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EDITORIAL/EDITORIAL NOTE
Maria João Melícias
Miguel Sousa Ferro

Como se anunciou no número anterior, 
a Direção da Revista de Concorrência 
& Regulação mudou. O Prof. Paulo 
de Sousa Mendes, que cessou as suas  
anteriores funções no n.º 31, e continua‑ 
rá a colaborar com a C&R enquanto 
editor, foi um fundador e impulsio‑
nador decisivo deste projeto. A C&R 
está‑lhe muito grata por toda a sua 
dedicação e esforço ao longo de 7 anos, 
e manter‑se‑á fiel ao espírito e objeti‑
vos que a têm norteado desde o início.

Neste 32.º número da C&R, Enrico 
Sanseverino confronta‑nos com a 
perspetiva variável, a nível nacional 
e internacional, sobre uma dimen‑
são frequentemente negligenciada 
da corrupção. Tendemos a focar‑nos 
nas manifestações deste fenómeno no 
setor público, mas a corrupção no setor 

As was announced in the previous issue, 
the Board of the Revista de Concorrência 
& Regulação has changed. Professor Paulo 
de Sousa Mendes, who ceased his previous 
functions in no. 31, and will continue to 
cooperate with C&R as an editor, was 
a founder and decisive promoter of this 
project. C&R is very thankful to him for 
all his dedication and efforts throughout 
7 years, and will remain true to the spirit 
and objectives which have guided it since 
the start.

In this 32nd issue of C&R, Enrico 
Sanseverino confronts us with a varying 
perspective, at the national and inter-
national level, concerning a frequently 
neglected type of corruption. We tend to 
focus on the cases of corruption in the 
public sector, but corruption in the private 
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privado tem também um importante 
impacto económico, afetando interes‑
ses gerais e difusos do Estado, e merece 
uma intervenção penal do Estado.  
O autor realça que as jurisdições que 
criminalizam estas condutas centram‑
‑se sempre em relações de agência, 
reconduzindo‑se ao rompimento de 
uma relação de confiança e lealdade 
contratualmente remunerada. Nesta 
ótica, a criminalização da corrup‑
ção no setor privado pode ser vista 
como um complemento do direito da 
concorrência, como instrumento de 
proteção da livre concorrência e do 
correto funcionamento dos mercados.

O n.º 25 da C&R incluiu a primeira 
parte de um extensivo estudo de Luís 
Miguel Romão e Alexandre Miguel 
Mestre sobre a proteção da confi‑
dencialidade das comunicações entre 
advogado e cliente à luz do direito da 
União e nacional. Publica‑se no pre‑
sente número a segunda e última parte 
deste estudo, que inclui já a análise de 
importantes desenvolvimentos recen‑
tes na prática administrativa e judicial 
nacional. A saúde da ordem jurídica e 
do sistema de justiça depende da garan‑
tia do sigilo das comunicações entre 
advogados e clientes. Desconsiderar 
esta proteção no caso de correspon‑
dência aberta (sem provas de que ela 
seja, em si, um elemento dum crime), 
ou limitar esta proteção a documentos 
detidos pelo/a próprio/a advogado/a, 
é um desenvolvimento incompatível 

sector also has an important economic 
impact, affecting general and diffuse 
interests of the State, and is certainly 
deserving of intervention by the State 
under criminal law. The author points out 
that the jurisdictions which criminalize 
this type of behaviour focus on agency 
relations between persons, boiling it down 
to the breaking of a contractually remu-
nerated relationship of trust and loyalty. 
From this perspective, criminalizing cor-
ruption in the private sector may be seen 
as a complement to competition law, as 
an instrument for the protection of free 
competition and of the correct functioning 
of markets.

Issue 25 of C&R included the first 
part of an extensive study by Luís Miguel 
Romão and Alexandre Miguel Mestre 
on the protection of the confidentiality of 
attorney-client communications, under 
European Union Law and national law. 
The present issue now publishes the second 
and last part of this study, which includes 
already the analysis of important recent 
developments in national administrative 
and court practice. The health of the legal 
order and of the judicial system depends 
on the protection of attorney-client pri-
vilege. Disregarding this protection in 
the case of open correspondence (without 
evidence that it, in itself, is part of a 
crime), or limiting it to documents held 
by the lawyer him/herself, is a develo-
pment which is incompatible with this 
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com esta necessidade. Menos evidente 
é a questão da extensão desta proteção 
aos advogados internos, que os autores 
parecem defender. Apesar da letra da 
lei, a realidade prática e dos merca‑
dos sugere que não é fácil falar em 
efetiva independência dos advogados 
que são trabalhadores de empresas, e 
a extensão do sigilo a estes criaria um 
mecanismo que facilmente destruiria 
a possibilidade de provar infrações 
concorrenciais, atentas as limitações 
da doutrina do facilitador. Merece 
maior discussão, cremos (e aqui dis‑
cordamos dos autores), a difícil relação 
entre a proteção deste sigilo ao abrigo 
do direito interno, e a sua desproteção 
ao abrigo do direito da concorrência da 
União, sobretudo nos casos em que seja 
a AdC a aplicar os artigos 101.º/102.º 
do TFUE, à luz do primado do direito 
europeu e da necessidade de garantir o 
seu efeito útil. Aplicar dois standards 
de proteção jurídica diferentes na 
aplicação do direito da concorrência 
da União, consoante a autoridade que 
seja chamada a aplicar o Tratado, é 
inerentemente incompatível com os 
princípios da ordem jurídica da UE.

Miguel Moura e Silva e Manuel 
Cabugueira apresentam‑nos um resu‑ 
mo dos resultados da análise interdisci‑
plinar realizada pela Unidade Especial 
de Políticas Públicas da AdC, ao longo 
do estudo e da emissão de recomen‑
dações sobre vários casos concretos de 
reorganização de atividades de gestão 

requirement. Less clear is the extension of 
this protection to in-house lawyers, which 
the authors seem to argue in favour of. 
Despite the letter of the law, the practical 
reality of the markets suggests that it is 
not easy to identify an effective indepen-
dence of lawyers who are employees of 
undertakings, and extending attorney-
-client privilege to these would create a 
mechanism which would easily destroy the 
possibility of proving antitrust infringe-
ments, considering the limitations of the 
facilitator doctrine. Deserving of grea-
ter discussion, we believe (and here we 
disagree with the authors), is the difficult 
relationship between the protection of 
privilege under national law, and its lack 
of protection under European competition 
law, especially in cases where it is the AdC 
who applies articles 101/102 TFEU, in 
light of the primacy of European law 
and of the need to ensure its effectiveness. 
Applying two different legal standards 
of protection in the enforcement of EU 
competition law, depending on the autho-
rity applying the Treaty, is inherently 
incompatible with the principles of the 
EU legal order.

Miguel Moura e Silva and Manuel 
Cabugueira present to us a summary 
of the results of the interdisciplinary 
analysis carried out by the Competition 
Authority’s Public Policies Special Unit, 
in the context of the study and issuance 
of recommendations on several cases of 
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de águas e resíduos. De modo mais 
amplo, está em causa a criação de uma 
metodologia para a análise da inter‑
venção pública nos mercados, através 
da expansão de concessões exclusivas 
a atividades complementares e instru‑
mentais. Esta expansão é permitida 
pelo direito nacional apenas quando 
autorizada pelo Governo, desde que 
se verifiquem certas condições e após 
parecer não vinculativo da AdC e do 
regulador setorial. Este artigo explica, 
assim, a metodologia que uma ANC 
pode aplicar, ao aconselhar o Governo 
numa situação como esta, em que se 
exige uma avaliação de impacto con‑
correncial. Num contexto nacional em 
que, em regra, as decisões políticas não 
são precedidas de avaliações concretas 
de impacto económico, ambiental, etc., 
é meritório que se difundam e utili‑
zem, efetivamente, metodologias deste 
género, a fim de habilitar os decisores 
públicos a adotarem medidas mais 
informadas de política pública.

Nuno Cunha Rodrigues debruça‑se 
sobre a fronteira e a relação entre duas 
áreas do direito em que é especialista, e 
como estas foram afetadas pela recente 
revisão do Código dos Contratos 
Públicos. O autor defende que esta 
reforma veio reforçar a garantia do 
respeito pelo direito da concorrência 
no âmbito da contratação pública, e 
realça a importância da continuação 
dos esforços de cooperação entre as 
entidades adjudicantes e a AdC. Liga 

reorganization of activities of waste and 
water management. More broadly, they 
describe the methodology created to anaylse 
public intervention on the markets, 
through the expansion of exclusive con-
cessions to complementary and ancillary 
activities. Such expansion is allowed by 
national law only if authorized by the 
government, subject to certain conditions 
and non-binding opinions of the AdC 
and the sectoral regulator. This paper 
thus explains the methodology which an 
NCA may resort to, when advising the 
Government in such a situation, which 
requires a competitive impact assessment. 
In a national context where, as a rule, 
political decisions are not preceded by 
concrete assessment of economic impact, 
environmental impact, etc., it is meri-
torious that methodologies such as this 
one should spread and be effectively used, 
so as to allow public decision-makers to 
take more informed public policy choices.

Nuno Cunha Rodrigues tackles the 
borderline and the relationship between 
two branches of the law in which he is 
a specialist, and how these have been 
affected by the recent amendments to the 
Public Contracts Code. The author argues 
that this reform has strenghtened the gua-
rantees of compliance with competition 
law in public tenders, and highlights the 
importance of the continued efforts of coo-
operation between contracting authorities 
and the AdC. He also connects this issue to 
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também esta temática com a proble‑
mática da corrupção e chama a atenção 
para o incentivo que os concorrentes 
têm para contribuir para a verificação 
do cumprimento do direito.

Tânia Luísa Faria debruça‑se 
sobre a vexata quaestio dos efeitos dos 
recursos judiciais de decisões contra‑
ordenacionais da AdC, em especial 
de decisões interlocutórias. É sabido 
que está instalada em Portugal a inse‑
gurança jurídica neste plano, depois 
de várias sentenças do Tribunal da 
Concorrência, Regulação e Supervisão 
que defendem a inconstitucionalidade 
do mero efeito devolutivo de todo e 
qualquer recurso, sem aferição no caso 
concreto. O debate judicial continuou 
no Tribunal da Relação de Lisboa, que 
já discordou do TCRS nalguns casos.  
E o Tribunal Constitucional proferiu  
três acórdãos sobre um dos aspetos 
deste debate, que podem ser vistos  
como contraditórios entre si. Encon‑ 
tra‑se, à data da escrita, pendente outro 
caso no TC sobre o mesmo assunto. 
Esta é uma discussão da maior impor‑
tância, transponível também para a 
aplicação do direito por vários regu‑
ladores setoriais, e que tem, em última 
linha, implicações para a lógica e prin‑
cípios de todo o ordenamento jurídico.

the fight against corruption, and stresses 
the incentivo of competitors to contribute 
to the verification of compliance with 
the law.

Tânia Luísa Faria tackles the vexata 
quaestio of the effects of judicial appe-
als of decisions adopted by the AdC in 
misdeameanour proceedings, especially 
procedural (non-final) decisions. It is 
known that legal uncertainty now pre-
vails in Portugal in this regard, after 
several judgments of the Competition, 
Regulatory and Supervision Court which 
find the non-suspensory effect of any and 
all appeals, without an assessment of the 
specific case, to be unconstitutional. The 
judicial debate continued at the Lisbon 
Appeal Court, which has disagreed 
with the CRSC in some cases. And the 
Constitutional Court has issued three 
judgments about one of the aspects of 
this debate, which may be seen as con-
tradictory. There is, presently, another case 
pending before the CC on the same issue. 
This is a very important discussion, which 
is transposable also to the enforcement 
of the law by several sectoral regulators, 
and which, at the end of the day, has 
important consequences for the logic and 
principles of the legal order as a whole.





DOUTRINA
Doutrina geral





DOUTRINA GERAL





O CRIME DE CORRUPÇÃO NO SETOR PRIVADO 
E O SEU TRATAMENTO EM UMA PERSPECTIVA 
INTERNACIONAL EM FACE DOS INTERESSES 
TUTELADOS
Enrico Rilho Sanseverino*

Asbtract: Corruption in the private sector is a practice that can be very dangerous to the 
correct functioning of the economic system, even at global levels. In view of this, the international 
community has been creating guidelines for States for their incrimination. This can be done 
with a view to protecting public or private interests, such as fair competition or the employer’s 
interests. Brazil typifies only certain specific conduct related to private corruption, perpetrated 
against an employer determined in a competitive context. Portugal adopts public and private 
models of incrimination, protecting loyalty and trust in the private relations, as well as fair 
competition, respectively. Italy traditionally restricted the prediction of crime only to the societal 
scope, directed to the protection of the social patrimony. Following recent legislative reform, the 
country has expanded the range of crime, but continues to adopt an eminently private model.

Sumário: 1. Introdução 2. A corrupção no setor privado: breves notas introdutórias 
sobre os seus fundamentos e a sua danosidade. 2.1. A corrupção e seus pressupostos. 
2.2. A danosidade econômica da corrupção e a relevância do tratamento da corrupção no 
setor privado para a proteção do regular funcionamento do mercado. 3. O tratamento da 
corrupção no setor privado em face dos instrumentos internacionais. 3.1. Ação Comum 
98/742/JAI do Conselho da União Europeia. 3.2. Convenção Penal sobre Corrupção 
do Conselho da Europa. 3.3. Decisão Quadro 2003/568/JAI do Conselho da União 
Europeia. 3.4. Convenção da ONU sobre Corrupção. 3.5. Um breve balanço a respeito 
do tratamento da corrupção privada pelos instrumentos internacionais. 4. O tratamento 
da corrupção no setor privado pelos ordenamentos jurídicos nacionais. 4.1. A experiência 
brasileira. 4.2. A experiência portuguesa. 4.3. A experiência italiana. 5. Considerações 
finais.

* O texto corresponde a uma versão adaptada da Dissertação apresentada à Faculdade de Direito da 
Universidade de Coimbra no âmbito do 2.º Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), 
menção em Ciências Jurídico-Criminais, sob a orientação da Professora Doutora Cláudia Cruz Santos.
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1. INTRODUÇÃO
A corrupção entre particulares é um tema que, ultimamente, vem ocupando 
sobremaneira a pauta dos Estados e Organismos Internacionais. Diante do 
contexto atual da globalização, caracterizado pela rápida troca de informações e 
pela aceleração das relações econômicas, os efeitos nocivos da corrupção veem-
-se potencializados. Assim, tendo em vista o caráter transnacional que muitas 
vezes esta é capaz de adquirir, a sua atenção passa a ser uma das prioridades 
da ordem internacional.

Além disso, mesmo nos dias de hoje, muitos países não possuem uma 
legislação efetiva e condizente com a importância do fenômeno. Assim, este 
tem sido um assunto muito discutido atualmente, não só nesses Estados, 
mas também naqueles que buscam aprimorar a sua regulamentação sobre a  
matéria.

Ainda, outro fator determinante para o crescimento da importância do tema 
nos dias atuais é o fenômeno das privatizações. Com elas, transferem-se à ini-
ciativa privada atividades e serviços de interesse público, que anteriormente 
eram prestados pelo Estado. Assim, deixa-se à margem uma área que antes 
era abrangida pela corrupção pública, cabendo à corrupção privada ocupar 
este espaço.

Dessa forma, tratar-se-á o crime de corrupção no setor privado, a partir da 
identificação de quais seriam os reais interesses tutelados pelo delito. Nessa 
perspectiva, o problema que se coloca questiona como realizar uma repres-
são efetiva do fenômeno, atendendo à proteção dos principais bens jurídicos 
ofendidos, mas sem deixar de lado os princípios orientadores de um direito 
penal garantista, e condizentes com os direitos e garantias fundamentais do  
indivíduo.

A análise desses modelos de incriminação será realizada à luz dos instru-
mentos internacionais e dos ordenamentos nacionais de Brasil, Portugal e Itália 
sobre a corrupção privada. Assim, primeiramente, identificar-se-ão quais os 
interesses tutelados por cada instrumento internacional sobre a matéria, que 
são a Ação Comum 98/742/JAI do Conselho da União Europeia, a Convenção 
Penal sobre Corrupção do Conselho da Europa, a Decisão Quadro 2003/568/
JHA do Conselho da União Europeia e a Convenção das Nações Unidas contra 
a Corrupção. Após, verificar-se-á a compatibilidade das legislações nacionais 
dos países indicados com a ordem internacional a eles vinculada.



O CRIME DE CORRUPÇÃO NO SETOR PRIVADO E O SEU TRATAMENTO | 19

2. A CORRUPÇÃO NO SETOR PRIVA DO: BREV ES NOTAS INTRODU- 
TÓRIAS SOBRE OS SEUS FUNDA MENTOS E A SUA DANOSIDADE

2.1. A corrupção e seus pressupostos
Na corrupção pública, o bem jurídico tutelado pelo crime já se encontra 
consolidado pela doutrina como sendo a proteção da imparcialidade e auto-
nomia funcional do Estado, ou, ainda, do correto funcionamento dos serviços 
públicos1. Contudo, o mesmo não se pode dizer sobre a corrupção privada, 
em relação à qual ainda se discute a necessidade de sua tutela penal e os reais 
objetivos de sua criminalização.

