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INTRODUCAO

E minha intengdo falar-vos sobre o contencioso da concorréncia, fazendo um
balan¢o da jurisprudéncia do Tribunal do Comércio de Lisboa (doravante,
“T'CL”) e do Tribunal da Relagio de Lisboa (doravante, “TRL”), no ambito
da Lei n.° 18/2003, de 11 de junho (doravante, “Lei n.° 18/2003”), e tra-
¢ando perspetivas em funcgdo da recentissima reforma do direito da concor-
réncia portugués, através da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio (doravante, “Lei
n.° 19/2012”), que, como todos sabem, entrard em vigor no dia 7 de julho
préximo’.

Obviamente, as questdes de que eu me poderia ocupar neste contexto sio
muitas. No tempo disponivel, selecionei apenas trés para tratamento ex pro-
fesso: duas de direito material e uma de direito processual.

Quanto as questdes de direito material, tratarei, em primeiro lugar, da
rece¢do na jurisprudéncia portuguesa da distingdo legal entre infragées pelo
objeto e pelos efeitos, no ambito do artigo 4.° da Lei n.© 18/2003, e assinalarei
se 30, ou ndo, de esperar evolugdes nesta matéria ao abrigo da Lei n.© 19/2012.
Em seguida, tratarei da questdo do 6nus da prova da justificagdo objetiva no
abuso de posi¢do dominante, previsto no artigo 6.° da Lei n.c 18/2003, tal
como tem sido até agora considerada pela jurisprudéncia portuguesa, e, tam-
bém aqui, formularei o meu juizo e tragarei perspetivas de evolugio.

Quanto a questdo adjetiva, escolhi tratar da consagragio na Lein.© 19/2012
da jurisdi¢do plena do tribunal para julgar o recurso da decisdo final conde-
natéria da Autoridade da Concorréncia (doravante, “AdC”) em processos de
contraordenagdo por infragio as regras de concorréncia, podendo o tribunal
reduzir ou aumentar a coima ou a san¢do pecunidria compulséria. Escolhi
esta questdo processual por ter notado que é uma das alterages ao regime
juridico da concorréncia que tem suscitado mais celeuma na comunidade
juridica e que, por isso mesmo, merece consideragio atenta do ponto de vista
das garantias de defesa.

1 Publicagdo no Didrio da Reptiblica em 8 de maio de 2012 e entrada em vigor 60 dias apés a sua publi-
cagdo, nos termos do artigo 101.° da Lei n.° 19/2012.



O CONTENCIOSO DA CONCORRENCIA | 237

I. DUAS QUESTOES DE DIREITO MATERIAL

1. A distingao entre infracdes por objeto e pelos efeitos no artigo 4.° da Lei
n.° 18/2003

No artigo 4.°,n.° 1, da Lei n.° 18/2003 (artigo 9.°,n.° 1, da Lei n.° 19/2012),
na linha do artigo 101.°,n.° 1, do Tratado de Funcionamento da Unido Euro-
peia (doravante, “TFUE”), sdo proibidos os acordos, as praticas concertadas
e as decisbes de associagdes de empresas que tenham “por objeto” ou “como
efeito” restringir a concorréncia.

Na maioria dos casos decididos pela nossa jurisprudéncia, as empresas
foram condenadas apenas em infragio por objeto.

S6 num caso as empresas foram condenadas por objeto e pelos efeitos.

Nio conhego casos de qualquer empresa que tenha sido condenada, entre
nés, apenas pelos efeitos (mas na Unifo Europeia ji houve condenagées
baseadas tio-somente numa andlise dos efeitos, em acordos de distribui-
¢do com cldusulas de exclusividade cujos efeitos cumulativos dificultavam o
acesso de outros fornecedores ao mercado)?.

A possibilidade de haver uma infragio cujo tipo legal pode ser preenchido
por objeto ou pelos efeitos é uma singularidade do direito da concorréncia,
quando este é considerado na é6tica de um penalista, como ¢ o meu caso, uma
vez que a prética da infragdo pelo objeto configura, diria eu, uma antecipagio
da tutela juridica que ¢ caracteristica dos chamados delitos de perigo e que,
por isso mesmo, dispensaria a andlise dos efeitos restritivos da concorréncia,
que mais parecem um elemento caracteristico dos chamados delitos de lesio
ou de dano’.

