Com efeito, vislumbramos esse risco se, através desta norma, se permitir que os
membros do Conselho de Administragdo da AdC tém a possibilidade de intervir em
processos relativos a aplicagdo das regras de concorréncia em que tenham estado
envolvidos, tanto a titulo pessoal como no ambito de relagdes profissionais mantidas
com empresas ou associagdes de empresas em que tenham trabalhado ou com as quais

tenham assumido algum estatuto de colaboragao.

Tal risco pode derivar do facto de a norma expressamente condicionar a efetividade

do impedimento a circunstancia de “fal [poder] comprometer a sua imparcialidade num
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dado processo”, o que ¢ aferido casuisticamente ¢ de forma subjetiva a luz do disposto
no n.° 3 desse artigo. Face ao disposto na Diretiva ECN+, e com vista a evitar situagdes
de incerteza neste dominio, parece aconselhavel que, em tais situagdes, a verificagdo do
impedimento seja objetiva, isto €, que nesses casos os membros do Conselho de
Administragdo da AdC fiquem automaticamente impedidos de intervir nos processos em

causa.

Adicionalmente, a alteracdo que se pretende operar ao n.° 4 (anterior n.° 2) deste
mesmo dispositivo parece, em contraciclo com a Diretiva ECN+, diminuir o escopo da
independéncia da AdC, por potenciar situagdes que podem suscitar dividas sobre

eventuais conflitos de interesses dos membros do seu Conselho de Administragao.

Com efeito, ainda que durante o periodo prescrito na norma (dois anos apos a
cessagdo de funcgdes) estes ndo possam intervir, no ambito de uma atividade
profissional, em processos relativos a aplicacao do regime juridico da concorréncia com
que tenham lidado durante o seu mandato, poderao, ainda assim, estabelecer um vinculo
ou relacdo contratual com as empresas que foram objeto de tais processos. Embora o
regime atualmente vigente possa ser considerado mais restritivo das liberdades e
direitos fundamentais do que a sugestdo que deflui da Proposta, parece-nos que ele
acautela melhor os interesses dos proprios envolvidos, sendo que tal restricao ¢ objeto
de compensacao através da atribuicdo de uma remuneragdo que se considerou adequada
para o efeito e que até admitiriamos que pudesse fazer sentido alargar para um periodo

de trés anos (em vez dos atuais dois).

No que toca ao regime de incompatibilidades e impedimentos aplicavel aos demais
trabalhadores da Autoridade e aos seus titulares de cargos de direcdo e equiparados — e
reportando-nos, concretamente, a sugestdo de reda¢do dos n.”® 11 e 12 do artigo 30.° —
parece-nos que as situagdes retratadas nestas normas constituem, por si sO, causa
objetiva para colocar em causa a imparcialidade da pessoa em causa, sem que seja
necessario, € menos ainda desejavel, entrar em consideragdes fluidas e subjetivas sobre

se essa imparcialidade estd comprometida perante um caso concreto.
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Por ultimo, parece-nos relevante clarificar, para ndo deixar margem para quaisquer
duvidas, que a referéncia proposta no n.° 2 do artigo 40.° a “qualquer outra entidade

publica” ndo inclui os tribunais judiciais.

7. APRECIACAO DAS ALTERACOES A0 CPP
Também as alteragdes propostas ao CPP nos suscitam alguma reservas.

Desde logo, a redacdo do n.° 3 do artigo 280.° devera ser clarificada, na medida em
que o texto ora proposto pode dar a entender que € o proprio regime juridico da
concorréncia que atribui natureza penal a determinadas condutas que constituem

infragdes ao direito da concorréncia.

Por outro lado, ndo € claro se a alteracdo em apreco tem apenas aplicagdo nos casos
previstos na redacdo que se propde para o artigo 79.°, n.° 3, do regime juridico da
concorréncia (abrangendo, assim, apenas as pessoas singulares titulares do 6rgdo de
administracdo da empresa visada ou responsaveis pela direcdao ou fiscalizagdo de areas
de atividade em que seja praticada alguma infracdo). Tais diividas devem ser objeto de

clarificacdo para evitar o surgimento de dividas de interpretacao.

Acresce ao exposto que a circunstancia de se dispensar, no n.° 3 do artigo 280.° do
CPP ora proposto, a intervencdo do juiz de instrucdo podera ser geradora de
inconstitucionalidade, pelo facto de poder vir a ser considerado que tal viola o artigo
32.°, n.° 1, da Constituicdo, na medida em que se subtrai da competéncia do juiz de

instrucao a disponibilidade do processo.

O artigo 281.° do CPP foi ja declarado inconstitucional em sede de fiscalizagao
abstrata da constitucionalidade (cf. acorddo n.° 7/87 do Tribunal Constitucional)
precisamente por preterir a interven¢do do juiz de instrugdo, sendo que a respetiva
conformidade com a Constitui¢ao apenas foi assegurada quando se inseriu no preceito
em causa a necessidade de tal intervencao. Assim, prevendo o preceito que o
arquivamento poderd ocorrer sem a concordancia do juiz de instrugdo, existe um risco

ndo negligenciavel de o mesmo vir a suscitar duvidas de constitucionalidade.
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Alerta-se também para a possibilidade de virem a ser suscitadas duvidas relativas a
eventual viola¢do do principio constitucionalmente consagrado do ne bis in idem, por se
admitir que sejam iniciados, simultaneamente, processo contraordenacional e penal pela
mesma conduta. Com efeito, apesar de semelhante norma ja existir, por exemplo, no
artigo 420.°, n.° 1, do Cddigo dos Valores Mobilidrios, desconhecemos, até a data, que o

Tribunal Constitucional se tenha pronunciado sobre o tema.

Adicionalmente, uma vez que o mecanismo do artigo 280.%, n.° 3, do CPP prevé que
seja possivel o arquivamento do processo nos casos de dispensa de pena previstos na
Lei da Concorréncia, ¢ dado que tal dispensa de pena apenas estd consagrada para os
casos em que o visado apresente um pedido de cleméncia e coopere durante todo o
processo, o mecanismo em causa pode ser qualificado como uma espécie de
colaboragdo premiada, suscitando os problemas que se aplicam a essa figura,
nomeadamente, o da violagcdo do principio da presungdo de inocéncia e das garantias de

defesa.

Embora tais criticas se possam esbater caso no futuro seja efetivamente
implementado na ordem juridica um regime de colaboragdo premiada, como vem sendo
discutido, ndo deixa de se enfatizar que o preceito podera ainda assim ser alvo de
criticas por estar em causa um caso de “justica negociada” aplicavel no plano penal —
onde os referidos direitos constitucionalmente consagrados sdo mais veementes — € ja

ndo apenas no plano contraordenacional.

Por ultimo, a remissao para o n.° 2 do artigo 279.°, contida no n.° 4 do artigo 280.°,
aparenta estar incorreta, devendo antes remeter-se, parece-nos, para o n.° 1 daquele

preceito.

8. NOTA FINAL

Uma derradeira referéncia para registar o que nos parece ser uma exigéncia
fundamental do diploma que venha futuramente a proceder a transposi¢do da Diretiva

ECN+.
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Atendendo as profundas alteracdes que, nessa sequéncia, se avizinham no
articulado da Lei da Concorréncia e a necessidade de acautelar a certeza e seguranca
juridica dos agentes economicos, cremos imprescindivel que o futuro diploma de
transposicdo contenha regras claras sobre a sua aplicagdo no tempo. Muito
concretamente, julgamos que as novas regras s6 se poderdao aplicar a processos abertos

apos a entrada em vigor do diploma de transposi¢ao.
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