Considerando-se a corrupção como violação de um dever, a corrupção no 
setor privado pode ser explicada a partir da denominada teoria da agência. 
Em síntese, esta parte da ideia de uma relação existente entre dois sujeitos, 
um principal e um agente, na qual aquele outorga para estes poderes a serem 
exercidos de maneira conforme seus interesses2. Pressupõe-se, com isso, a 
existência de um sujeito dotado de poderes no interno de uma prática social 
organizada, a fim de realizar certas tarefas previamente determinadas3.

Além desta relação estabelecida entre principal e agente, a corrupção pressu-
põe a existência de um acordo clandestino, que irá ocorrer entre o representante 
e um terceiro externo àquela relação inicial. Assim, também se pode relacionar 
o fenômeno corruptivo à existência de um conflito de interesse, na medida 
em que o agente, mediante o recebimento de uma vantagem, passará a agir 
conforme os interesses do terceiro, e não mais de seu principal4. Diante disso, 
há o recebimento de uma vantagem indevida pelo agente, ou a sua promessa, 
como fator determinante para a sua caracterização, pois é justamente isso que o 
vai diferenciar das outras formas de infidelidade patrimonial e abuso de poder 
por parte do representante5.

No entanto, a explicação da corrupção privada a partir da referida teoria 
da agência pode suscitar alguns problemas. Estes condizem com os deveres 

1 Por todos, Almeida Costa, 1987: 93/94. Por não consistir no objeto desta investigação, não se pretende 
aqui discutir o bem jurídico tutelado pela clássica acepção do crime de corrupção de agentes públicos. Para 
isso, ver a exaustiva abordagem de Sergio Seminara na obra Gli interessi tutelati nei reati di corruzione 
(Seminara, 1993: 951-993).

2 Arnoni & Iliopuli, 2005: 34.

3 Spena, 2007: 810.

4 Spena, 2007: 811.

5 Forti, 2003: 1126.
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que podem vir a ser violados pelo agente em sua relação com o principal, bem 
como, com algumas questões decorrentes de uma eventual incriminação do 
acordo corruptivo realizado por aquele com um terceiro.

Quanto aos primeiros, pergunta-se: quais seriam esses deveres que suposta-
mente seriam atribuídos ao agente? Ou seja, considerando-se a corrupção como 
a violação de um dever, seria este o de desempenhar funções sem o recebimento 
de qualquer outra gratificação que não seja a remuneração legítima? Ou seria 
o dever de agir em observância aos estritos interesses do principal? Ou, ainda, 
seria o dever de obediência às leis, regulamentos, contratos e códigos de ética 
relativos à atividade do sujeito?

Por outro lado, em relação à sua eventual incriminação, poder-se-ia ques-
tionar: quem seriam as pessoas atingidas pelo incumprimento das obrigações 
pelo agente? Ou seja, quem seriam as verdadeiras vítimas desta espécie de 
corrupção? E, ainda, a principal das perguntas a ser respondida neste estudo: 
quais seriam os interesses que se visariam tutelar pela sua criminalização6?

2.2.  A danosidade econômica da corrupção e a relevância do tratamento da 
corrupção no setor privado para a proteção do regular funcionamento 
do mercado

A partir da constatação dos altos índices e escândalos de corrupção em países 
desenvolvidos como Portugal e Itália, abandona-se o mito de que a corrupção 
seria algo exclusivo da realidade de países subdesenvolvidos. A partir dessa 
ideia, por muito tempo, desconsideraram-se os danos inerentes à corrupção, 
por se entender que esta estaria associada à realidade política e econômica dos 
países subdesenvolvidos, e que poderia ser superada com o progresso social e 
econômico dos mesmos7.

Da mesma forma, abandona-se o mito de que a corrupção estaria positi-
vamente associada ao progresso econômico. Isso porque, nos anos 60, alguns 
estudos sustentavam que a corrupção teria como consequência imediata a 
diminuição de obstáculos que impediriam o desenvolvimento dos mercados, 
funcionando como uma espécie de catalisador para o desenvolvimento econô-
mico dos países. Havia, também, a falsa noção da corrupção como uma forma de 

6 La Torre & Cerina, 2011: 168-170.

7 Santos, 2009: 12-13. Contudo, embora a corrupção não seja um fenômeno exclusivo dos países com 
menor índice de desenvolvimento, é importante ressaltar que, conforme pesquisa realizada a partir do 
índice de percepção das empresas, a corrupção constitui maior obstáculo à atividade econômica nos países 
emergentes do que nos países desenvolvidos (Arnoni & Iliopuli, 2005: 47-48).
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“speed money”, ou seja, como um meio de obtenção de financiamento de uma 
forma simples e eficaz. Para sustentar essa hipótese, usava-se como exemplo 
o rápido desenvolvimento dos países do sudeste asiático, onde a cultura dos 
acordos corruptivos era amplamente conhecida e praticada. Esta concepção, 
contudo, entrou em declínio a partir da crise de 1997, que demonstrou, na 
prática, as graves distorções econômicas que a corrupção é capaz de causar8.

Em verdade, o correto funcionamento de uma economia de mercado depende, 
antes de mais nada, de uma eficaz regulamentação. Para isso, é imprescindível 
que esta se dê da forma mais simples e transparente possível. Afinal, um mercado 
dotado de normas complexas e burocráticas estimula a prática da corrupção.

Diante disso, é fundamental a correlação entre o direito e a economia, bem 
como entre a ética e a economia, a fim de garantir a existência de um mercado 
correto e eficaz, que proporcione uma justa disputa entre seus atores em con-
dições de igualdade. Diante disso, destaca-se a importância da presença de 
instituições fiscalizadoras que garantam o correto funcionamento do mercado 
por meio da tutela da concorrência, a partir da supervisão das condutas dos 
agentes operadores do mercado9.

Neste contexto, a prática da corrupção pode afetar, direta ou indiretamente, 
a economia e o funcionamento do mercado, constituindo um obstáculo ao 
livre exercício da concorrência. Hoje, é indiscutível a danosidade econômica 
da corrupção, sendo inúmeros os prejuízos à economia que esta pode trazer. 
Conforme Marco Arnoni e Eleni Iliopoli, estes podem ser divididos em duas 
espécies: prejuízos sobre a redistribuição de receitas e sobre o crescimento 
econômico10.

8 Galeazzi, 2003: 179-181; Santos, 2009: 15; Arnoni & Iliopuli, 2005: 29; Kaufmann et al, 2007: 322. 
Neste último, os autores afirmam ser a corrupção um obstáculo para o desenvolvimento econômico a 
médio e logo prazo. Ainda, consideram ser o caso de Bangladesch uma exceção, como um país que, embora 
apresente altos índices de corrupção, teve significativo crescimento econômico.

9 Por não ser o propósito do presente estudo, em que pese a sua importância para o funcionamento da 
economia, não se aprofundará na análise da atividade reguladora do mercado exercido pelas instituições 
de controle. Para aprofundamento: Arnoni & Iliopuli, 2005: 113 e ss.

10 Arnoni & Iliopuli, 2005: 29. Em relação ao primeiro, apontam-se os efeitos da corrupção sobre o 
sistema tributário. Por meio de benefícios fiscais e negociação de impostos concedidos a certos operadores 
do mercado a partir do pagamento de propinas, acaba-se por privilegiar empresários que fazem uso de 
atividades ilícitas em prejuízo de outros. Isso acaba por reduzir os ganhos do Estado pelos impostos 
arrecadados, induzindo-o à obtenção de financiamentos por meio de empréstimos. Dessa forma, 
acaba-se desequilibrando o orçamento do Estado, impossibilitando-o de investir em outras áreas também 
importantes. Quanto ao crescimento econômico, diversos são os setores prejudicados pela corrupção. 
Dentre estes, pode-se citar a diminuição nos investimentos das empresas, tanto em nível nacional quanto 
internacional, o que acaba obstaculizando a capacidade produtiva e a inovação tecnológica. Destarte, um 
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Diante do exposto, analisando-se a corrupção de uma forma ampla, a partir 
de suas diversas facetas, compreende-se que os crimes podem afetar não só o 
Estado, mas também a economia. Nesse sentido, afirma Cláudia Cruz Santos 
que, “é a ideia de que a corrupção não afeta apenas o Estado – e a sua natureza 
democrática –, mas também a economia, que se julga justificar quer a crimi-
nalização da corrupção no sector privado quer a criminalização da corrupção 
ativa de agente público estrangeiro” 11. Dessa forma, a partir desta perspectiva 
de tutela do mercado e da concorrência, encontra-se a importância do crime 
de corrupção privada.

Ademais, a necessidade de proteção da economia torna-se ainda mais latente 
nos dias de hoje, a partir dos efeitos da globalização. Esta, com a facilitação da 
troca de informações e com a união dos mercados, tornou as relações econômicas 
ainda mais complexas. Assim, com a agilidade no deslinde dos negócios, aliada 
à criação de paraísos fiscais, todas consequências da globalização, observa-se 
uma expansão cada vez maior do fenômeno corruptivo12.

Dessa forma, tendo em vista os diversos efeitos negativos causados pela 
corrupção à economia, conforme demonstrado, e a amplificação desses efeitos 
com o novo panorama de união dos mercados na modernidade, a interven-
ção do Direito Penal parece imprescindível. Nesse sentido, considera Sergio 
Seminara que a corrupção, vem, nos dias atuais, recebendo uma nova roupa-
gem, onde se misturam interesses públicos institucionais e interesses privados, 
de natureza econômica e concorrencial, impostos pela globalização dos mer-
cados e pela necessidade de se assegurar uma correta utilização dos recursos  
econômicos13.

Da mesma forma, com a internacionalização dos mercados, a partir da glo-
balização, acabaram-se colocando lado a lado algumas empresas em relação 
à competição no cenário internacional. Como consequência, percebe-se que, 
se antes o cenário competitivo restringia-se a empresas nacionais de deter-
minados Estados, hoje, essas barreiras encontram-se superadas e vê-se uma 
competição em nível mundial. Assim como na corrupção de agentes públicos 

sistema orientado pela corrupção acaba aumentando o risco e as incertezas para os operadores de mercado, 
além de aumentar os custos de investimento, em razão do pagamento da propina e da impossibilidade de 
dedução fiscal. Além disso, os seus efeitos podem afetar também a demanda, em razão do aumento dos 
custos de produção, com consequências negativas para a capacidade competitiva. Galeazzi, 2003: 182 e ss.

11 Santos, 2009: 17. Ainda, sobre esta última espécie de corrupção, ver Mongillo, 2012.

12 Bernal, 2015: 177 e ss.

13 Seminara, 2003: 162.
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estrangeiro14, torna-se imprescindível a homogeneização da regulação pelos 
Estados em relação à corrupção privada, a fim de estabelecer igualdade de 
tratamento às diferentes empresas. Por exemplo, em um mercado global, o 
que não poderia fazer a Volkswagen, na Alemanha, também não poderia fazer 
a Fiat, na Itália, sob pena de se criar uma situação de vantagem de uma em 
relação à outra. Logo, na medida em que um Estado incriminasse a corrupção 
entre particulares, e outro não, ter-se-ia uma desigualdade no tratamento entre 
as empresas dos respectivos Estados15.

Além disso, a relevância do combate à corrupção no setor privado, nos dias 
atuais, também restou evidenciada pelo recente fenômeno das privatizações 
ocorridas em alguns segmentos da economia, como nos setores de água, luz, 
telecomunicações, saúde e educação, por exemplo. Com a privatização de 
empresas que antes eram consideradas públicas, acabaram-se criando lacunas 
de punibilidade em relação à corrupção ocorrida nesses setores, que antes eram 
abrangidos pela corrupção pública16.

3. O TRATAMENTO DA CORRUPÇÃO NO SETOR PRIVADO EM FACE 
DOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS

Diante dos diversos prejuízos ocasionados à economia global pela prática da 
corrupção privada, instâncias internacionais e supranacionais passaram a dirigir 
aos Estados mandados e orientações no sentido de criminalizar esta forma de 
corrupção. A análise destes instrumentos passa a ser de suma importância para 
uma adequada compreensão da corrupção no setor privado, pois estes cons-
tituem o modelo que os Estados devem seguir para a sua incriminação. Em 
razão da amplitude desses documentos emanados pela ordem internacional, 
restringir-se-á a sua análise ao problema dos interesses tutelados pelo delito.

Nessa perspectiva, tratar-se-á dos seguintes instrumentos internacionais:  
(1) Ação Comum 98/742/JAI do Conselho da União Europeia, (2) Convenção 

14 Sobre esta dispõe a Convenção da OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico), 
que trata da corrupção de agentes públicos estrangeiros nas transações comerciais internacionais.

15 La Torre & Cerina, 2011: 172.

16 Adán Nieto Martín refere três espécies de privatizações: privatização material, fuga ao direito 
administrativo e privatização funcional. A primeira ocorre nas situações em que uma atividade que antes 
pertencia exclusivamente ao poder público passa a ser abrangida também pelo setor privado. Por sua 
vez, a segunda trata da hipótese em que a própria administração desempenha a sua atividade nos termos 
do regime jurídico do direito privado. Já a terceira se dá nos casos em que, detendo a competência de 
determina atividade, o Estado apenas transfere a execução desse serviço a uma pessoa jurídica de direito 
privado (Martín, 2002: 62-65).
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Penal sobre Corrupção do Conselho da Europa, (3) Decisão Quadro 2003/568/
JHA do Conselho da União Europeia e (4) Convenção das Nações Unidas 
contra a Corrupção.

3.1. Ação Comum 98/742/JAI do Conselho da União Europeia
Em nível europeu, o primeiro instrumento jurídico supranacional sobre a 
corrupção privada foi a Ação Comum 98/742/JAI, adotada pelo Conselho 
da União Europeia em 22.12.1998. Esta veio a ser posteriormente substituída 
pela Decisão-Quadro 2003/568/JAI, em 22.07.2003, que será tratada poste-
riormente. Contudo, considera-se de suma importância a sua análise para fins 
de verificação do desenvolvimento do combate à corrupção privada na ordem 
internacional.

Por certo, a partir de seu preâmbulo, pode-se constatar que a Ação Comum 
tem origem no sentido de uma política dos Estados europeus de combate à 
criminalidade organizada, relacionada diretamente a uma estratégia global de 
luta contra a corrupção. Ainda, pelo disposto em seu preâmbulo, percebe-se 
que a Ação Comum visava à tutela da concorrência leal e do bom funciona-
mento do mercado interno e internacional17.

A previsão da corrupção passiva no setor privado é dada pelo artigo 2º,  
n. 118, da Ação Comum19. Esta define a corrupção privada como um crime 
próprio, que tem como sujeito ativo as pessoas definidas no artigo 1º, que 
pode abranger tanto àquelas que detêm altos cargos na empresa, como dire-
tores e membros do órgão de administração, como também os empregados ou 
qualquer sujeito que preste seus serviços a uma pessoa individual ou coletiva, 

17 “Having regard to the report of the High-level Group on Organised Crime, which was approved by the 
European Council meeting in Amsterdam on 16 and 17 June 1997, and more particularly Recommendation 
No 6 of the Action Plan to combat organised crime of 28 April 1997 (1), which provides for the development 
of a comprehensive policy against corruption, […] Whereas corruption distorts fair competition 
and undermines the principles of openness and freedom of markets, and in particular the smooth 
functioning of the internal market, and also militates against transparency and openness in international  
trade […]”

18 “[…] the deliberate action of a person who, in the course of his business activities, directly or through 
an intermediary, requests or receives an undue advantage of any kind whatsoever, or accepts the promise 
of such an advantage, for himself or for a third party, for him to perform or refrain from performing an 
act, in breach of his duties […]”

19 Importante ressalvar que as diferentes traduções dos dispositivos, não só da Ação Comum do 
Conselho da União Europeia, mas também dos demais instrumentos internacionais que serão analisados 
posteriormente neste texto, pode conduzir a diferentes interpretações. Dessa forma, optar-se-á por sua 
compilação na língua inglesa, por ser a forma original das respectivas diretivas e convenções.
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com ou sem vínculo empregatício, como os advogados ou representantes  
comerciais20.

Ademais, exige-se que a conduta do corrupto seja praticada em violação 
de suas funções21. Com isso, considerava-se como crime apenas a corrupção 
própria, praticada em violação das obrigações estatutárias ou profissionais do 
agente. Dessa forma, para parcela da doutrina, este dispositivo teria como 
fim a tutela dos interesses do empreendedor em face de condutas desleais de 
seus dependentes22. Por outro lado, a opinião majoritária considerava a con-
corrência leal e o correto funcionamento da economia de mercado como bem 
jurídico tutelado23. 

Diante do exposto, a partir de uma interpretação sistemática da Ação 
Comum, poder-se-ia concluir que o bem jurídico primordial a ser tutelado 
pelo crime de corrupção privada era, sim, a concorrência e o correto fun-
cionamento do mercado. Contudo, a incriminação era restrita aos casos de 
corrupção própria, nos quais a conduta era praticada pelo sujeito em contra-
riedade às suas funções24.

Dessa forma, a ocorrência do delito pressupunha a lesão aos interesses do 
empresário. Todavia, os interesses tutelados eram também externos àquela 
relação estabelecida entre principal-agente. Dentre estes, poder-se-ia referir 
àqueles interesses de natureza individual, como o patrimônio dos consumidores 
e dos demais concorrentes. E, ainda, um interesse de natureza supraindividual, 
entendido como a concorrência leal e o correto funcionamento do mercado25.