Nio obstante, compreende-se a logica subjacente a estas infragdes, se con-
siderarmos que o legislador atendeu primacialmente a potencialidade lesiva
dos acordos entre empresas, que, por sua natureza, sao especialmente aptos a
produzir efeitos restritivos da concorréncia.

Nesta perspetiva, a possibilidade de preenchimento do tipo da infragio
também pelos efeitos parece desempenhar uma fungio ancilar da infragdo
pelo objeto, diria mesmo uma fungio sobretudo enfitica, na medida em que a
prova de concretos efeitos restritivos da concorréncia surge como argumento
contra a eventual invocagio da falta de aptiddo de um concreto acordo por

2 Cf. Waelbroek, 2005: 160.
3 Cf. Morais, 2009: 63 ss.
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alegada impossibilidade de verificagdo de quaisquer efeitos, que é um argu-
mento recorrente quando se ataca a imputagio de um delito de perigo, seja de
perigo abstrato, seja de perigo abstrato-concreto (i.e., de aptiddo)*.

Seja como for, a prova dos efeitos é geralmente muito dificil de produzir,
considerando que, para além de exigir uma demonstragio econométrica, nem
sempre existe prova testemunhal ou documental de suporte, tal como, por
exemplo, a descoberta de esquemas de compensagio entre as empresas no
quadro de um acordo de reparti¢io de mercados.

As infragdes por objeto sdo consideradas pela jurisprudéncia da Unido
Europeia as mais nocivas para o estabelecimento de uma concorréncia nio
falseada’, além de que acabam geralmente proporcionando lucros muito sig-
nificativos as empresas infratoras®.

Nos casos ja transitados em julgado, o TCL e o TRL tém seguido uma
orientagio uniforme, alids de acordo com a jurisprudéncia da Unido Europeia.

Designadamente, a nossa jurisprudéncia tem considerado que basta a
prova da infragdo pelo objeto para a condenagio por facto consumado e tem
considerado que a infra¢do pelo objeto é grave, notando-se inclusive uma
tendéncia para considerar que é necessariamente dolosa (o que pode resultar
de alguma confusio entre aptidio e intengdo)’.

A. DECISOES JUDICIAIS CONDENATORIAS EM INFRACAO POR OBJETO
Passarei de imediato a citar alguns casos de condenag¢do em infra¢io por
objeto, escolhidos por conterem as referéncias mais relevantes a questdao em
aprego:

a) Senten¢a do TCL, de 9 de dezembro de 2005, Proc. n.° 1307/05.6 TYLSB

Num caso referente a uma ordem profissional, vejamos os seguintes trechos:

“Para que uma decisdo seja proibida nos termos do artigo 4., ela nio tem que ter como
efeito restringir, falsear ou impedir a concorréncia. Basta que tenha por objeto restringir,

4 Por todos, cf. Figueiredo Dias, 2007: 310-311.
5 Sendo a fixagao de pregos uma das espécies mais graves de infragoes.

6 Veja-se o Acérdao do Tribunal de Justica de 7 de junho de 1983, Musique diffusion frangaise e o. c.
Comissao Europeia, 100/80 a 103/80, Recueil 1983, p. 1906.

7 Cf. Acérdao do TRL, de 7 de novembro de 2007, Proc. n.° 7251/07, p. 33 (em obiter dictum).
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Jfalsear ou impedir a concorréncia, conforme resulta expressamente do proprio artigo em
8

que ¢ empregue a conjungdo ‘ou”".
“Significa isto que ndio estd em causa um ilicito de dano mas de perigo: basta que o bem
Juridico seja posto em perigo, ou seja, basta a possibilidade de lesio para que a infracao

se considere cometida™ .