3.2. Convenção Penal sobre Corrupção do Conselho da Europa:
Logo após o advento da Ação Comum do Conselho da União Europeia, surge 
a Convenção Penal sobre Corrupção do Conselho da Europa, de 1999, com 

20 Arzamendi & Cordero, 2003: 53; Cabana, 2016: 74.

21 Conforme o artigo 1º da Ação Comum, caberia ao direito nacional de cada país a definição do que se 
entenderia por violação de funções, devendo a expressão incluir, como mínimo, “any disloyal behaviour 
constituting a breach of a statutory duty, or, as the case may be, a breach of professional regulations or 
instructions, which apply within the business of a ‘person’ as defined in the first indent”.

22 Gontijo, 2016: 56-57; Cabana, 2016: 72.; Oliva, 2009: 112.

23 Militello, 2003: 361; Martín, 2002: 57; La Rosa, 2011: 58-59. Já no âmbito da Decisão Quadro, mas 
que manteve as mesmas orientações da Ação Comum anterior no que diz respeito aos interesses tutelados 
(Seminara, 2013: 62).

24 Armazendi & Cordero, 2003: 68-69.

25 Militello, 2003: 361; Armazendi & Cordero, 2003: 74; La Rosa, 2011: 60-62.
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a finalidade de promover a harmonização dos ordenamentos nacionais em 
matéria de combate à corrupção26.

Quanto à corrupção privada, a Convenção apresenta três principais moti-
vos para a sua incriminação pelos Estados: a proteção da confiança, lealdade 
e sigilo nas atividades econômicas; a proteção da concorrência; e o fenômeno 
das privatizações de serviços públicos27.

A corrupção ativa e passiva no setor privado é definida pelos artigos 7º e 8º 
da Convenção, respectivamente. Quanto à segunda, os sujeitos que podem 
integrar o polo ativo do crime são aqueles que desempenham qualquer tipo de 
atividade para a entidade do setor privado, incluindo-se todas as pessoas que 
possuem vínculo empregatício, e também aquelas que possuem vínculo não 
trabalhista ou desempenhem funções de maneira não permanente, como advo-
gados, consultores, contadores e agentes comerciais28. Assim, tem a corrupção 
privada a sua base na relação entre uma pessoa que trabalha para uma entidade 
privada, de natureza física ou jurídica, e que exerça atividades comerciais29.

Ainda, pune-se a corrupção apenas em sua forma própria, exigindo-se que 
a conduta do agente seja realizada em contrariedade às suas funções. Esta 
expressão deve ser interpretada de forma ampla, abrangendo as normas de 
natureza particular que regulam a relação do sujeito com a entidade, como o 
contrato e os códigos de ética, mas não apenas isso. Deve-se incluir também 
a obrigação de o agente agir e se portar conforme os estritos interesses do seu 
principal, sob pena de violação do dever de lealdade ínsito a esta relação30.

26 Spena, 2007.

27 Explanatory Report. Disponível em: https://rm.coe.int/16800cce44. Acesso em 06 fev. 2017. p. 11. Ainda, 
sobre o papel desempenhado pelo Conselho da Europa no combate à corrupção (Mongillo, 2012: 485 e ss.)

28 Quanto à responsabiização das pessoas dententoras de altos cargos na sociedade, a doutirna diverge em 
relação à possibilidade de responsabilização dos sócios. A favor da possibilidade de sua responsabilização: 
Arzamendi & Cordero, 2003: 48. Em sentido contrário: Mongillo, 2012: 494.

29 Flore, 1999: 68. Nesse sentido, veja-se o seguinte trecho da Explanatory report: “This provision prohibits 
bribing any persons who “direct or work for, in any capacity, private sector entities”. Again, this a sweeping 
notion to be interpreted broadly as it covers the employeremployee relationship but also other types of 
relationships such as partners, lawyer and client and others in which there is no contract of employment”. 
p. 11

30 Explanatory Report, p. 12: “Rights and obligations related to those relationships are governed by private 
law and, to a great extent, determined by contracts. The employee, the agent, the lawyer is expected 
to perform his functions in accordance with his contract, which will include, expressly or implicitly, a 
general obligation of loyalty towards his principal, a general obligation not to act to the detriment of his 
interests. Such an obligation can be laid down, for example, in codes of conduct that private companies are 
increasingly developing. The expression, “in breach of their duties” does not aim only at ensuring respect 
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Com isso, incriminar-se-ia a violação do dever de lealdade do funcionário, 
que deveria agir em conformidade com as obrigações estabelecidas e com 
os interesses de seu principal. Assim, conforme Daniel Flore, a Convenção 
Penal sobre Corrupção do Conselho da Europa teria como objetivo exclusivo 
a proteção da empresa, por meio da tutela das relações internas de confiança 
entre mandatário e mandante, e não a proteção da concorrência31.

3.3. Decisão Quadro 2003/568/JAI do Conselho da União Europeia
Após, em 22.07.2003, surge a Decisão Quadro 2003/568/JAI do Conselho 
da União Europeia, que derrogou a Ação Comum n. 98/724/JAI. Elaborada 
no contexto dos objetivos da União, busca a harmonização32 da legislação dos 
Estados Membros com o estabelecimento de regras mínimas a respeito da 
incriminação e das sanções aplicáveis no âmbito da corrupção no setor privado.

Nesses termos, a adoção pelos Estados Membros da União Europeia das 
disposições estabelecidas na Decisão Quadro é de natureza obrigatória, e sujeita 
à fiscalização do Conselho, nos termos do seu artigo 9º. Em seu preâmbulo, 
a Decisão Quadro reconhece, desde logo, a corrupção como uma ameaça ao 
Estado de Direito, por causar a distorção da concorrência na aquisição de 
bens ou serviços comerciais e impedir um desenvolvimento econômico sólido.

Os delitos de corrupção privada, em sua forma ativa e passive, vêm previstos, 
respectivamente, nos artigos 2º, n. 1, “a” e 2º, n. 1, “b”, podendo as condutas 
neles descritas abrangerem a corrupção praticada no interno de entidades 
com ou sem fins lucrativos. Com isso, elimina-se a dúvida até então existente 
sobre o âmbito de aplicação dessa forma de corrupção, sendo fundamental 
para o seu combate a inclusão dessas entidades sem fim lucrativo, sob pena 
de se deixar lacunas na punição de situações relevantes e de elevado grau de 
desvalor. Os recentes casos de escândalos de corrupção envolvendo a Fifa e 
a Confederação Brasileira de Futebol (CBF) tornaram isso evidente. Estes 
envolveram o suposto recebimento de valores pelos dirigentes dessas entida-
des, em troca da concessão de direitos comerciais sobre torneios a empresas de 

for specific contractual obligations but rather to guarantee that there will be no breach of the general duty 
of loyalty in relation to the principal’s affairs or business”.

31 Flore, 1999: 68; Arzamendi & Cordeiro, 2003: 49. Em sentido contrário, defendendo a tutela da 
concorrência leal pela Convenção: Mongillo, 2012: 494.

32 Sobre a aproximação de leis penais promovida pela União por meio da harmonização das legislações 
dos Estados: Klip, 2009: 23; Rodrigues, 2008: 94; Pinto, 2009: 822-823.
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markenting desportivo, sendo que os fatos sob investigação teriam circundado 
transações envolvendo milhões de dólares33.

Ademais, em relação à obrigatoriedade de incriminação, dispunha-se aos 
Estados Membros a faculdade de limitar o âmbito de incidência da corrupção 
privada às atividades que causem, ou possam causar, a distorção da concorrên-
cia quando da aquisição de bens ou serviços comerciais, nos termos do artigo 
2º, n. 3. Em uma primeira análise, tal dispositivo parece contraditório aos 
interesses tutelados pela Decisão Quadro. Afinal, se o seu próprio preâmbulo 
destaca o objetivo de tutela da concorrência, qual o objetivo de se admitir uma 
limitação circunscrevendo-se o tipo penal à tutela deste mesmo bem jurídico?

Dessa forma, essa determinação deixa claro a existência de interesses outros, 
que não apenas a proteção do mercado, na incriminação da corrupção no setor 
privado34. Assim, para além dos interesses externos à relação estabelecida entre 
principal-agente, poder-se-ia admitir que o crime visaria também tutelar a 
relação interna destes últimos, violada com o suborno do representante. Isso 
ocorreria, ressalte-se, na medida em que o tipo penal exige que a conduta 
do agente seja realizada na violação de seus deveres35 para com o principal36.

33 Consultor Jurídico. Caso Fifa, mesmo que comprovado, não pode ser considerado crime no Brasil 
(05.06.2015), disponível em: http://www.conjur.com.br/2015-jun-05/brasil-fifa-nao-considerado-crime-
corrupcao; CONSULTOR Jurídico. Caso Fifa mostra a fragilidade da ordem jurídica do país no assunto 
(01.06.2015), disponível em: http://www.conjur.com.br/2015-jun-01/conrado-gontijo-fragilidade-ordem-
juridica-brasileira-escandalo-fifa.

34 Nesse sentido, afirmando o alargamento do âmbito do que se visa tutelar com a corrupção privada 
para além da proteção do mercado, o relatório da Comissão dirigida ao Conselho da União Europeia 
parece deixar aos Estados a decisão quanto ao alcance da incriminação da corrupção privada: “Article 
2 is the key Article of the 2003 Framework Decision. It not only combines the definitions and offences 
relating to active and passive corruption respectively, but broadens the scope of the offences beyond the 
internal market, unless a Member State explicitly makes a Declaration retaining such a limit. Article 2 
proved highly problematic for most of the 20 Member States. Only two (BE, UK correctly transposed all 
its elements. However, with the exception of one requirement within Article 2(1), PT and IE otherwise 
did so too. While it can be said that Member States have to some extent criminalised active and passive 
corruption in the private sector, there are a number of issues which States failed to address adequately. 
This is a grave concern, as the omitted elements mean that the legislation could be easily circumvented. 
Member States are requested to address these gaps as a matter of urgency”. Report from the Comission 
to the Counsil based on the article 9 of the Council Framework Decision 2003/568/JHA. Document COM 
(2007) 328 final. Brussels, 18.06.2007. Disponível em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF
/?uri=CELEX:52007DC0328&rid=7.

35 Em seu artigo 1º, a Decisão Quadro define a expressão como sendo “any disloyal behaviour constituting 
a breach of a statutory duty, or, as the case may be, a breach of professional regulations or instructions, 
which apply within the business of a person who in any capacity directs or works for a private sector 
entity”. Ainda, defendendo a interpretação da expressão de uma forma ampla, no sentido de abarcar 
qualquer conduta do funcionário praticada em contrariedade aos interesses do principal: Huber, 2001: 483.

36 Diéz, 2008: 230-231; Oliva, 2009: 112-113.
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Por outro lado, não há como negar também que a potencialidade lesiva 
da corrupção privada estaria, principalmente, na alteração do correto funcio-
namento do mercado37. Desse modo, o crime é considerado a partir de um 
perigo abstrato à lesão da concorrência, quando o objeto da corrupção estiver 
relacionado à aquisição de bens ou serviços38. Além disso, a referida cláusula 
restritiva hoje não mais se encontra em vigor, por ter decorrido o período de 
cinco anos da implementação da Decisão Quadro, e não ter sido renovada 
nos termos do artigo 2º, n. 4. Assim, atualmente, todos os Estados teriam a 
obrigação de estabelecer uma incriminação dos atos corruptivos privados nos 
moldes determinados pelo Conselho da União Europeia, como um crime de 
perigo abstrato.

Em síntese, pode-se concluir que a Decisão Quadro adota, sim, um modelo 
público de incriminação. Este tem a concorrência leal e o correto funcionamento 
do mercado como os principais interesses tutelados. Contudo, esse modelo 
público não é adotado de forma exclusiva, na medida em que a realização 
típica pressupõe também a lesão aos interesses do principal. Assim, a tutela 
da concorrência encontra-se limitada pela violação de deveres pelo corrupto, 
que vai ocorrer quando este, mediante o recebimento de uma vantagem, tem 
as suas ações voltadas para o atendimento de interesses outros, que não os de 
seu empregador39.

3.4. Convenção da ONU contra a corrupção
Em nível global, a Convenção da ONU contra a Corrupção, adotada em 2003, 
pode ser considerada como o instrumento internacional mais importante e 
completo em matéria de combate à corrupção. A Convenção internacional 
contém disposições relativas tanto à prevenção, como à repressão do fenômeno 
corruptivo, além de dispor sobre cooperação internacional e recuperação de 
bens40. Quanto à corrupção privada, a Convenção define o crime, em seu  
artigo 21, em suas formas ativa e passiva.

Em relação ao modelo de incriminação da corrupção privada que teria sido 
adotado pela Convenção da ONU sobre Corrupção, diversas foram as propostas 

37 Diéz, 2008: 229; Pascual, 2007: 7; Seminara, 2013: 62; La Torre, 2011: 187-188; González, 2013: 
178-179.

38 Seminara, 2014: 194-196.

39 Martín, 2002: 57; Seminara, 2017: 21-22.

40 Para uma visão geral da Convenção da ONU contra a corrupção: Mongillo, 2012: 556 e ss.
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de redação do dispositivo da corrupção entre particulares submetidas ao Comitê 
ad hoc, que acabaram por influenciar a sua redação atual. A primeira, realizada 
pelas delegações da Áustria e dos Países Baixos, amparava-se na adoção de 
um modelo público de incriminação, que tinha como objetivo a proteção de 
bens jurídicos de natureza supraindividual, como a concorrência e o correto 
funcionamento do mercado. Já uma segunda proposta, submetida ao Comitê 
ad hoc pela delegação do México, baseava-se em um modelo privado de incri-
minação da corrupção entre particulares.

Nenhuma dessas propostas, frisa-se, exigia a atuação do agente na viola-
ção de seus deveres. Contudo, no segundo caso, a conduta do sujeito deveria 
causar um prejuízo à entidade na qual trabalhe, o que demonstra a adoção de 
um modelo privado de tipificação, que levaria em conta apenas a proteção dos 
interesses patrimoniais da entidade do setor privado para a qual o corrupto 
prestasse seus serviços.

Durante as discussões que se seguiram para a implementação da Convenção 
da ONU, a maioria dos Estados foram favoráveis à incriminação da corrupção 
no setor privado, tendo em vista a sua grande importância na era da globa-
lização e a sua influência em relevantes aspectos da vida econômica e social. 
Contudo, algumas delegações apresentaram seu receio em estabelecer uma 
obrigação internacional de criminalizar a corrupção privada, em razão da pos-
sibilidade de se perturbar o normal desenvolvimento da atividade econômica 
com a intervenção do Direito Penal. Para que isso não ocorresse, sugeriu-se 
que esta se desse apenas nos casos de violação do “interesse público”41.

Curiosamente, o resultado final da Convenção da ONU não incluiu a exi-
gência de verificação de prejuízo à entidade privada, mas acrescentou que a 
conduta do sujeito deveria ocorrer “em violação de suas funções”. O acréscimo 
dessa expressão acabou causando algumas divergências a respeito do enten-
dimento em relação ao modelo de incriminação adotado pela proposta de 
redação, pois, apesar de direcionada para a tutela de um bem jurídico público, 
entendido como a concorrência e o correto funcionamento do mercado, 
também se exigia a violação da relação de confiança e lealdade nas relações  
privadas42. 

41 Documento A/AC.261/3/Rev.3. p. 35.

42 Militello, 2003: 368; La Torre, 2011:194.
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3.5.  Um breve balanço a respeito do tratamento da corrupção privada pelos 
instrumentos internacionais

Tendo em vista o tratamento da corrupção no setor privado pelos instrumentos 
internacionais, é de se observar que os delitos são considerados em sua forma 
unilateral, ativa e passiva. Desse modo, a sua punibilidade é autônoma e inde-
pendente da celebração do pacto corruptivo. Com isso, para a consumação 
dos crimes, bastaria a promessa, o oferecimento ou a entrega, pelo corruptor, 
bem como a solicitação ou o recebimento da vantagem, pelo corrupto, com o 
fim de que este execute um ato, em violação de suas funções.

Ainda, à luz desses instrumentos internacionais, somente seria punível 
a corrupção própria e antecedente, ou seja, o recebimento do suborno deve 
anteceder à conduta do sujeito, e ocorrer em violação de suas funções43. Por 
esta deve-se entender qualquer ato praticado pelo agente em contrariedade 
aos interesses do principal. Desse modo, o seu entendimento não pode se res-
tringir aos aspectos meramente legais ou contratuais que regem a relação entre 
principal e agente, mas a um dever deste último em atender única e exclusi-
vamente os interesses do primeiro. Assim, considera-se que o recebimento 
de uma vantagem, pelo funcionário, para a prática de um determinado ato já 
seria suficiente para a tipificação do crime44.

Nessa perspectiva, a Convenção Penal sobre Corrupção do Conselho da 
Europa adota um modelo privado de incriminação, tutelando apenas a con-
fiança e a lealdade nas relações privadas. Por outro lado, a Convenção das 
Nações Unidas sobre Corrupção e a Decisão Quadro do Conselho da União 
Europeia têm a concorrência e o correto funcionamento do mercado como 
os principais interesses tutelados pelo delito, dentre os quais pode-se incluir, 
também, os interesses individuais dos demais sujeitos atingidos pela prática 
corruptiva, como os consumidores e concorrentes45. 

Estes últimos consideram a corrupção privada como um crime de perigo, cuja 
punibilidade estaria justificada pela mera colocação em perigo da concorrência 

43 Seminara, 2014:171-198.

44 Nesses termos, veja-se a já citada Explanatory Report da Convenção do Conselho da Europa sobre 
Corrupção. p. 12.

45 Spena, 2007:826-831. Nesse sentido, o autor faz uma distinção entre a tutela da concorrência micro 
e macroeconômica. A primeira levaria em conta os interesses individuais dos operadores do mercado, 
como os consumidores e os demais concorrentes. Já a segunda teria como objetivo a manutenção do 
funcionamento do mercado, a partir de sua estrutura como um todo.
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e do correto funcionamento do mercado46. Assim, antecipar-se-ia a sua tutela 
penal, por meio da previsão autônoma da corrupção privada em suas formas ativa 
e passiva47. Desse modo, a verificação da efetiva celebração do pacto corruptivo, 
ou de sua execução, restariam irrelevantes para a consumação dos crimes48.

Contudo, a Decisão Quadro e a Convenção da ONU não adotam um 
modelo puro de proteção da concorrência, porque, ao subordinar a ocorrência 
do crime a uma violação dos deveres funcionais pelo agente, incorporam tam-
bém um modelo privado de incriminação, subordinando a ocorrência do crime 
a uma lesão dos interesses do principal49. Introduzida com o fim de limitar o 
âmbito aplicativo da incriminação, esta restrição acaba por conduzir a duas 
perplexidades: a impossibilidade de responsabilização do principal, bem como 
a correlativa responsabilização da pessoa jurídica, quando os atos de corrupção 
por estes praticados venham a afetar exclusivamente a livre concorrência e os 
interesses de terceiros50.

Nesse contexto, se por um lado acaba-se excluindo os interesses dos consu-
midores e demais concorrentes do âmbito de proteção da norma51, considera-se 
que uma incriminação baseada na tutela exclusiva desses interesses seria dema-
siadamente indeterminada, e susceptível de abarcar comportamentos penalmente 
irrelevantes. Isso porque, em uma área prevalentemente abrangida por negócios 
e relações comerciais, como a esfera econômica, em determinadas situações 
torna-se muito difícil distinguir o suborno corruptivo das vantagens normal-
mente concedidas no tráfico comercial52/53.

46 Seminara, 2013:195-196.

47 Sobre a antecipação da tutela penal nos crimes de corrupção, embora utilizada com um sentido diverso 
ao aqui exposto: Forti, 2003:1132-1133; Spena, 2007: 817-818.

48 Militello, 2003: 360-362.

49 Seminara, 2013: 722-723.

50 Seminara, 2017: 29.

51 Bartoli, 2017: 7.

52 Vogel, 2003: 97. Nesse sentido, um caso interessante e ao mesmo tempo ilustrativo é o da corrupção 
privada ocorrida no meio médico. Neste, indústrias farmacêuticas estão constantemente a oferecer aos 
médicos diversos tipos de vantagens, como viagens e seminários em hotéis de luxo, a fim de divulgar seus 
produtos. Sobre essa prática, apresentam o argumento de que a sua conduta seria lícita, por ser considerada 
como socialmente admitida e fazer parte de suas próprias estratégias comercias (Gómez, 2015: 3-4).

53 Esta situação poderia ser evitada com o estabelecimento de um parâmetro máximo em relação às 
vantagens concedidas em determinadas espécies de relações comerciais, a partir do qual os benefícios 
passariam a ser considerados como penalmente relevantes.
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Por outro lado, uma concepção exclusivamente privatista dos interesses 
tutelados pelo delito não seria compatível com a antecipação da tutela penal 
requerida pela ordem internacional, pois, nesse caso, a ocorrência de um 
dano à entidade privada seria imprescindível, sob pena de violação ao prin-
cípio da lesividade54. Além disso, a violação dos interesses patrimoniais da 
entidade privada pelo abuso no exercício do poder conferido ao represen-
tante já é tutelada pelo crime de infidelidade patrimonial, ou administração  
desleal55/56. 

Dessa forma, considera-se que somente uma interpretação publicística dos 
interesses tutelados pela corrupção seria compatível com a antecipação da tutela 
penal requerida pelos instrumentos internacionais, equiparando-se, com isso, os 
mecanismos de incriminação da corrupção privada àquela praticada no âmbito 
público, quanto à autonomia da punibilidade das corrupções ativa e passiva57. 
Justamente com base nessa noção de corrupção que alguns Estados, como a 
Suécia, optaram por adotar um modelo de tutela unitário, abarcando em um 
único tipo penal a corrupção em suas formas pública e privada. Embora se 
considere que, em termos político-criminais, esta não seja a melhor alterna-
tiva, em razão da diversidade de bens jurídicos protegidos58, é importante aqui 
destacar a identificação quanto à natureza pública dos interesses tutelados em 
ambas as formas de corrupção.

54 Seminara, 2017: 23.

55 Martín, 2002: 58.

56 No contexto austríaco, a Suprema Corte durante muito tempo adotou uma interpretação extensiva 
do delito de infidelidade. Para o Tribunal, o crime consistia na atuação do representante em atos jurídicos 
realizados em desconformidade com os interesses do representado, como, por exemplo, na estipulação 
de contratos. Exigia-se, também, que essa atuação desconforme resultasse no recebimento de alguma 
vantagem pelo representante, ainda que o contrato houvesse sido estipulado de maneira lícita, e estivesse 
perfeito em relação ao seu conteúdo. Com base nessa extensiva interpretação, a Suprema Corte conseguia 
abarcar no crime de infidelidade até mesmo os delitos de corrupção (Bertel, 1988: 43 e ss).

57 Importante ressalvar que esta identificação se dá apenas em parte, uma vez que diversos são os bens 
jurídicos tutelados pelos delitos. Ainda, enquanto se defendeu aqui a incriminação da corrupção privada 
com base em um crime de perigo, ressalva-se o entendimento de Antônio Almeida Costa em relação à 
natureza da corrupção pública. Esta, conforme o autor, seria um crime de dano. Considerando a autonomia 
intencional do Estado como o interesse tutelado nesta forma de corrupção, o núcleo do delito residiria no 
“mercadejar” com o cargo, constituindo “uma efectiva violação da esfera de actividade do Estado, traduzida 
numa ofensa à sua “autonomia funcional” (Almeida Costa, 1999: 661-662).

58 Enquanto na corrupção pública exige-se o dano à credibilidade da instituição ou ao seu correto 
funcionamento, no âmbito privado, a corrupção poderia ser sancionada com base no perigo representado 
ao interesse público, seja a concorrência ou o regular funcionamento do mercado, pelo abuso de função 
do agente (Seminara, 1993: 992).
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4. O TRATAMENTO PENAL DA CORRUPÇÃO NO SETOR PRIVADO 
PELOS ORDENAMENTOS JURÍDICOS NACIONAIS

Realizada a análise do tratamento dispensado à incriminação da corrupção 
privada pela ordem internacional, dedicar-se-á atenção à abordagem do crime 
em face dos direitos nacionais. Para isso, considerar-se-ão as legislações de 
Brasil, Portugal e Itália sobre a matéria. Por fim, indagar-se-á sobre a sua 
correspondência ao disposto nos instrumentos jurídicos internacionais, tendo 
em vista os interesses tutelados pelas respectivas incriminações.

4.1. A experiência brasileira
O Brasil não possui um tipo penal específico para a corrupção praticada no 
setor privado. O que existe atualmente na legislação penal brasileira são alguns 
tipos penais que abarcam somente algumas condutas relacionadas àquela. Esta 
situação, ressalte-se, deve-se muito mais a uma desatenção do legislador bra-
sileiro às recomendações emanadas pela ordem internacional, do que a uma 
opção pela sua não incriminação.

Uma interpretação sistemática da legislação brasileira permitiria concluir 
que a corrupção no setor privado preencheria os critérios de dignidade penal e 
merecimento de pena para a sua incriminação59. A concorrência leal vem erigida 
como um dos princípios da atividade econômica pela ordem constitucional 
brasileira, nos termos do artigo 170 da CF. Ainda, dispõe o artigo 173, §4º, 
da CF, que a “lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à domina-
ção dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos  
lucros”.

Nessa senda, a Lei n. 9.279/96, que regula direitos e obrigações relativos 
à propriedade industrial, prevê a tipificação de crimes contra a concorrência 
desleal, nos termos do artigo 195, dentre os quais pode-se encontrar condutas 
consideradas como corrupção privada nos incisos IX e X. Estes dispositivos 
preveem o suborno ativo e passivo do empregado em um contexto de mercado 
concorrencial. Apesar de a localização do artigo 195 no capítulo relativo aos 
crimes contra a concorrência desleal poder levar a um entendimento de que 
este seria o interesse tutelado pelos delitos acima tipificados, a doutrina não 
é pacífica nesse sentido.

Defendendo o posicionamento acima mencionado, os autores Celso Delmanto 
e José Henrique Pierangeli entendem que o bem jurídico daqueles crimes seria 

59 Sobre os limites da intervenção penal para a tutela de bens jurídicos: Costa Andrade, 1992: 178-184.
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a liberdade de competição60. Para outra parcela da doutrina, contudo, o bem 
jurídico tutelado pelo artigo 195, IX e X, da Lei n. 9.279/96 seria os interesses 
econômicos do empresário. Nesse sentido, conforme Claudio Bidino, em que 
pese a intenção do legislador em também proteger a concorrência, o objetivo 
primordial de tutela dos dispositivos referidos seria “resguardar os interesses 
econômicos dos empresários, afetados com a atitude desleal de seus empre-
gados em favor de um competidor” 61.

O segundo entendimento supramencionado seria reforçado a partir da 
natureza privada da ação penal atribuída aos crimes, uma vez que, nos termos 
do artigo 199 da Lei n. 9.279/96, eles somente serão procedidos mediante 
queixa. Com isso, considera-se que a ação penal privada seria incompatível 
com a tutela de um bem jurídico de natureza coletiva e supraindividual, como 
a concorrência leal62.

Diante da insuficiência dos dispositivos mencionados para combater os 
acordos corruptivos particulares, bem como da necessidade de adequar a 
legislação brasileira à Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, 
incluiu-se no Anteprojeto de Código Penal uma nova proposta de tipificação 
da corrupção no setor privado63. Com uma redação diversa daquela adotada 
pela Lei n. 9.279/96, propõe-se a sua incriminação de uma forma muito mais  
abrangente.

Contudo, apesar de sua redação estar aparentemente em consonância com 
os instrumentos internacionais sobre a matéria, prevendo a punição autônoma 
da corrupção privada em suas formas ativa e passiva, a norma parece divergir 
destes quanto aos interesses tutelados. O artigo 167 situa-se no Título II do 
Anteprojeto, relativo aos crimes contra o patrimônio, o que leva a crer que 
o objeto de tutela desta nova incriminação são os interesses patrimoniais do 
empresário64.

60 Delmanto, 1975: 19-20; Pierangeli, 2003: 275.

61 Bidino, 2009: 241; Laufer, 2013: 178; Ferreira, 2014: 168.

62 Bidino, 2009: 243; Ferreira, 2014: 169.

63 O Anteprojeto de Código Penal brasileiro tramita atualmente no Senado Federal, por meio do Projeto 
de Lei do Senado n. 236, de 2012.

64 Ferreira, 2014: 171; Rizzo, 2012. Em sentido contrário: Laufer, 2013: 178-179. Para o autor, o legislador 
do Anteprojeto não teria adotado nenhum modelo de incriminação da corrupção privada, promovendo 
“a responsabilização do funcionário privado apenas em razão de eventual quebra de deveres funcionais 
junto ao empregador”.
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Destarte, além de estar em dissonância com as orientações da comunidade 
internacional quanto aos interesses tutelados, o tipo penal é incompatível com a 
antecipação da tutela penal nos termos propostos, tendo em vista os princípios 
da lesividade e da intervenção mínima do direito penal. Nesses termos, seria 
ilegítima a consumação do crime sem a efetiva lesão do patrimônio65. Não se 
pretende, com isso, negar a possibilidade da criminalização de condutas em 
razão de seu perigo abstrato, com base na técnica da antecipação da tutela 
penal, como ocorre, por exemplo, na corrupção pública. O que se afirma é a 
impossibilidade de utilização dessa técnica para a tutela de interesses patri-
moniais, de natureza individual.

4.2. A experiência portuguesa
Os crimes de corrupção passiva e ativa no setor privado foram inicialmente 
introduzidos em Portugal por meio da Lei n. 108/2001, no âmbito das infrações 
contra a economia e contra a saúde pública (artigos 41-B e 41-C). Dessa forma, 
ao que tudo indica, tinha-se a economia como o principal interesse tutelado 
pelos crimes de corrupção privada, em razão da distorção da concorrência, 
sendo esta uma condição objetiva de punibilidade, assim como a verificação 
de um prejuízo patrimonial para terceiros66.

Atualmente, a corrupção no setor privado é prevista como crime pela Lei 
n. 20/2008, em seus artigos 8º e 9º. Entende-se que os interesses tutelados 
pelas incriminações base dos dispositivos seriam a confiança e a lealdade nas 
relações privadas, tendo-se como núcleo do injusto a violação dos deveres 
funcionais pelo trabalhador do setor privado67.

Ademais, não se poderia deixar de destacar a incompatibilidade da natureza 
da ação penal dos crimes em análise, que são procedidos de ofício, com os 
interesses que, no entender da doutrina, os mesmos visariam a tutelar. Dessa 
forma, adotando um modelo privado de incriminação da corrupção entre 
particulares, entende-se que o mais correto seria condicionar o exercício da 
ação penal aos estritos interesses do ofendido. Isso ocorre, por exemplo, no 
crime de infidelidade, previsto no artigo 224 do Código Penal Português, cujo 

65 Nesse sentido, considerando que o patrimônio não possui dignidade penal suficiente para justificar a 
criminalização de condutas que apresentem remoto risco penal: Spena, 2007: 817-818.

66 Santos, 2009: 365.

67 Bidino, 2009: 228; Almeida, 2011: 204. Esse mesmo entendimento quanto ao bem jurídico protegido 
foi adotado em julgado do Tribunal da Relação do Porto, de 06.03.2013 (Processo n. 269/10.2TAMTS.P1. 
Relator Castela Rio).
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exercício da ação penal depende de queixa, nos termos do item número 3 do 
mesmo artigo 22468.

Ainda, considerando os valores da lealdade e confiança nas relações privadas 
como os interesses atualmente tutelados pelos delitos, bem como a necessi-
dade de violação dos deveres funcionais pelo trabalhador, seriam atípicas as 
condutas de recebimento de vantagem com a aquiescência do empregador ou 
empresário. Com isso, nos casos em que a oferta seja dirigida ao trabalhador 
e, também, ao empregador principal, ou quando a vantagem seja recebida por 
aquele com o consentimento deste, não haveria qualquer violação da relação de 
confiança estabelecida entre principal e agente, e, portanto, não haveria crime69.

Além disso, é questionável a punibilidade da conduta do agente que, pos-
suindo mais de uma opção de escolha, recebe uma vantagem para agir em 
determinado sentido. Ou seja, o trabalhador tem sua conduta determinada 
pelo recebimento de uma vantagem não consentida por seu principal, ainda 
que da sua ação não se possa verificar prejuízos econômicos para este último. 
Exemplifica-se com o seguinte caso: um funcionário de um determinado 
supermercado, responsável por organizar os produtos nas prateleiras, aceita 
uma vantagem de um fornecedor para colocar os produtos deste nas estantes 
mais altas e com maior visibilidade.

A resposta a este problema passa diretamente pelo entendimento da expressão 
“violação de seus deveres funcionais”, por parte do funcionário corrupto. Caso 
se dê uma interpretação ampla à expressão, associando-a ao caráter secreto 
da vantagem recebida pelo funcionário sem o conhecimento do principal, 
tal qual o referido no já citado Explanatory report da Convenção Penal sobre 
Corrupção do Conselho da Europa, haveria crime. Por outro lado, caso se 
adote uma interpretação restritiva, ligando o incumprimento de deveres tão 
somente ao sucessivo ato de execução do acordo corruptivo, e contrário às leis 
ou regulamentos profissionais relativos à atividade do sujeito, como previsto 
na Decisão Quadro, o fato não seria punível, pois esta conduta fazia parte das 
opções de escolha do agente no exercício de sua atividade.

Para a superação do problema, considera-se que a pergunta essencial a 
ser respondida é se a conduta do agente violou os interesses do empresário.  

68 Ainda que os interesses tutelados pelos delitos não sejam exatamente os mesmos, a comparação é 
válida na medida em que ambos visariam à proteção dos interesses do empregador, seja a partir de uma 
relação de confiança entre este e seu empregado, ou, ainda, de seus interesses patrimoniais.

69 Bidino, 2009: 229; Almeida, 2011: 206.
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E por interesse se deve entender qualquer tipo de prejuízo causado ao principal, 
não somente de natureza econômica, uma vez que o bem jurídico protegido 
pela norma é a confiança e lealdade nas relações privadas, e não o patrimônio. 
Assim, pode-se entender que, quando demonstrado, no caso concreto, que 
a corrupção privada violou algum tipo de interesse do empresário, seja em 
relação ao patrimônio, à imagem, ou mesmo ao modo como se portam seus 
empregados, haverá crime.