“IF)ixar pregos através de tabelas de honordrios € uma pratica que tem como eféito impe-
dir a concorréncia. E prever a existéncia dessas mesmas tabelas de honordrios? Afigura-
—se-nos claro que se trata de uma pritica que tem como objeto impedir a concorréncia.
A simples previsdo no Codigo Deontoldgico da existéncia de tabelas de honordrios a ela-
borar pela ordem bem como a referéncia expressa a que tal tabela tem de ser respeitada,
tem por objeto interferir na livre fixacdo de precos, ou seja, tem por objeto interferir na

livre concorréncia, tem por objeto impedir a concorréncia™®.

Esta Sentenca desenvolve os conceitos de objeto e efeito restritivos da con-

corréncia e a relagdo entre ambos, que caracteriza como sendo de concurso de
normas (ou aparente). Nio creio que sejam pertinentes os desenvolvimentos
do aresto sobre o concurso de normas, mas aqui sé importa ressaltar que a
condenagio se baseou simplesmente na previsio no Cédigo Deontolégico da
existéncia de tabelas de honordrios a elaborar pela ordem, ou seja, uma deci-
sdo de associagdo de empresas que tinha um objeto restritivo da concorréncia.

b) Sentenga do TCL, de 12 de janeiro de 2006, Proc. n.° 1302/05.5TYLSB
Noutro caso referente a outra ordem profissional, destacamos os seguintes
excertos:

“O bem juridico protegido [pelo artigo 4.2 da Lei n.© 18/2003] ¢[...] o livre jogo do

mercado™.

“Hd ainda que prevenir tratar-se de uma infragio de perigo concreto — ndo se exige

a verificagdo do resultado (impedir, falsear ou restringir a concorréncia), patente na

8
9

Sentenca do TCL, de 9 de dezembro de 2005, Proc. n.° 1307/05.6TYLSB, p. 24.
Ibidem.

10 Idem, p. 25.

11 Sentenca do TCL, de 12 de janeiro de 2006, Proc. n.° 1302/05.5TYLSB, p. 16.
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expressao legal ‘que tenha por objeto ou por efeito’, mas € exigivel a adequagio a produzir
tal resultado™.

Tecnicamente, a Sentenga confunde o perigo concreto com o perigo abs-
trato-concreto (ou aptidio), mas percebe-se bem que € a este ultimo que se
quer referir, ao falar em “adequagio a produzir tal resultado”. Se fosse uma
infragdo de perigo concreto, exigir-se-ia, de facto, a verificagdo de um resul-
tado de perigo. Mas é um detalhe de pura dogmatica juridica, pois o que
importa aqui ressaltar é que o tribunal se bastou com a demonstragio da
aptiddo da decisdo de associagdo em andlise para produzir efeitos restritivos
da concorréncia para, em fun¢io disso, condenar a ordem profissional por
decisdo de associa¢do de empresas.

¢) Sentenca do TCL, de 18 de janeiro de 2007, Proc. n.° 851/06.2TYLSB
Em mais outro caso referente a outra ordem profissional, consideremos agora
os seguintes fragmentos:

“A  fixagdo de forma direta ou indireta de pregos é, desde logo, uma das priticas proibidas

pelas legislagdo nacional e comunitdria |[...]"".

“E compreende-se porqué. A fixagdo de pregos constitui desde logo uma limitagdo ao fun-
cionamento do mercado, vinculando os agentes econdmicos a praticar pregos pré-determi-
nados, ndo vinculando a discussdo entre os intervenientes negociais e ndo permitindo o
livre jogo da oferta e da procura, tendo em atengdo que desde logo o mercado tem agentes

de dimensbes, poderes econdmicos e atividades comerciais de estruturas bem diversas™™.

“Tratando-se de pregos mdximos, a fixagdo dos mesmos permite ao concorrente saber qual
0 ‘teto’ de pregos fixados pelos concorrentes, aproximando os pregos praticados ao mesmo,

independentemente do jogo de mercado™.

“Tratando-se de precos minimos, a _fixacdo dos mesmos permite ao concorrente saber o

minimo’ que o concorrente ﬁxam’, limitando a autonomia entre os agentes economicos e

12 Idem, p. 17.

13 Sentenca do TCL, de 18 de janeiro de 2007, Proc. n.° 851/06.2TYLSB, p. 37.
14 Ibidem.

15 Ibidem.
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impedindo que os mesmos fixem precos mais baixos. Essa fixagdo permite igualmente que
se reforcem obstdculos aos novos concorrentes no mercado, e & entrada dos mesmos, uma
vez que, podendo concorrer no mercado, através do fator diminuicdo do prego’, relativa-

mente aos seus concorrentes, de forma a conquistarem clientela inicial, estio impedidos
de o fazer™®.