Por outro lado, o legislador português não se omite em relação à tutela da 
concorrência, ao prever, nos artigos 8º, n. 2 e 9º, n. 2, as figuras de corrupção 
passiva e ativa qualificadas, respectivamente, quando a conduta apresentar 
perigo à distorção da concorrência ou ao patrimônio de terceiros70. Para a sua 
tipificação, considera-se suficiente a mera aptidão da conduta para esse fim71. 
Contudo, mesmo nesse caso, não se prescinde da violação dos interesses do 
empresário.72.

Ademais, quanto às sanções penais dos delitos em análise, cabe destacar 
que estas receberam um substancial aumento por meio da Lei n. 30/2015. 
Essas alterações foram introduzidas pelo legislador português a partir das 
recomendações dirigidas pelo GRECO (Group of States against Corruption) 
à Portugal73, a fim de atender ao disposto no artigo 19 da Convenção Penal 
sobre Corrupção do Conselho da Europa.

4.3. A experiência italiana
O crime de corrupção privada foi inserido no ordenamento jurídico italiano por 
meio do Decreto Legislativo n. 61, de 11 de abril de 2002, quando da reforma 
dos crimes societários. Sob a denominação de “infedeltà a seguito di dazione 
o promessa di utilità”, o delito foi inserido no artigo 2635 do Código Civil. 
Somente em 2012, por meio da Lei n. 190, o delito passou a ser denominado 
de corruzione tra privati. Apesar de não consistir em uma criminalização antiga 
no sistema italiano, o crime já foi alvo de constantes modificações, tendo a 

70 Almeida, 2011: 204. Para uma análise do bem jurídico de concorrência em face do direito penal 
português, no âmbito dos crimes de concorrência desleal previstos pelo anterior DL n. 16/95, hoje 
substituído pelo DL n. 36/2003 (Código da Propriedade Industrial): Faria Costa, 2003.

71 Bidino, 2009: 235-236.

72 Almeida, 2011: 206.

73 Greco RC-III (2015) 2E. Second Compliance Report. Publication: 1 April 2015. p. 3.
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última ocorrida recentemente, por meio do Decreto Legislativo n. 38, de 15 
de março de 2017.

Este introduziu substanciais alterações no tipo penal, com reflexos, inclu-
sive, em relação aos interesses tutelados pela norma. Esta última reforma foi 
fruto de uma pressão dos órgãos internacionais exercida sobre a Itália, para 
que esta adequasse sua legislação às convenções com as quais se comprometeu. 
Contudo, apesar das reformas operadas pelo legislador italiano, o tratamento 
jurídico-penal da corrupção no setor privado continua em desconformidade 
com as convenções internacionais com as quais o país aderiu, principalmente 
em relação à Decisão Quadro74.

Tradicionalmente, a criminalização da corrupção privada na Itália sempre 
esteve associada à tutela do patrimônio social. Inserido no Código Civil no 
Título relativo aos crimes societários, em sua redação original, o tipo penal 
restringia-se apenas ao âmbito das sociedades comerciais75. Assim, tinha-se 
um modelo privado de incriminação, condicionando-se a ocorrência do crime 
à causação de um “nocumento alla società”76. Com isso, centrava-se o desvalor 
do delito não no ato de corrupção em si, entendido como o acordo de vontades 
firmado entre corrupto e corruptor para a prática de um ato contrário aos seus 
deveres de ofício, mas no dano causado à sociedade pela execução desse ato. 
Diante disso, tinha-se um crime de resultado cuja consumação dependia de um 
duplo nexo de causalidade: a dação ou promessa de uma vantagem ao agente e 
a efetiva prática por este de um ato em violação de suas funções, bem como a 
ocorrência de um dano à sociedade em virtude da execução do ato corruptivo77.

O crime era perseguível mediante ação penal privada, exceto no caso de 
haver distorção da concorrência, caso em que a ação penal assumia natureza 
pública78. Contudo, mesmo nesse caso, subordinava-se o exercício da ação penal 

74 Sobre a pressão exercida pelos órgãos internacionais sobre a Itália, e a relutância do legislador em se 
adequar aos instrumentos internacionais: Seminara, 2017: 713-715.

75 Bricchetti, 2014: 508; Bartoli, 2013: 439; La Rosa, 2011.

76 Quanto ao sentido da expressão, a interpretação majoritária da doutrina e jurisprudência era no sentido 
de interpretá-la de forma ampla, englobando qualquer prejuízo suscetível de valoração econômica causado 
à sociedade (La Rosa, 2011: 251-257; Sentenza n. 14765, Corte Suprema di Cassazione penale, Sezione 
quinta, julgado em 13.11.2012).

77 Bricchetti, 2014: 514; Seminara, 2013: 64.

78 A natureza privada da ação penal sempre foi alvo de críticas por parte da doutrina italiana: Seminara, 
2013: 66; Militello, 2003: 705.
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à ocorrência de um prejuízo causado à sociedade, uma vez que a distorção da 
concorrência era entendida como um ulterior evento do crime79.

Diante desse cenário, sempre foi muito grande a pressão exercida pelas ins-
tâncias internacionais sobre a Itália, para que esta adequasse a sua legislação 
com as obrigações assumidas, culminando no recente Decreto Legislativo n. 
38 de 15.03.2017. Contudo, apesar de direcionado para a adoção de um modelo 
público de incriminação da corrupção entre particulares, o novel tipo penal 
italiano de corrupção privada parece estar muito mais próximo de um modelo 
de tutela lealístico. Diante da não mais exigência de um prejuízo econômico à 
entidade do setor privado, abandona-se o modelo patrimonial com um crime 
que agora tem seu núcleo do injusto centrado no recebimento ou na dação 
de uma vantagem, ou a sua promessa, bem como a sua solicitação ou ofereci-
mento ao agente, para a prática de uma ação ou omissão em violação das suas 
obrigações de ofício ou de fidelidade. Com isso, pune-se não mais o prejuízo 
patrimonial causado ao principal, mas a violação da relação de confiança exis-
tente entre mandante e mandatário80.

Contudo, a racionalidade da norma entra em crise com o posterior artigo 
2635-bis, também incluído pelo Decreto, quando prevê o delito de istigazione 
alla corruzione tra privati, para os casos em que a oferta ou solicitação da van-
tagem não seja aceita pela outra parte. Isso porque, com esta previsão de uma 
forma tentada do crime, para os casos em que não se tenha a concordância da 
outra parte quanto ao acordo corruptivo, como se poderia justificar a redação 
do tipo penal anterior? Chegar-se-ia ao paradoxo de admitir a consumação 
do crime de corrupção privada com a mera solicitação ou oferecimento da 
vantagem, mas posteriormente passar-se-ia ao delito de instigação à corrupção 
com a não aceitação dessa proposta81.

Essa situação apenas pode ser explicada como fruto de uma desatenção do 
legislador, e não para por aí, trazendo ainda mais nocivas consequências, na 
medida em que é apenas prevista a instigação à corrupção em relação às pessoas 
com funções diretivas da entidade privada. Em que pese a intenção pareça ter 
sido estabelecer um regime mais severo em relação à corrupção envolvendo 
esses sujeitos, o resultado foi completamente o contrário. Com isso, quando 

79 Spena, 2013. Em sentido contrário, entendendo a distorção da concorrência como um perigo abstrato 
à alteração do regular funcionamento do mercado: Seminara, 2013: 67; Bricchetti, 2014: 518-519.

80 La Rosa, 2016: 3.

81 La Rosa, 2016: 2.
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a corrupção envolver os sujeitos sotopostos aos cargos de direção, ter-se-á o 
crime consumado em suas formas ativa e passiva82.

Não menos problemática é a natureza da ação penal, que continua sendo 
perseguível à querela, com exceção da cláusula de distorção da concorrência. 
Diante disso, além da desconformidade com os instrumentos internacionais 
sobre a matéria, que propõem uma criminalização da corrupção no setor privado 
perseguível de ofício, coloca-se o problema sobre a efetividade de aplicação 
do tipo penal, decorrente da redação deste e da natureza da ação. Assim, ao 
se retirar a exigência do prejuízo econômico para a consumação do crime, a 
entidade privada perderia todo o interesse em denunciar os atos de corrupção 
ocorridos ao seu interno83.

Ainda, a mesma dificuldade de aplicação do artigo 2635 poderia ser obser-
vada também em relação à cláusula de distorção da concorrência. Ao que tudo 
indica, mesmo após a reforma pelo Decreto Legislativo n. 38, o legislador parece 
entendê-la como um ulterior evento do crime, suscetível de demonstração 
concreta. Ao prever a perseguibilidade única e exclusivamente à querela para 
o caso em que a corrupção não ocorrer pela rejeição da outra parte, previsto no 
artigo 2635-bis, considera-se a distorção da concorrência como um evento de 
dano. Diante desse entendimento, a cláusula de exceção da ação penal pública 
perderia a sua efetividade ao condicionar a distorção da concorrência à mera 
solicitação, recebimento, oferta ou dação de uma vantagem. Isso porque, a 
sua demonstração concreta dependeria da real execução do ato de corrupção 
pelo agente84.

5. CONSIDERAÇÕES FINAIS
O crime de corrupção no setor privado ainda se encontra em fase de construção. 
Mesmo nos dias de hoje, ainda não se tem uma teoria dogmática penal clara e 
afirmada a respeito do tipo penal em questão. Assim, no panorama internacio-
nal, é muito comum observar-se variadas divergências quanto à incriminação.

Dessa forma, apesar de consistir em um delito novo para a grande maioria 
dos Estados, a incriminação da corrupção privada tem sido alvo de inúmeras 
discussões nos planos nacional e internacional. O receio em criminalizá-la  
vai muito além de motivos jurídicos, pois ela envolve também interesses 

82 Seminara, 2017: 721.

83 Seminara, 2017: 721.

84 La Rosa, 2016, 3; Seminara, 2017: 725-726.
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supraindividuais, como o desenvolvimento da atividade econômica. Com isso, 
como toda intervenção penal requer muita cautela por parte do legislador, 
por colocar em jogo garantias individuais do indivíduo, neste caso específico, 
requer-se ainda mais atenção, por se estar diante de problemas complexos, 
como a intervenção do Estado na economia.

Por outro lado, em que pesem todas essas incertezas que permeiam a maté-
ria, já é hora também de se expor algumas “certezas”. Em todas as legislações 
estudadas, seja no plano nacional ou internacional, observou-se que o delito 
é concebido em face de uma relação de agência. Por esta, entende-se como a 
relação mantida entre um principal e um agente, ao qual o primeiro outorga 
poderes para este agir em seu nome e representar seus interesses. Diante disso, 
a corrupção privada consiste justamente no rompimento dessa relação, com a 
violação de deveres do agente, em detrimento de seu principal, em razão do 
recebimento de uma vantagem concedida por um terceiro. Mas no que consiste 
essa violação de deveres? É aí que (re)começam os problemas.

Nesses termos, se na corrupção pública são muito claros os deveres aos 
quais o funcionário está submetido no exercício de suas funções, como os de 
agir com moralidade e imparcialidade perante a Administração Pública, por 
exemplo, na corrupção privada, as coisas não se colocam tão simples assim. 
Poder-se-ia pensar, por exemplo, nos deveres estabelecidos na lei, no contrato 
e nos estatutos relativos à atividade profissional do indivíduo, por exemplo. 
Contudo, um entendimento que se restringisse a apenas esses elementos seria 
demasiadamente reducionista.

Assim, considera-se a existência de um dever geral de observância, por parte 
do trabalhador do setor privado, dos interesses de seu principal. É o dever de 
agir com base nestes interesses que permeia toda a relação estabelecida entre 
principal-agente. Desse modo, com base nas tipificações contidas nas normas 
estudadas, pode-se afirmar que o rompimento dessa relação é um dos pressu-
postos essenciais do crime de corrupção privada85. A partir disso, a questão já 
se direciona para o problema dos interesses tutelados.

Nessa perspectiva, a Convenção Penal sobre Corrupção do Conselho da 
Europa, por meio de sua Explanatory Report, centra o desvalor da conduta 
no recebimento, pelo funcionário, de vantagens não autorizadas por seu 

85 Não se pretende, com isso, excluir a possibilidade de construção de um crime de corrupção privada 
que dispense o rompimento dessa relação. A intenção é apenas ressaltar que, nos tipos penais analisados 
na investigação, a violação dos interesses do principal constitui elemento comum a todos eles.
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empregador. Com isso, estar-se-ia já traindo os interesses do principal. Assim, 
para a Convenção, a incriminação teria como fundamento a tutela da confiança, 
confidência e lealdade indispensáveis para as relações privadas.

Por outro lado, a Decisão Quadro do Conselho Europeu promove uma 
importante mudança em relação à natureza dos interesses tutelados, direcio-
nando-se para a tutela de um interesse público. Dessa forma, destaca, desde 
logo, em seu preâmbulo, que a corrupção constitui uma ameaça para o Estado 
de Direito, na medida em que distorce a concorrência em relação à aquisição 
de produtos e serviços, bem como impede um desenvolvimento econômico 
sólido. O mesmo pode se dizer quanto às orientações da Ação Comum e da 
Convenção Penal das Nações Unidas Contra a Corrupção.

Diante disso, concebe-se o crime com base em um perigo abstrato à distor-
ção da concorrência e ao correto funcionamento do mercado. Nesses termos, 
a mera solicitação ou oferecimento de uma vantagem ao agente para a prática 
de um ato contrário aos seus deveres de ofício já seria suficiente para a reali-
zação do tipo penal. Não se exige, portanto, o consequente ato de execução 
do acordo corruptivo, nem mesmo a sua efetiva celebração.

Entretanto, nem mesmo a Decisão Quadro adota um modelo único e puro 
de tutela da concorrência. Até mesmo aqui o delito é construído a partir da 
relação de um agente que desempenhe funções trabalhistas ou de direção para 
uma entidade do setor privado. Desse modo, tem-se, na violação dessa relação, 
um dos elementos constitutivos e indispensáveis para a realização do tipo penal.

Com isso, acabam-se sobrepondo interesses que entre si parecem ser antagô-
nicos. Se, de um lado, a Decisão Quadro se propõe a tutelar um bem jurídico 
de natureza pública e supraindividual, esta encontra seus limites na violação 
de uma relação privada, consubstanciada nos interesses do principal. Como 
consequência, observa-se a criação de algumas perplexidades, como a impu-
nibilidade do empresário em relação ao crime de corrupção passiva, pois este 
não estaria vinculado a nenhum tipo de relação com um principal. Assim, 
todo o tipo de vantagem ou benefício por ele recebido poderia ser entendido 
como um livre exercício da atividade empresarial, ainda que da sua conduta 
se possa verificar uma distorção da concorrência.

Do mesmo modo, seriam atípicas as vantagens recebidas pelo funcioná-
rio com o consentimento ou autorização do empregador. Nesse caso, não 
havendo a violação aos interesses deste último, não se poderia falar em crime 
de corrupção no setor privado. O mesmo entendimento poderia ser aplicado à 
hipótese do agente que, possuindo mais de uma opção de ação em sua normal 
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atividade, opta por agir em determinado sentido em razão do recebimento 
de uma vantagem.

No âmbito dos ordenamentos jurídicos nacionais, por meio da Lei n. 
20/2008, Portugal constrói uma incriminação base da corrupção no setor pri-
vado que tem como núcleo do injusto a violação dos deveres funcionais pelo 
trabalhador do setor privado. E, ainda, em um outro tipo penal, prevê uma 
forma agravada pelo resultado quando a corrupção for idônea a causar uma 
distorção da concorrência ou um prejuízo patrimonial para terceiros. Com isso, 
tem-se uma forma qualificada do crime que possui como objetivo a tutela de 
interesses externos à entidade privada, mas que também encontra seus limites 
na violação da relação de lealdade e confiança entre agente e principal.

A legislação italiana, por sua vez, desde 2002, adotava um modelo patrimonial 
de incriminação da corrupção privada, que objetivava a tutela do patrimônio 
social. Todavia, recentemente, por meio do Decreto Legislativo n. 38, de 15 de 
março de 2017, a fim de dar cumprimento à Decisão Quadro, como expressa-
mente afirmado pelo Decreto, a Itália alterou o seu tipo penal de corruzione tra 
privati. No entanto, muito mais que a passagem a um modelo publicístico, o 
que se vê é a manutenção de um modelo privado de incriminação, dessa vez 
adotando um modelo lealístico, e cuja perseguibilidade continua condicionada 
à querela do ofendido.

O Brasil, por outro lado, ainda não possui uma legislação completa e efe-
tiva para a repressão da corrupção entre particulares. Desse modo, prevê a 
tipificação penal de somente partes desses acordos, restringindo-se ao con-
texto específico da violação de um dever de emprego, em face de uma relação 
empregatícia determinada. Essa situação, ressalta-se, muito mais que por uma 
opção político-criminal, deve se creditar a uma omissão do legislador penal 
brasileiro, que está alheio ao movimento internacional sobre a matéria.
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Abstract: The confidentiality of lawyers’ communications and advice has been at the very 
heart of a profound discussion, in particular as regards its application in competition law 
cases. The fact that not all EU Member States seem to have similar rules on the rights, duties 
and privileges given to lawyers has generated much debate as to what should be protected and 
who should be the professionals that are to benefit from such protection under EU law. This 
paper aims to discuss, in two parts, the content and reach of the right to confidentiality of the 
communications between lawyers and their clients within the existing legal framework of EU 
and Portuguese Law, in particular as regards its foundations and the treatment that it has 
deserved from the EU and Portuguese courts.

Sumário: 1. As evoluções mais recente no âmbito da proteção da confidencialidade na 
jurisprudência comunitária – os acórdãos do Tribunal de Primeira Instância e do Tribunal 
de Justiça no caso Azko Nobel. 1.2. Os ensinamentos a tirar da jurisprudência do TEDH; 
a confirmação dos princípios definidos pela jurisprudência na ordem jurídica comunitária. 
1.3. A proteção da confidencialidade, a “Carta dos Direitos Fundamentais da União 
Europeia” e o “Tratado da União Europeia”. 2. O respeito das relações confidenciais entre 
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Advogados e Clientes e o seu conteúdo e alcance no Direito Português. 2.1. O segredo 
profissional dos advogados consagrado no Estatuto da Ordem dos Advogados. 2.2. A 
situação dos “advogados internos” no direito português. 2.3. As buscas, arrolamentos e 
apreensão de documentação de advogados. 2.4. O segredo profissional e o direito criminal. 
2.5. O segredo profissional e o direito civil. 2.6. Os poderes de investigação da Autoridade 
da Concorrência e os seus limites. 2.7. Do segredo profissional e confidencialidade nas 
ações de busca e apreensão nas instalações dos Clientes.

1. AS EVOLUÇÕES MAIS RECENTE NO ÂMBITO DA PROTEÇÃO DA 
CONFIDENCIALIDADE NA JURISPRUDÊNCIA COMUNITÁRIA – 
OS ACÓRDÃOS DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTÂNCIA E DO 
TRIBUNAL DE JUSTIÇA NO CASO AZKO NOBEL

Entre diversos outros importantes aspetos de procedimentos práticos da 
Comissão, no decurso de ações de busca e apreensão, os acórdãos do Tribunal 
de Primeira Instância (adiante também designado “TPI”, atual Tribunal Geral) 
e do TJUE nos processos Azko Nobel1 abordaram diversas questões que julga-
mos interessantes no âmbito do presente estudo.

De facto e desde logo, importa ter presente que um dos conjuntos de 
documentos apreendidos pela Comissão consistia em emails trocados entre 
o diretor-geral de uma das empresas (Akcro Chemicals) e um advogado ins-
crito na ordem dos advogados neerlandesa e que, no momento dos factos, era 
membro do serviço jurídico da Akzo Nobel, onde exercia designadamente o 
papel de coordenador para o direito da concorrência.

Ora, o TPI começou por relembrar os termos da jurisprudência AM&S e 
que a exigência da qualidade de advogado independente, no âmbito de apli-
cação do Regulamento n.º 17/62, “resulta de uma conceção do papel de advogado, 
considerado um colaborador da justiça e chamado a prestar, com toda a indepen-
dência e no interesse superior da mesma, a assistência legal de que o cliente necessita 
(acórdão AM & S, n.º 24).”2

Além disso, acrescentou o TPI, já no acórdão AM&S a equiparação dos 
advogados internos inscritos nas respetivas ordens profissionais e sujeitos às 

1 Acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos apensos 
T-125/03 e T-253/03, ECLI:EU:T:2007:287; e acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, 
Azko Nobel, C-550/07P, ECLI:EU:C:2010:512.

2 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 166.
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suas regras de disciplina e deontologia aos advogados externos teria sido con-
siderada e rejeitada pelo TJ, visto que o Advogado-Geral Sir Gordon Slynn 
tinha proposto expressamente, nas suas conclusões que precederam esse acór-
dão, que assim fosse3.

Concluiu, pois, o TPI que o TJUE teria definido o conceito de ‘advogado 
independente’ não de forma positiva – membro de ordem profissional ou 
sua sujeição a regras disciplinares e deontológicas profissionais – mas sim de 
forma negativa – não ligado a cliente através de relação laboral que é, estru-
tural, hierárquica e funcionalmente, um terceiro relativamente à empresa que 
beneficia dessa assistência4.

Por outro lado, o TPI, confrontado com um pedido subsidiário de ampliação 
do âmbito da proteção de confidencialidade, considerou que embora tivessem 
existido evoluções no direito dos Estados-membros desde o acórdão AM&S, 
quanto ao papel desempenhado pelos advogados internos, “não é, contudo, 
possível identificar tendências uniformes ou claramente maioritárias a esse respeito 
nos direitos dos Estados-Membros.”5

Extraindo conclusões sobre análise de direito comparado, o TPI identifi-
cou as seguintes categorias de Estados-Membros, no que respeita à proteção 
da confidencialidade de comunicações dos advogados internos nos respetivos 
territórios:

•	 Número significativo que excluem os advogados internos da proteção de 
confidencialidade das comunicações entre advogados e clientes;

•	 Em alguns, a questão não parecia ter sido resolvida de forma unívoca ou 
definitiva;

•	 Diversos alinharam o seu regime pelo sistema comunitário, nos termos 
do acórdão AM&S;

•	 Número considerável não permite a inscrição dos advogados internos na 
ordem profissional respetiva e, como tal, não têm sequer o estatuto de 
‘advogados’;

3 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 167.

4 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 168.

5 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 170.
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•	 Mesmo nos que admitem essa inscrição, a mesma e a sua sujeição às regras 
deontológicas profissionais não implicam sempre que as comunicações 
com estes sejam protegidas a título da confidencialidade6.

Perante o argumento de que a entrada em vigor do Regulamento n.º 1/2003 
teria modernizado e feito evoluir o direito da concorrência comunitário (v.g., 
abolindo o sistema de notificação) e aumentado a necessidade de as empresas 
examinarem os seus comportamentos e definirem as suas estratégias jurídicas 
relativamente ao direito da concorrência, o TPI considerou que tal evolução 
não tinha uma incidência direta sobre a problemática das comunicações con-
fidenciais. Mas mesmo que assim não fosse, acrescentou o TPI, tais tarefas 
poderiam ser empreendidas por advogados externos, em cooperação com os 
serviços da empresa. Assim, as comunicações entre aqueles e estes estariam 
protegidas por confidencialidade, pelo que o âmbito pessoal desta, tal como 
anteriormente definido no acórdão AM&S, não constituía “um obstáculo real 
a que as empresas possam obter o aconselhamento jurídico de que necessitam e não 
impede os seus juristas de participar nesses exercícios de avaliação e de orientação 
estratégica”7.

Mais acrescentou o TPI que a modernização do direito da concorrência, 
ocorrida sobretudo com a entrada em vigor do referido Regulamento n.º 1/2003, 
não significava necessariamente que os papéis respetivos dos advogados exter-
nos e dos internos a esse respeito tivessem mudado substancialmente depois 
do acórdão AM&S. Nem tão-pouco se poderia admitir, no entendimento do 
TPI, que “comunicações puramente internas dentro de uma empresa possam esca-
par aos poderes de investigação da Comissão”, visto que “o direito comunitário da 
concorrência tem por destinatários as empresas”8.

A alegada infração ao princípio da igualdade de tratamento e os prejuí-
zos para a livre circulação de serviços e liberdade de estabelecimento foram 

6 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 171.

7 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos apensos 
T-125/03 e T-253/03, cit., n.ºs 172 e 173. O TPI recordou, no entanto e ainda neste contexto, as exceções 
relativas às “notas que se limitam a reproduzir o texto ou conteúdo das comunicações com advogados 
externos que contenham pareceres jurídicos e dos documentos preparatórios elaborados exclusivamente 
para efeitos se de pedir um parecer jurídico a um advogado externo, no âmbito do exercício dos direitos 
de defesa” (n.º 173 in fine).

8 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 173.
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igualmente afastadas pelo TPI, posto que, quanto aos segundos nada teria ficado 
provado; e, quanto, ao primeiro, os advogados externos e internos estariam em 
situações manifestamente diferentes, pelo que o seu tratamento diferenciado 
não constituía qualquer infração ao referido princípio9.

Por fim, o TPI procurou responder ao argumento das recorrentes, do CCBE 
e da ECLA enquanto intervenientes, segundo o qual o direito comunitário 
devia conceder proteção da confidencialidade às comunicações do seu advo-
gado interno, na medida em que tal proteção lhe era concedida pela respetiva 
legislação nacional. Assim, e desde logo, o TPI relembrou os termos do acórdão 
AM&S, segundo o qual a proteção de confidencialidade constitui uma exceção 
aos poderes de investigação da Comissão e tem uma influência direta sobre 
a atuação desta, num domínio tão essencial ao funcionamento do mercado 
comum como o do respeito das regras da concorrência. Depois que teria sido 
por esses mesmos motivos que foi desenvolvido o conceito comunitário de 
confidencialidade das comunicações entre advogados e clientes. Em conclusão, 
o TPI sentenciou que “a tese das recorrentes e das intervenientes está em contradição 
tanto com o estabelecimento desse conceito comunitário como com a aplicação uniforme 
dos poderes da Comissão sobre o mercado comum e deve, por isso, ser rejeitada.”10

Em conformidade, o TPI rejeitou a argumentação expendida a título prin-
cipal e a título subsidiário, relativa à ampliação do âmbito de aplicação pessoal 
da proteção da confidencialidade das comunicações entre advogados e clien-
tes, para além dos limites estabelecidos pelo Tribunal de Justiça no acórdão 
AM&S. Decidiu, pois e afinal, não invalidar o entendimento da Comissão de 
que a correspondência trocada entre o diretor geral da Akcros Chemicals e o 
advogado interno da Akzo Nobel não devia considerar-se protegida ao abrigo 
da confidencialidade11.

9 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos apensos 
T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 174. Relativamente ao argumento que as recorrentes pretendiam extrair a 
partir do acórdão do TPI de 7 de Dezembro de 1999, Interporc/Comissão, foi esclarecido que “o Tribunal 
de Primeira Instância aplicou a exceção de divulgação fundada na confidencialidade das comunicações 
entre advogados e clientes unicamente às trocas entre a Comissão e os seus advogados externos; em 
contrapartida, as comunicações da Comissão com os membros do seu serviço jurídico não foram divulgadas 
com base na exceção relativa à proteção do trabalho interno da Comissão (acórdão de 7 de Dezembro de 
1999, Interporc/Comissão, já referido, n.º 41)” (n.º 175).

10 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 176.

11 Cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.ºs 177 a 180.
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Tendo sido o acórdão do TPI objeto de recurso para o TJUE justamente a 
respeito das referidas considerações, o TJUE, depois de recordar os termos do 
seu acórdão AM&S12, aproveitou, em primeiro lugar e com particular interesse 
para a situação portuguesa, abordar de forma mais aprofundada a questão da 
inscrição do advogado holandês na respetiva Ordem nacional e os deveres 
deontológicos decorrentes da mesma. A este respeito, referiu que,

“apesar de ser verdade que as regras de direito neerlandês relativas à organização 
profissional, evocadas pela Akzo e pela Akcros, são suscetíveis de reforçar a posição do 
assessor jurídico na empresa, não é menos certo que as mesmas não são aptas a assegurar 
uma independência comparável à de um advogado externo.
Com efeito, apesar do regime profissional aplicável no caso em apreço com base nas 
disposições particulares do direito neerlandês13, o assessor jurídico não pode, sejam quais 
forem as garantias de que dispõe no exercício da sua profissão, ser equiparado a um 
advogado externo devido à situação de assalariado em que se encontra, a qual, pela sua 
própria natureza, não permite ao assessor jurídico afastar-se das estratégias comerciais 
prosseguidas pelo seu empregador e, assim, coloca em questão a sua capacidade de agir 
com independência profissional.
Importa acrescentar que, no âmbito do seu contrato de trabalho, o assessor jurídico pode ser 
chamado a exercer outras tarefas, concretamente, como no caso em apreço, a de coordenador 
para o direito da concorrência, que podem ter influência sobre a política comercial da empresa. 
Ora, tais funções apenas reforçam os laços estreitos entre o advogado e o seu empregador.
Daqui resulta que, tanto devido à dependência económica do assessor jurídico como aos 
laços estreitos com o seu empregador, o assessor jurídico não goza de uma independência 
profissional comparável à de um advogado externo.”14

12 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 40 a 45.

13 De salientar que a interveniente no processo perante o TPI ordem dos advogados neerlandesa tinha 
referido que “em 1996, foi adotado nos Países Baixos um regulamento que autoriza expressamente que os 
advogados sejam empregados. A independência dos advogados empregados é garantida pela celebração de 
um acordo sobre as condições de emprego com os seus empregadores, conjugado com as regras disciplinares 
e deontológicas resultantes da sua inscrição na ordem dos advogados neerlandesa. Este acordo sobre as 
condições de emprego inclui um determinado número de obrigações estritas, que são suscetíveis de reforçar 
a independência do advogado face ao seu empregador. Além disso, esse acordo obriga o empregador a 
permitir ao advogado empregado que cumpra as regras disciplinares e deontológicas que enquadram 
o exercício da sua profissão. A ordem dos advogados neerlandesa conclui deste facto que os princípios 
que estão na base do acórdão AM&S exigem a proteção da confidencialidade das comunicações entre 
advogados e clientes” – cfr. acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko 
Nobel, processos apensos T-125/03 e T-253/03, cit., n.º 149.

14 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 46 a 49.
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Confrontado igualmente com o argumento de violação do princípio da igual-
dade de tratamento entre advogados internos e externos, o TJUE acrescentou 
que, “apesar da sua eventual inscrição na Ordem dos Advogados e da sujeição a um 
determinado número de regras profissionais, um advogado assalariado não goza do 
mesmo grau de independência em relação ao seu empregador que um advogado que 
exerce a sua atividade num gabinete externo em relação ao seu cliente.”15

Mais referiu que “esta diferença de independência não desaparece pelo simples facto 
de o legislador nacional, no caso vertente o legislador neerlandês, tentar equiparar 
os advogados externos e os assessores jurídicos. Com efeito, essa equiparação refere-se 
apenas ao ato formal de autorização concedida a um jurista de empresa para exercer 
a profissão de advogado e aos deveres profissionais que derivam dessa inscrição na 
Ordem dos Advogados. Em contrapartida, este quadro jurídico não tem nenhuma 
incidência na dependência económica e na identificação pessoal do advogado que se 
encontra numa relação de emprego com a sua empresa.”16

Em conformidade, considerou que os advogados internos e externos se 
encontram em posições substancialmente diferentes e que, portanto, as suas 
respetivas situações não são comparáveis.

A Akzo e a Akcros alegaram ainda que, atendendo aos importantes desen-
volvimentos «no panorama jurídico» desde o ano de 1982, o Tribunal de 
Primeira Instância devia ter procedido a uma «reinterpretação» do acórdão 
AM&S, no que diz respeito ao princípio da confidencialidade das comuni-
cações entre advogados e clientes. Para este efeito, pretendiam basear-se, por 
um lado, na evolução dos sistemas jurídicos nacionais e, por outro lado, na da 
própria ordem jurídica da União.

Contudo, o TJUE começou por relembrar que o TPI tinha procedido a uma 
análise de direito comparado, da qual teria resultado ainda existir um número 
significativo de Estados-Membros que, (i) excluem os juristas de empresa da 
proteção da confidencialidade das comunicações entre advogados e clientes, 
e (ii) não permite que os juristas de empresa se inscrevam na Ordem dos 
Advogados e, consequentemente, não lhes atribuem o estatuto de advogado.

Em conformidade, o TJUE acabou por considerar que não poderia ser 
“detetada nenhuma tendência geral, nas ordens jurídicas dos Estados-Membros” 
de equiparação entre assessores jurídicos internos e advogados externos e que, 
portanto, “a situação jurídica nos Estados-Membros da União não evoluiu durante 

15 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.º 56.

16 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.º 57.
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os anos que passaram desde a prolação do acórdão AM&S Europe/Comissão, já 
referido, numa medida que permita reconhecer uma evolução da jurisprudência 
no sentido de um reconhecimento do benefício da proteção da confidencialidade aos 
assessores jurídicos”17.

De igual forma, o Tribunal considerou que o Regulamento n.º 1/2003, 
“não se destina a impor uma equiparação entre os assessores jurídicos e os advogados 
externos no que diz respeito à confidencialidade das comunicações com os seus clientes, 
mas visa reforçar o alcance dos poderes de inspeção da Comissão, nomeadamente no 
que diz respeito aos documentos suscetíveis de ser objeto dessas medidas”18. Assim, 
decidiu que a alteração das regras processuais em matéria de direito da concor-
rência, resultante, nomeadamente, do Regulamento n.º 1/2003, também não 
poderia justificar uma alteração dos termos estabelecidos no acórdão AM&S.

A argumentação expendida pelas recorrentes relativamente à diminuição 
do nível de proteção dos direitos de defesa19 também não foi atendida pelo 
Tribunal de Justiça. De facto, o Tribunal, embora reconhecendo que o res-
peito pelos direitos de defesa constitui um princípio fundamental do direito 
da União, reafirmou o princípio de que um assessor jurídico não é um terceiro 
independente mas um funcionário, e que nem sempre estes têm a possi-
bilidade de representar o seu empregador perante os órgãos jurisdicionais  
nacionais20.

O Tribunal concluiu, pois, que “qualquer sujeito de direito que pro-
cura os serviços de um advogado deve aceitar as restrições e condições a que está 
subordinado o exercício desta profissão. As modalidades de proteção da confidencia-
lidade das comunicações entre advogados e clientes fazem parte destas restrições e  
condições.”21

A Akzo e a Akcros consideravam ainda que as apreciações do TPI condu-
ziriam igualmente a uma violação do princípio da segurança jurídica, dado 

17 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 73 a 76.