A Sentenca vincula assim a proibi¢io da fixagio de pregos, quer maximos
quer minimos, a aptiddo dessa fixa¢do para distorcer a livre concorréncia e
impor obstdculos 4 entrada de novos concorrentes no mercado. Por isso apon-
timos esta Senten¢a como mais um exemplo das decisdes judiciais condena-
térias focadas exclusivamente numa anélise ao objeto restritivo da concorrén-
cia inerente 4 pratica em causa, que neste caso era uma decisio de associa¢io
de empresas.

B. UMA DECISAO JUDICIAL IMPORTANTE
Nem s6 de condenagdes se faz a jurisprudéncia relevante.

a) Sentenga do TCL, de 15 de fevereiro de 2007, Proc. n.° 766/06.4TYLSB
Trata-se de um caso referente a uma empresa, do qual destacamos os seguin-
tes excertos:

“Face a forma como o tipo € descrito afigura-se-nos claro que estamos perante uma infra-
¢do de perigo uma vez que ndo se exige a verificagdo do resultado. Considerados os inte-
resses relevantes, a lei ndo exige a sua lesio efetiva, basta-se com o colocar desses interesses

em perigo, ou seja, o criar-se uma situagdo tal que seja posstvel a sua lesao™.

“Se estiver em causa um acordo que tenha por objeto restringir a concorréncia, nao hd
que ir analisar os seus efeitos (efetivos ou potenciais). Porém, para se concluir que um
acordo tem por objeto restringir de forma sensivel a concorréncia temos sempre de dar por
assente que se trata de uma empresa e de um acordo para efeitos do artigo 4., bem como
delimitar o mercado relevante — mercado de produto, mercado geogrdfico e quota de mer-

cado. Temos ainda de concluir que o acordo afeta de modo significativo a concorréncia™®.

16 Idem, pp. 37-38.
17 Sentenca do TCL, de 15 de fevereiro de 2007, Proc. n.° 766/06.4TYLSB, p. 61.
18 Ibidem.
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Esta Sentenca é importante para a discussdo dos conceitos, ndo obstante
ter sido o processo remetido para a AdC por preteri¢io de direitos de defesa.
Com efeito, o TCL acabou por julgar procedente a nulidade suscitada nas
alegacdes de recurso, de violagdo do direito de defesa da arguida, resultante
de parte da acusagio se fundamentar em elementos confidenciais a que a
arguida ndo teve acesso, declarando a nulidade de todo o processado a partir
da audigio oral dos representantes da arguida e determinando a remessa dos
autos a AdCP.

Nio acompanhamos a contraposi¢io que a Sentenga estabelece entre
perigo e resultado, uma vez que sio classificagdes que nio se opdem neces-
sariamente. Seja como for, a Sentenga assinala corretamente que a infragio
em causa € de perigo, embora néo entre em pormenores quanto a qualificagio
do perigo, se abstrato, abstrato-concreto ou concreto. No segundo paragrafo
acima citado, a Sentenga explica que a andlise de qualquer acordo que tenha
por objeto restringir a concorréncia dispensa a consideragdo dos seus efeitos,
mas ndo prescinde de uma andlise cuidadosa dos mercados, de produto e
geogréfico, e da quota de mercado da empresa em causa, assim como dos
termos em que o acordo é suscetivel de afetar significativamente a concor-
réncia, o que, por outras palavras, significa que o perigo tipicamente relevante
¢ abstrato-concreto. Ou seja, trata-se aqui da aptiddo genérica de um acordo
com tais caracteristicas para falsear a concorréncia.

C.DECISAO JUDICIAL CONDENATORIA EM INFRACAO POR OBJETO
E POR EFEITOS

Tanto quanto tenho conhecimento, s6 houve uma decisio judicial condena-
téria por objeto e efeito restritivos da concorréncia.

a) Acérdiao do TRL, de 7 de novembro de 2007, Proc. n.° 7251/07
No chamado processo do cartel do sal, que era um cartel que tinha por objeto
a reparticio de mercados através da fixagdo de quotas, foram considerados
alguns efeitos na motiva¢do da matéria de facto.