18 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.º 86.

19 As recorrentes alegavam um menor interesse e utilidade no recurso aos, caso os mesmos não puderem 
beneficiar da proteção da confidencialidade das comunicações. Segundo o Tribunal, esta argumentação 
teria subjacente a possibilidade de escolher livremente o consultor jurídico para fins de aconselhamento, 
defesa e representação. A proteção da confidencialidade das comunicações entre advogados e clientes faria 
parte desses direitos, independentemente do estatuto profissional do advogado em questão – cfr. acórdão 
do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 90 e 93.

20 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 92 a 95.

21 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.º 96.
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que o artigo 101.º do TFUE é muitas vezes aplicado paralelamente às corres-
pondentes disposições de direito interno. Na sua perspetiva, a proteção das 
comunicações com os assessores jurídicos não poderia depender da circuns-
tância de a investigação ser realizada pela Comissão ou por outra autoridade 
nacional da concorrência.

Contudo, segundo o Tribunal, o princípio da segurança jurídica não 
obriga a recorrer, para os procedimentos da Comissão e das autoridades de 
concorrência nacionais, a critérios idênticos no que diz respeito à confiden-
cialidade das comunicações entre advogados e clientes. De facto, e de acordo 
com o Tribunal, os poderes da Comissão são diferentes da extensão das 
investigações que podem ser realizadas a nível nacional, baseando-se os dois 
tipos de procedimento numa repartição das competências entre as diferentes 
autoridades da concorrência. Assim, “as regras relativas à proteção da confiden-
cialidade das comunicações entre advogados e clientes podem, portanto, variar em 
função desta repartição de competências e das regulamentações correspondentes”, 
pelo que o facto de a proteção das comunicações se limitar aos contactos 
com advogados externos não violaria o princípio invocado pela Akzo e pela  
Akcros.

Por fim, a Akzo e a Akcros alegavam que as apreciações do TPI infrin-
giriam, no seu conjunto, o princípio da autonomia processual nacional, por 
referência ao artigo 22.º, n.º 2, do Regulamento n.º 1/2003, e o princípio das 
competências de atribuição dos Estados-Membros, os quais entendiam que, 
na ausência de uma definição harmonizada do princípio da confidencialidade 
das comunicações entre advogado e cliente, manteriam o poder de determinar 
este aspeto específico da proteção dos direitos de defesa.

Começando por relembrar estar a pronunciar-se sobre uma decisão de uma 
instituição da União e com base em legislação da União, o Tribunal relembrou 
a necessidade de igualdade de tratamento, o que significa que a interpretação 
e aplicação uniformes do direito da União não podem depender do lugar da 
investigação e de eventuais particularidades dos regimes nacionais22.

No que diz respeito ao princípio das competências de atribuição, o Tribunal 
começou por recordar as disposições legais dos Regulamentos e dos Tratados 
que atribuem competência à União para a adoção de regras processuais em 
matéria de concorrência, e à Comissão para velar pela aplicação dos princípios 

22 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 114 
e 115.
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enunciados nos artigos 101.º TFUE e 102.º TFUE e instruir os casos de pre-
sumível infração aos mesmos23.

De seguida, particularizou referindo que, no caso de diligências de instrução 
realizadas pela Comissão, “o direito nacional apenas é aplicado na medida em que 
as autoridades dos Estados-Membros lhe prestem a sua assistência, nomeadamente 
quando esteja em causa vencer a resistência das empresas em questão através de coação 
direta, em conformidade com o artigo 14.º, n.º 6, do Regulamento n.º 17 e o artigo 
20.º, n.º 6, do Regulamento n.º 1/2003. Em contrapartida, o direito da União é o 
único aplicável para determinar quais as peças e os documentos que a Comissão pode 
analisar e copiar no âmbito das buscas por si realizadas em matéria de cartéis”24.

Por conseguinte, concluiu o Tribunal, “nem o princípio da autonomia proces-
sual nacional nem o princípio das competências de atribuição podem ser invocados 
contra os poderes de que a Comissão é titular neste domínio”25. Em conformidade, 
não acolheu este último fundamento e considerou o recurso da Akzo Nobel 
e da Akcros Chemicals totalmente improcedente, tendo negado provimento 
ao mesmo.

1.1.  Os ensinamentos a tirar da jurisprudência do TEDH; a confirmação 
dos princípios definidos pela jurisprudência na ordem jurídica 
comunitária

Uma referência à Convenção Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades 
Fundamentais, de 4 de Novembro de 1950 (adiante “CEDH” ou “Convenção”) 
e à jurisprudência a ela relativa26, contribuirá, a nosso ver, para reforçar o 
entendimento de que as exigências decorrentes do direito de defesa enquanto 
direito fundamental devem ser interpretadas da forma mais ampla possível.

Como é sabido, desde cedo27 o TJUE reconheceu que os direitos funda-
mentais fazem parte integrante dos princípios gerais do direito comunitário 
e devem, como tal, ser protegidos na ordem jurídica comunitária.

23 Essencialmente o artigo 14.º do Regulamento n.º 17 e o artigo 20.º do Regulamento 1/2003, bem 
como os artigos 3.º, n.º 1, alínea b), 103.º e 105.º do TFUE – cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de 
setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.ºs 116 a 118.

24 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.º 119.

25 Cfr. acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, cit., n.º 120.

26 Quer dos tribunais comunitários, quer do TEDH.

27 Ao menos desde o acórdão Stauder, de 12.11.1969, 29/69, Rec. p, 419, n.º 7. Cfr. tb. o acórdão de 
17.12.1970, Internationale Handesgesellschaft, , cit., n.º 4. Sobre a jurisprudência “direitos fundamentais” 
do Tribunal de Justiça e a sua evolução, vide Cruz Vilaça, 2001.
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Para chegar a essa conclusão, o TJUE baseou-se quer nas tradições constitu-
cionais comuns aos Estados-Membros28, quer nas orientações fornecidas pelos 
tratados internacionais de proteção dos direitos humanos, em cuja elaboração 
os Estados-Membros colaboraram ou que assinaram29.

Nesse contexto, o TJUE referiu-se, em várias ocasiões, quer ao artigo 6.º30 
quer ao artigo 8.º31 da Convenção e ao entendimento que deles tem dado o 
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (adiante “TEDH”)32.

Quanto ao artigo 6.º da Convenção (“direito a um processo equitativo”)33, o 
TEDH entendeu, nomeadamente, que o direito do acusado de comunicar com 
o seu advogado sem ser escutado figura entre as exigências elementares de um 
processo equitativo numa sociedade democrática: se um advogado não pudesse 
comunicar com o seu cliente sem quaisquer limitações e receber instruções 
confidenciais, o patrocínio perderia grande parte da sua utilidade, quando o 
objetivo da Convenção consiste em proteger os direitos concretos e efetivos34.

No que toca ao artigo 8.º (“direito ao respeito da vida privada”, e em 
particular da correspondência), o TEDH deixou claro que a ingerência na  

28 Cfr. os citados acórdãos Stauder e Internationale Handesgesellschaft.

29 Ver acórdão Nold, cit., n.º 13.

30 Acórdãos de 5.3.1980, Pecastaing, 9879, Rec. p. 691, e de 17.12.1998, Baustahlgewebe, C-185/95 P, 
Colect. p. I-8417, 8485.

31 Acórdão de 28.10.1975, Rutili, 36/75, Rec. p. 1219.

32 Julgamos que o artigo 10.º, referente à “Liberdade de expressão”, também pode assumir relevância 
no quadro do tema em análise. Segundo o n.º 1, qualquer pessoa tem direito à liberdade de expressão, 
compreendendo este direito “ [...] a liberdade de receber ou de transmitir informações ou ideais sem que 
possa haver ingerência de quaisquer autoridades públicas e sem considerações de fronteiras”. Por seu turno, 
o n.º 2 dispõe o seguinte: “O exercício destas liberdades, porquanto implica deveres e responsabilidades, 
pode ser submetido a certas formalidades, condições, restrições ou sanções, previstas pela lei, que constituam 
providências necessárias, numa sociedade democrática, para a segurança nacional, a integridade territorial 
ou a segurança pública, a defesa da ordem e a prevenção do crime, a proteção da saúde ou da moral, a 
proteção da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgação de informações confidenciais, ou 
para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial” (sublinhado nosso).

33 Nos termos da alínea c) do n.º 3 do artigo 6.º, um dos direitos que, “no mínimo”, assiste ao “acusado” é 
o de “[d]efender-se a si próprio ou ter a assistência de um defensor da sua escolha e, se não tiver meios para 
remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses 
da justiça o exigirem”. Ora o direito de o acusado ter um advogado necessariamente implica o direito de 
comunicar com este, logo também de lhe fornecer informação, favorável ou desfavorável às suas pretensões, 
por essa razão relevando desde logo a questão da confidencialidade das informações fornecidas. E embora 
o preceito seja pensado para “o acesso ao tribunal”, essa confidencialidade deve, como veremos, começar 
logo em todas as comunicações prévias à litigância.

34 Acórdão de 28.11.1991, S/Suíça, A 220, p. 15, § 48.
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correspondência35 dos arguidos com os advogados constitui, em princípio, um 
atentado ao disposto no n.º 1 desse artigo36 e que, por conseguinte, o controlo da 
correspondência não se estende à que eles mantenham com os seus advogados37.

Temos, pois, a jurisprudência do TEDH a ancorar o legal privilege nos direitos 
de defesa do cliente, na premissa de que a confidencialidade ou o segredo das 
comunicações entre advogado e cliente é um necessário corolário do direito a 
aconselhamento e defesa.

No fundo, na relação entre advogado e cliente, a privacidade não é um fim 
em si mesmo, mas sim algo de instrumental para um adequado exercício dos 
direitos de defesa do cliente, sendo preservada para que se possa preservar 
outro valor.

Poderá argumentar-se, contra a relevância da jurisprudência acabada de 
citar, que esta foi desenvolvida no quadro de processos de carácter penal, nos 
quais o respeito dos direitos de defesa se torna mais premente.

A este respeito, é nosso entendimento que a orientação dela decorrente não 
pode deixar de transpor-se para o âmbito dos procedimentos por infração em 
matéria de normas da concorrência, e isso por duas razões principais.

Em primeiro lugar, porque a proteção das comunicações entre os arguidos 
(designadamente os detidos) e os seus advogados decorre, na referida jurispru-
dência, da proteção que é devida aos direitos fundamentais consagrados nos 
artigos 6.º e 8.º da CEDH. Trata-se, portanto, de uma exigência de direitos 
fundamentais que, como resulta da jurisprudência do TEDH38 (e do TJCE39), 
devem ser objeto de uma interpretação ampla.

35 Segundo a Comissão Europeia dos Direitos do Homem, o artigo 8.º protege a correspondência no 
sentido mais amplo do termo (Decisão de 27.6.1994, Queixa n.º 21 482/23, Déc. Rap., 78-A, p. 119).

36 Apenas justificável nas condições excecionais e, portanto, de interpretação restritiva, do n.º 2 do 
mesmo preceito.

37 Acórdãos Golder, A 18, p. 57, § 45, Silver, A 61, p. 38, § 99, Schonenberg e Durmaz, de 20.6.1998,  
A 137, p. 34, § 25, e Campbell, de 25.3.1992, A 233, p. 21, § 53.

38 Cfr., no âmbito do artigo 6.º da Convenção, o acórdão Delcourt, de 17.1.1970, A n.º 11, pp. 14-15,  
§ 25: “Numa sociedade democrática, na aceção da Convenção, o direito a uma boa administração da justiça 
ocupa um lugar tão eminente que uma interpretação restritiva do artigo 6.º, n.º 1, não corresponderia ao 
objectivo e ao conteúdo desta disposição”. Cfr., no mesmo sentido, Jacot-Guillarmod, 1995.

39 São inúmeros os exemplos de acórdãos do Tribunal de Justiça que consagram ou traduzem o método 
de interpretação segundo o qual deve ser assegurado um entendimento amplo às disposições do Tratado 
relativas às liberdades fundamentais e aos princípios gerais da ordem jurídica comunitária (entre os quais 
os direitos fundamentais) e um alcance restritivo às exceções ou derrogações a essas regras e princípios. 
Cfr., para uma referência geral, AAVV, 1993: 21-22.
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Pelo contrário, são as exceções ou derrogações aos direitos consagrados pela 
Convenção que devem ser interpretadas restritivamente40. Ou, como decidiu 
inequivocamente o TJCE41, se é certo que a garantia dos direitos fundamentais 
na ordem jurídica comunitária permite a aplicação de certos limites justificados 
pelos objetivos de interesse geral prosseguidos pela Comunidade, tal não pode 
pôr em causa a substância desses direitos.

Em segundo lugar, refira-se um motivo de maioria de razão. Com efeito, 
nos casos analisados na referida jurisprudência, as exigências dos direitos fun-
damentais foram postas em balanço com o interesse público da prevenção ou 
repressão de infrações de carácter penal, porventura de elevado grau de gra-
vidade e de censurabilidade ético-jurídica, e, não obstante, aquelas exigências 
prevaleceram.

Ora, no domínio que agora analisamos, o interesse suscetível de se contrapor, 
para o limitar, aos direitos fundamentais de defesa e de respeito da correspon-
dência (em sentido amplo) entre arguido e advogado, é o da mera repressão de 
alegadas infrações de carácter contraordenacional e, portanto, menos suscetíveis 
de justificar limitações àquele direito fundamental.

Em todo o caso, o TEDH deixou já claro que a noção de “acusação em 
matéria penal”, que constitui um dos critérios delimitadores do âmbito de 
aplicação do artigo 6.º da Convenção, apresenta um carácter autónomo, não 
dependente das qualificações internas de cada ordem jurídica42, abrangendo 
infrações qualificadas internamente como administrativas ou disciplina-
res43 e mesmo coimas aplicadas em processos de violação de normas da  
concorrência44.

40 Neste sentido, e no âmbito do artigo 8.º, n.º 2, o acórdão Klass, de 6.9.1978, A n.º 28, p. 21, § 42, e, 
noutro âmbito (do artigo 10.º, n.º 2), o acórdão Barthold, de 25.3.1985, A n.º 90, p. 21, § 43. Cfr. igualmente 
Jacot-Guillarmod, 1995.

41 Acórdão Nold, cit., considerando 14.

42 Acórdão Bendenoun, de 24.2.1994, A 284, p. 20, § 47.

43 Acórdãos Engel e.o., A 22, pp. 33-35, §§ 80-82; Le Compte, van Leuven e De Meyère, A 43, p. 19, § 42, 
Albert e Le Compte, A 58, p. 14, § 25; de 23.10.1995, Schmautzer, A 328-A, p. 13, § 28, Umlauf, A 328-B,  
p. 37, § 31, Gradinger, A 328-C, p. 61, § 36, Pramstaller, A 329-A, p. 15, § 32; de 24.9.1997, Garyfallou Aebe, 
R 97-V, n.º 49, p. 1830, §§ 32, 33; de 2.9.1998, Lauko, R 98, § 55, e Kadubec, R 98, § 50.

44 Cfr., neste sentido, o acórdão Stenuit, (1992) 14 EHRR, 509, em que a aplicação de uma coima de 
50 000FF pelo Ministro das Finanças e da Economia Francês, a que se seguiu uma decisão da Comissão 
de Concorrência francesa, foi considerada como constitutiva de uma “acusação em matéria penal” 
essencialmente por força da potencial gravidade das sanções (5% do volume de negócios anual de uma 
empresa e 5 milhões FF para outras contravenções).
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Nem se argumente, além disso, que a proteção destes direitos, tal como 
assegurada pela Convenção, se limita às pessoas individuais, não se estendendo 
às empresas.

Com efeito, é jurisprudência inequívoca dos órgãos de Estrasburgo que 
todas as pessoas, incluindo as pessoas coletivas, sob a jurisdição de um Estado 
Contratante, beneficiam da proteção da Convenção. Formulada em termos 
gerais45, essa jurisprudência foi expressamente confirmada no que diz respeito 
ao artigo 6.º46.

Além disso, quanto ao artigo 8.º da Convenção, o TEDH esclareceu, por 
um lado, no acórdão Campbell47, que toda e qualquer correspondência entre 
um advogado e um detido, qualquer que seja a sua finalidade, está coberta pela 
confidencialidade48; e, por outro lado, no acórdão Niemetz49, que a correspon-
dência com o advogado não está excluída da proteção conferida pelo artigo 
8.º, n.º 1, pelo facto de ter uma natureza profissional ou de se encontrar em 
instalações dessa natureza.

Por sua vez, o TJCE consagrou, ele também, no que diz respeito às exigências 
e ao âmbito de aplicação do artigo 6.º da CEDH, uma orientação em tudo 
consentânea com a jurisprudência do TEDH.

É assim que no acórdão Baustahlgewebe50 se declarou que:

“O princípio geral de direito comunitário nos termos do qual qualquer pessoa tem direito 
a um julgamento equitativo [...] é aplicável no âmbito de um recurso judicial de uma 
decisão que aplica a uma empresa coimas por violação do direito da concorrência”.

Não nos restam, pois, dúvidas de que as exigências de respeito dos direi-
tos de defesa que se exprimem na confidencialidade das comunicações entre 

45 Na Decisão de 11.1.1961, Queixa n.º 788/60, Ann. Conv., vol. IV, p. 139, e Recueil des Travaux 
Préparatoires, vol. II, p. 484.