Nos arestos do TCL e do TRL, a tomada em considera¢io dos efeitos
serviu apenas para complementar o preenchimento da mesma infragdo pelo
objeto.

19 Idem, p. 73.
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Repare-se que os efeitos considerados nio foram diretamente os efeitos
restritivos da concorréncia, mas foram os relativos a vantagem econdmica
para as empresas decorrente da infragdo. A AdC tinha conseguido apurar o
valor minimo do beneficio econémico com base num documento que fora
apreendido durante as buscas e que descrevia o esquema de compensagio
entre as empresas participantes. Deste documento foi possivel extrapolar
que, no final de cada ano, as empresas em causa teriam retirado um benefi-
cio econémico que tinha de ser pelo menos igual ao valor da compensagio
paga pelas outras empresas. Quanto as empresas que venderam acima da sua
quota, retiraram um beneficio que tinha de ser pelo menos igual a0 montante
recebido pelas vendas acima da quota, descontado o montante a titulo de
compensagio aos restantes membros do cartel®.

Tratou-se, portanto, de uma demonstragio indireta de alguns efeitos res-
tritivos da concorréncia, mas, mesmo assim, Gtil para a prova da infragdo, nem
que seja porque a potencialidade lesiva do acordo se torna, intuitivamente,
mais clara e tangivel a partir dos efeitos. Enfim, ¢ uma conclusio discutivel do
ponto de vista do juizo de probabilidade em que assenta a anilise da aptidio
da pritica, mas ndo deixa de ser importante para a motivagdo da matéria de
facto dada como provada.

Neste tocante, acredita-se que a jurisprudéncia portuguesa ji estd suficien-
temente consolidada e que, em face da nova lei, ndo é de esperar grandes
diferencas de abordagem, tanto mais que o tipo legal de infragdo ndo sofreu
alteracdes significativas, mas s6 de forma.

Contudo, vio ser novos tribunais a julgar, agora que jd est instalado o
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, em Santarém. Esperemos
que esta jurisprudéncia uniforme se mantenha.

2. O 6nus de produgio de prova quanto a justificacio objetiva
As decisées da AdC de condenagio por abuso de posi¢do dominante nio
tém, até a data, sido confirmadas pelo TCL, nem pelo TRL.

E certo que hd processos pendentes e outro prescrito, mas limitar-me-ei
a referir genericamente aquele que me parece ter sido o principal motivo
para a diferenca de juizos entre a AdC e os tribunais nesta matéria, a saber: a
questdo do 6nus de produgio de prova quanto a existéncia de uma justificagdo

20 Cf. Camacho & Rodrigues, 2011: 299.
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objetiva para o comportamento com efeitos restritivos da concorréncia em
causa.

Segundo a jurisprudéncia da Unido Europeia e a pritica da Comissao
Europeia, cabe a acusagio apresentar prova dos factos constitutivos da infra-
¢do, nomeadamente o mercado relevante, a posi¢do dominante da empresa e
o tipo de abuso em causa, mas ji cabe a empresa apresentar prova dos factos
impeditivos, excludentes ou extintivos.

A AdC tem seguido esta linha nas suas decisdes finais condenatérias, em
tema de abuso de posi¢do dominante.

No entanto, 0 TCL e o TRL parecem exigir antes que a acusa¢do produza
prova nio s6 dos factos constitutivos, mas também dos extintivos.

Caso contririo, os tribunais aplicam o principio in dubio pro reo, enquanto
decorréncia da presungio de inocéncia.

Nunca os tribunais consideraram que cabia 4 empresa em posi¢do domi-
nante a produgdo de prova da justificagio objetiva para a sua conduta.

Parece que neste ponto a jurisprudéncia portuguesa se fez eco de uma ten-
déncia majoritdria na doutrina penal portuguesa que, ao contririo da doutrina
alemi, nega a vigéncia do préprio énus da prova objetivo em direito penal,
mas a verdade é que AA. mais modernos tém vindo a demonstrar que se pode
falar de um onus probandi da acusagio e que nio se pode simplesmente dizer
que o 6nus da prova em direito penal ¢ substituido pelo in dubio pro reo™.

Nio pode, pois, invocar-se simplesmente o in dubio pro reo para dizer que
a AdC nio produziu prova da falta de justificagdo objetiva da pratica anti-
concorrencial. Mas ¢ preciso acrescentar que, sendo legitima a utilizagdo do
conceito de 6nus da prova objetivo em direito penal, isso ndo significa que ele
ndo onere por inteiro a acusagio. Sendo assim, nada se avangou, se conside-
rarmos que o direito sancionatério da concorréncia ¢ penal, em sentido muito
amplo, segundo a jurisprudéncia do TEDH, atendendo as sang¢ées pecunid-
rias aplicdveis.

S6 que, por outra parte, esta jurisprudéncia nio deixa de reconhecer que
ndo se trata de um direito em tudo equiparavel as garantias do direito penal
e processual penal, o que ji foi reconhecido em vérios dominios do direito
administrativo sancionatério e valerd também para o direito contraordena-
cional da concorréncia portugués.

21 Cf. Mdrias, 2000: 26.
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Creio, pois, que nesta matéria a jurisprudéncia portuguesa terd uma larga
margem para acompanhar esta discussio, sobretudo considerando que uma
empresa em posi¢cio dominante tem especiais responsabilidades por causa
da sua posi¢do e estard em condi¢oes, melhor do que a acusagio, de produzir
prova para justificar objetivamente o seu comportamento, com base na assi-
metria informativa que sempre se verificard em qualquer investigagio.

Considerando a legislagdo da Unido Europeia, nos termos do artigo 2.° do
Regulamento n.” 1/2003, cabe 4 empresa ou associa¢do de empresas que invo-
que o beneficio de um meio de defesa produzir prova de que se encontram
reunidas as condi¢oes de tal defesa.

Na jurisprudéncia da Unido Europeia, veja-se a seguinte passagem:

“IT] mporta referir, a titulo preliminar, que, embora o 6nus da prova quanto a existéncia
das circunstincias constitutivas de uma violagio do artigo 82.° CE [atual 102.° do
TFUE] impenda sobre a Comissdo, é, todavia, & empresa dominante em causa, e ndo a
Comissao, que incumbe, se for o caso, antes do fim do procedimento administrativo, invo-
car uma eventual justificacdo objetiva e apresentar argumentos e elementos de prova a
esse respeito. Compete, em seguida, a Comissdo, se pretender concluir pela existéncia de
um abuso de posicio dominante, demonstrar que os argumentos e os elementos de prova
invocados pela referida empresa nao procedem e que, por conseguinte, a justificacio apre-
sentada nio pode ser acolhida” (considerando 688)%.

Relativamente a este 6nus da prova, a Comunicagio da Comissao — Orien-
tacdo sobre as prioridades da Comissio na aplicagio do artigo 82.° do Tratado
CE [atual artigo 102.° do TFUE] a comportamentos de exclusio abusivos
por parte de empresas em posi¢io dominante®, sintetizando a jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, refere o seguinte:

“Na aplicagio do artigo 82.% a Comissio pretende analisar igualmente as alegagoes
apresentadas pela empresa em posicio dominante de que o seu comportamento € justi-
Sficado. Uma empresa em posicio dominante pode fazé-lo, quer demonstrando que o seu
comportamento é objetivamente necessdrio, quer demonstrando que o seu comportamento

produz ganhos de eficiéncia substanciais, que compensam qualquer efeito anticoncorren-

22 Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia (atual Tribunal Geral da Unido Europeia), de 17 de setembro
de 2007, Proc. T 201/04, Microsoft c. Comissao.

23 )O C 45, de 24 de fevereiro de 2009.
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cial a nivel dos consumidores. Neste contexto, a Comissio ird avaliar se o comportamento
em questdo ¢ indispensdvel e proporcionado ao objetivo alegadamente pretendido pela
empresa em posi¢do dominante” (ponto 28).

“E da responsabilidade da empresa em posicio dominante apresentar todas as provas
necessdrias para demonstrar que o comportamento em causa € objetivamente justyfcado.
Compete depois & Comissio fazer a avaliagdo final sobre se o comportamento em questio
¢ ou ndo objetivamente necessdrio e se, com base na andlise dos efeitos anticoncorrenciais
aparentes e dos ganhos de eficiéncia alegados ou demonstrados, é provdvel que resulte
num prejuizo para os consumidores” (ponto 31).

I1. UMA QUESTAO DE DIREITO PROCESSUAL - O RECURSO JUDICIAL
DE JURISDICAO PLENA

Nos termos do artigo 88.2,n.°1,da Lei n.° 19/2012, o tribunal passa a conhe-
cer com plena jurisdi¢do dos recursos interpostos das decisdes em que tenha
sido fixada pela AdC uma coima ou uma san¢io pecunidria compulséria,
podendo reduzir ou aumentar a coima ou a san¢do pecunidria compulséria.

Nio obstante ser uma solugio que tem paralelo noutras dreas, tais como
o Cédigo de Valores Mobilidrios, esta alteragdo ji comegou a suscitar viva
celeuma, havendo quem a considere contrdria a um suposto principio de
proibi¢do da reformatio in peius. Esclarega-se, desde logo, que este princi-
pio ndo existe no nosso ordenamento juridico processual penal, pois a regra
em processo penal é que o tribunal de recurso conhece de jurisdi¢do plena.
A proibi¢io da reformatio ¢ uma norma excecional, para os casos em que o
recurso ¢ interposto no interesse exclusivo do arguido, pelo préprio ou até
pelo Ministério Publico (doravante, “MP”) no interesse do arguido.

Acontece que, no dominio da Lei n.° 18/2003, nio podendo a AdC, nem
0 MP recorrer da decisdes finais condenatérias da AdC, acabava o recurso s6
podendo ser interposto pelo arguido, parecendo assim vigorar um principio
de proibi¢io da reformatio. Que nio existia tal principio, via-se logo pela pos-
sibilidade de a coima ser agravada em 2.° instincia, se porventura a AdC ou
o MP recorressem contra o arguido.

Alei nova veio, pois, introduzir coeréncia neste sistema, alids aproximando-
-o do direito da Unido Europeia. Em particular, o artigo 31.° do Regulamento
n.° 1/2004 permite que o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia (doravante,
“TJUE”) conheca com plena jurisdi¢do dos recursos interpostos das decisdes
em que tenha sido fixada pela Comissdo uma coima ou uma san¢o pecunia-



O CONTENCIOSO DA CONCORRENCIA | 247

ria compulséria, podendo suprimir, reduzir ou aumentar a coima ou a san¢io
pecunidria compulséria aplicada.

Que esta solugdo nio ¢ contrdria as garantias de defesa é algo que até se
pode retirar por interpretagdo do recente acérdio do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (doravante, “TEDH?”), no caso Menarini c. Itilia** e,
mais claramente ainda, do voto de vencido do juiz Paulo Pinto de Albuquer-
que, especialmente bem fundamentado, na parte em que diz que o essencial
do due process é a garantia de recurso judicial das decisdes da Comissao Euro-
peia, desde que o tribunal de recurso conhega de jurisdi¢do plena. Alids, neste
voto de vencido, o juiz Paulo Pinto de Albuquerque convoca o artigo 31.°
do Regulamento n.° 1/2004 como exemplo, pela positiva, de um recurso de
jurisdi¢do plena®. O que ¢ tanto mais significativo num momento em que,
pelo artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia (doravante, “TUE”), a Unido
Europeia e, segundo certas interpretagdes, os Estados-membros (doravante,
“EM?”) ficam obrigados pela CEDH e pela jurisprudéncia do TEDH. Alias,
os EM ja eram todos signatirios da CEDH, no ambito do Conselho da
Europa.

24 Acérdao do TEDH, de 27 de setembro de 2011, Peticao n.° 43509/08, A. Menarini Diagnostics SLR c. Itdlia.
25 Para um comentario ao Acérdao do TEDH, cf. Martinho, 2012: 335 ss.
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