46 Cfr. Decisão de 17.12.1968, Queixa n.º 3798/68, Rec. n.º 29, p. 70.

47 De 25.3.1992, A 233.

48 É particularmente de sublinhar que, neste acórdão, o Tribunal descartou a argumentação do governo 
demandado, que lhe propunha que distinguisse, em função do seu objeto, entre correspondência geral, 
correspondência relativa a uma ação a intentar e correspondência relativa a um processo pendente. O TEDH 
opôs-lhe um regime único de proteção, ao qual não é estranha a influência do artigo 6.º da Convenção 
(cfr., a este propósito, Coussirat-Coustère, 1995).

49 Niemetz c. Alemanha, de 16.12.1992, Rec. 16, p. 97.

50 Citado, n.º 20.
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advogado e empresa devem ser observadas com o mais largo alcance possível 
e interpretadas de forma ampla, abrangendo, nomeadamente, novas situações 
como o patrocínio conjunto ou joint legal defense privilege ou as comunicações 
entre as empresas e os seus advogados internos.

1.2. A proteção da confidencialidade, a “Carta dos Direitos Fundamentais 
da União Europeia” e o “Tratado da União Europeia”

A Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia51 (adiante designada 
“Carta Europeia”) proclama solenemente, no n.º 2 do seu artigo 48.º, que,

“ é garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa”.

As disposições da Carta Europeia “têm por destinatários”, nos termos do 
n.º 1 do seu artigo 51.º,

“[a]s instituições e órgãos da União, na observância do princípio da subsidiariedade, bem 
como os Estados-Membros, apenas quando apliquem o direito da União. Assim sendo, 
devem respeitar os direitos, observar os princípios e promover a sua aplicação, de acordo 
com as respetivas competências (…)”.

E embora a Carta não fosse inicialmente juridicamente vinculativa, os 
tribunais comunitários fizeram, desde logo, apelo às suas disposições52, tendo 
posteriormente o Tratado da União Europeia (adiante designado “TUE”) 
reconhecido-a formalmente com o mesmo valor jurídico que os Tratados (cfr. 
artigo 6.º, n.º 1, do TUE).

Qualquer restrição ao exercício dos direitos e liberdades reconhecidos pela 
Carta deve, de acordo com o n.º 1 do artigo 52.º da Carta Europeia, estar legal-
mente prevista e respeitar o conteúdo essencial desses direitos e liberdades, só 
podendo ser introduzidas se forem necessárias e corresponderem efetivamente 
a objetivos de interesse geral reconhecidos pela União, ou à necessidade de 
proteção dos direitos e liberdades de terceiros.

51 Nos termos do artigo 6.º, n.º 1, do Tratado da União Europeia, “A União reconhece os direitos, as 
liberdades e os princípios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, de 7 de 
Dezembro de 2000, com as adaptações que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em 
Estrasburgo, e que tem o mesmo valor jurídico que os Tratados”.

52 Cfr., por exemplo, e em matéria de aplicação do direito da concorrência, o acórdão do Tribunal de 
Primeira Instância de 8 de Julho de 2004 nos processos apensos T-67/00, T-68/00, T-71/00 e T-78/00, JFE 
Engineering Corp., ECLI:EU:T:2004:221, n.º 178.
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O artigo 41.º da Carta Europeia estabelece também, para todas as pessoas, 
um direito a uma boa administração por parte das instituições da União, direito 
este que compreende, entre outros aspetos, o,

“direito de qualquer pessoa ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito pelos 
legítimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial” [cfr. alínea 
b) do n.º 2 do referido artigo].

Por outro lado, o TUE prevê expressamente a adesão da União à Convenção 
Europeia para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades 
Fundamentais, passando os direitos fundamentais garantidos nesta e tal como 
resultam das tradições constitucionais comuns aos Estados-membros, a fazer 
parte expressamente do direito da União (cfr. n.ºs 2 e 3 do artigo 6.º do TUE).

A este respeito, dispõe o n.º 3 do artigo 52.º da Carta Europeia que, na 
medida em que a Carta contenha direitos correspondentes aos direitos garan-
tidos pela Convenção Europeia para a Proteção dos Direitos do Homem e das 
Liberdades Fundamentais, o sentido e o âmbito desses direitos serão iguais 
aos conferidos pela referida Convenção, podendo, não obstante, o direito da 
União conferir uma proteção mais ampla.

De forma idêntica, o n.º 4 do mesmo artigo refere que,

“na medida em que a Carta reconheça direitos fundamentais decorrentes das tradições 
constitucionais comuns aos Estados-membros, tais direitos devem ser interpretados de 
harmonia com essas tradições”.

É assim que o artigo 53.º da Carta Europeia refere que,

“nenhuma disposição da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir 
ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos respetivos 
âmbitos de aplicação, pelo direito da União e as Convenções internacionais em que são 
Partes a União ou todos os Estados-membros, nomeadamente a Convenção Europeia 
para a Proteção dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como pelas 
Constituições dos Estados-Membros”.

Pode, pois, concluir-se que, ao reconhecer-se formalmente a Carta Europeia, 
equiparando-a aos Tratados, e ao prever-se a adesão formal da União à 
Convenção Europeia dos Direitos do Homem, se consagrou um reforço 
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genérico dos direitos de defesa e, em particular, do direito à confidencialidade 
das comunicações entre advogados e clientes, atentos os princípios supra referidos 
constantes da Carta e da Convenção, tal como interpretados pelo competente  
Tribunal.

2. O RESPEITO DAS RELAÇÕES CONFIDENCIAIS ENTRE ADVOGADOS 
E C L I E N T E S E O S E U C O N T E Ú D O E A L C A N C E N O DI R E I T O 
PORTUGUÊS

2.1.  O segredo profissional dos advogados consagrado no Estatuto da 
Ordem dos Advogados

Ao analisarmos a questão do respeito das relações confidenciais entre advoga-
dos e clientes e o seu conteúdo e alcance no âmbito do ordenamento jurídico 
português, devemos, em primeiro lugar, verificar como esta problemática é 
abordada na Constituição da República Portuguesa (adiante “CRP”) e no 
Estatuto da Ordem dos Advogados, aprovado pela Lei n.º 145/2015, de 9 de 
Setembro (adiante “EOA”).

A CRP estabelece, no n.º 2 do seu artigo 20.º, que,

“todos têm direito, nos termos da lei, à informação e consulta jurídicas, ao patrocínio 
judiciário e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade”.

A CRP estabelece ainda, no seu artigo 208.º que,

“a lei assegura aos advogados as imunidades necessárias ao exercício do mandato e regula 
o patrocínio forense como elemento essencial à administração da justiça”.

O dever de guardar segredo profissional encontra-se regulado, em especial, 
no n.º 1 do artigo 92.º do EOA que regula a matéria do segredo profissional 
dos advogados. Aí se estatui que o advogado se encontra obrigado a segredo 
profissional no que respeita a todos os factos cujo conhecimento lhe advenha 
do exercício das suas funções ou da prestação dos seus serviços, designada-
mente, a factos:

•	 Referentes a assuntos profissionais conhecidos exclusivamente por reve-
lação do cliente ou por ordem deste;
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•	 De que tenha tido conhecimento em virtude de cargo desempenhado na 
Ordem dos Advogados (adiante “OA”);

•	 Referentes a assuntos profissionais comunicados por colega com que 
esteja associado ou ao qual preste colaboração;

•	 Comunicados por coautor, corréu ou cointeressado do seu cliente ou pelo 
respetivo representante;

•	 De que a parte contrária do cliente ou respetivos representantes lhe 
tenham dado conhecimento durante negociações para acordo que vise 
pôr temo ao diferendo ou litígio;

•	 De que tenha tido conhecimento no âmbito de quaisquer negociações 
malogradas, orais ou escritas, em que tenha intervindo.

A obrigação de segredo existe quer o serviço solicitado ou cometido ao 
advogado envolva ou não representação judicial ou extrajudicial, quer deva 
ou não ser remunerado, quer o advogado haja ou não chegado a aceitar e a 
desempenhar a representação ou serviço, o mesmo acontecendo para todos 
os advogados que direta ou indiretamente tenham qualquer intervenção no 
serviço (cfr. n.º 2 do referido artigo 92.º do EOA).

O segredo profissional abrange ainda documentos ou outras coisas que se 
relacionem, direta ou indiretamente, com os factos sujeitos a sigilo (cfr. n.º 3 
do referido artigo 92.º do EOA).

Cessa a obrigação de segredo profissional em tudo quanto seja absolutamente 
necessário para a defesa da dignidade, direitos e interesses legítimos do próprio 
advogado ou do cliente ou seus representantes, mediante prévia autorização 
do presidente do Conselho Distrital da OA, com recurso para o Bastonário 
da OA, podendo, não obstante, o advogado manter o segredo profissional (cfr. 
n.ºs 4 e 6 do referido artigo 92.º do EOA).

Uma vez que se trata de uma questão delicada e controvertida, o advogado 
deve, em caso de dúvida, consultar sempre a OA, mesmo que o interessado o 
desvincule, pois o segredo profissional é de natureza social e deontológica e 
não contratual.

Não podem fazer prova em juízo as declarações feitas pelo advogado com 
violação de segredo profissional (n.º 5 do referido artigo 92.º do EOA).

2.2. A situação dos “advogados internos” no direito português
Estatutariamente, é admitido que o advogado exerça a sua profissão em regime 
de subordinação. É o artigo 73.º do EOA, sob a epígrafe “Exercício da atividade 
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em regime de subordinação”, que expressamente consagra e rege tal possibilidade 
e que determina a exclusiva competência da Ordem para “a apreciação da con-
formidade com os princípios deontológicos” de qualquer relação laboral “por via da 
qual o seu exercício profissional se encontre sujeito a subordinação jurídica” (n.º 1).

Os n.ºs 2 e 3 do referido preceito legal determinam mesmo a nulidade de 
quaisquer cláusulas de contrato de trabalho celebrado com e por Advogado e de 
quaisquer orientações ou instruções da entidade empregadora que restrinjam a 
isenção e independência daquele ou que, de algum modo, violem os princípios 
deontológicos da profissão. E os n.ºs 4 a 6 preveem mesmo a possibilidade do 
Conselho Geral da OA aferir da legalidade dos contratos celebrados ou, no 
caso de entidades empregadoras de direito privado, qualquer das partes con-
traentes solicitarem parecer àquele sobre a validade do respetivo clausulado 
ou de atos praticados na execução do mesmo, o qual terá caráter vinculativo.

Aliás, este artigo 73.º do EOA deve ser lido e interpretado conjuntamente 
com o artigo 89.º do mesmo Estatuto (e, bem assim e quando relevante, com 
o artigo 82.º), no qual se consagra um dos valores mais importantes da advo-
cacia, a independência do seu exercício.

E por isso refere António Arnaut que “mais do que impor ao advogado de 
empresa o respeito pelos princípios deontológicos da profissão, esta norma protege-o 
de ordens ilegítimas da entidade patronal. A independência é uma característica 
essencial da advocacia, encontrando-se reconhecida em várias disposições do pre-
sente Estatuto e, em especial, no [atual] art. [73.º], n.ºs 1 e 4, que reforça a isenção 
e independência da actividade em regime de subordinação jurídica. Os «princípios 
deontológicos» de que fala o artigo vêm referidos nos artigos [88.º] e ss.”53.

O exercício da profissão é, aliás, inconciliável com qualquer cargo, função ou 
atividade que possam afetar tais valores e devendo o Advogado respeitá-los, 
conjuntamente com todas as demais regras deontológicas previstas no EOA, 
“qualquer [que seja a] forma de provimento ou contrato, seja de natureza pública ou 
privada, designadamente o contrato de trabalho, ao abrigo do qual o advogado venha 
a exercer a sua atividade” (cfr. o n.º 3 do artigo 81.º, bem como e em especial 
os respetivos n.ºs 1, 2, 4 e 5 e ainda o artigo 89.º do EOA).

Decorre, pois, do referido artigo que os “advogados internos” com inscrição 
em vigor na Ordem dos Advogados encontram-se sujeitos a todas as regras pre-
vistas no EOA, designadamente as regras respeitantes às garantias do exercício 
da advocacia, nas quais se incluem as normas relativas ao segredo profissional.

53 Vide anotação n.º 1 ao artigo 68.º (atual artigo 73.º) in AAVV, 2006: 74, negro e sublinhados nossos.
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2.3.  As buscas, arrolamentos e apreensão de documentação de advogados
Importa, a este respeito, começar por considerar o disposto no artigo 75.º do 
EOA, no n.º 3 do artigo 177.º e o artigo 180.º do Código de Processo Penal 
(adiante “CPP”).

Com efeito, diligências relativas a imposições de selos, arrolamentos e bus-
cas em escritórios de advogados deverão obrigatoriamente ser decretadas e 
presididas pelo juiz competente, devendo o advogado sujeito a tais medidas 
ser convocado para assistir à diligência, bem como o presidente do conselho 
distrital da OA respetivo, que poderá delegar em outro advogado. Perante a 
falta de comparência do advogado representante da OA ou havendo urgência 
incompatível com tais trâmites, o juiz pode nomear qualquer advogado que 
possa comparecer imediatamente, de preferência de entre os que hajam feito 
parte dos órgãos da OA ou, quando não for possível, o que for indicado pelo 
advogado a quem o escritório pertencer. A tais diligências poderão, igualmente, 
assistir os familiares ou empregados do advogado.

Os artigos 76.º do EOA e 179.º e 180.º do CPP assumem especial relevância 
para o objeto do presente estudo. Com efeito, os referidos artigos proíbem a 
apreensão de correspondência respeitante ao exercício da profissão, seja qual 
for o suporte utilizado, em especial, a trocada entre o advogado e o seu cliente54.

A noção de “cliente” é, a este propósito, bastante lata, uma vez que a proibi-
ção de apreensão de correspondência “estende-se à correspondência trocada entre 
o advogado e aquele que lhe tenha cometido ou pretendido cometer mandato e lhe 
haja solicitado parecer, embora ainda não dado ou já recusado” (cfr. n.º 2 do artigo 
76.º do EOA). A noção de “correspondência”, por sua vez, inclui também “as 
instruções e informações escritas sobre o assunto da nomeação ou mandato ou do 
parecer solicitado” (cfr. n.º 3 do artigo 76.º do EOA).

A este respeito, entende-se que o disposto no artigo 76.º do EOA, que tem, 
aliás, como epígrafe “apreensão de documentos” (sublinhado nosso), abrange 
“toda e qualquer correspondência profissional, quer ela se encontre no escritório do 
advogado, quer em qualquer outro lugar, incluindo em poder de terceiro”, uma vez 
que este preceito “visa assegurar o segredo profissional consagrado no artigo [92.º]”55.

54 De referir que, no quadro dos direitos, liberdades e garantias pessoais consagrados na CRP, o n.º 1 
do seu artigo 34.º estabelece um princípio da inviolabilidade da correspondência e dos outros meios de 
comunicação privada. É, pois, consagrada uma “proibição de toda a ingerência das autoridades publicadas 
na correspondência, nas telecomunicações e nos demais meios de comunicação, salvo nos casos previstos 
na lei em matéria de processo criminal”.

55 Cfr. anotação n.º 1 ao artigo 71.º do EOA (atual artigo 76.º) in Arnaut, 2005: 70, negro nosso.
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Neste contexto, apenas se excetua o caso em que a correspondência respeite 
a facto criminoso relativamente ao qual o advogado tenha sido constituído 
arguido, conforme disposto no n.º 4 do artigo 76.º do EOA, e os casos em 
que o juiz tenha razões para crer que a correspondência constitui objeto ou 
elemento de um crime, nos termos dos n.ºs 2 dos artigos 179.º e 180.º do  
CPP.

Por outro lado, no decurso de diligências que impliquem, designadamente, 
buscas, arrolamentos, imposições de selos em escritórios de advogados ou a 
apreensão de documentos que respeitem ao exercício da profissão, podem os 
advogados interessados apresentar reclamações, nos termos do n.º 1 do artigo 
77.º do EOA. Se tais reclamações forem feitas para preservação do segredo 
profissional, o EOA consagra um mecanismo semelhante ao previsto pela 
prática da Comissão Europeia e legitimado pela jurisprudência dos tribu-
nais comunitários. Com efeito, se tal ocorrer, prevê o n.º 2 do artigo 77.º do  
EOA que,

“o juiz deve logo sobrestar na diligência relativamente aos documentos ou objetos que 
forem postos em causa, fazendo-os acondicionar, sem os ler ou examinar, em volume 
selado no mesmo momento”.

Em tal caso, as reclamações deverão ser, nos termos dos n.ºs 3 e 4 do mesmo 
artigo, fundamentadas no prazo de 5 dias, devendo o juiz remetê-las com o 
volume selado e o seu parecer para o Presidente da Relação, o qual,

“pode, com reserva de segredo, proceder à desselagem do mesmo volume, devolvendo-o 
novamente selado com a sua decisão”.

Por último, ainda ligado à questão do segredo profissional, salientamos o 
artigo 93.º do EOA, que regula a discussão pública de questões profissionais. 
Nele se dispõe que o advogado não deve discutir em público ou nos meios de 
comunicação social questões pendentes ou a instaurar nem contribuir para tal 
discussão. Excetuam-se apenas os casos de urgência e circunstanciais, em que 
os comentários se justifiquem, o exercício legítimo do direito de resposta ou 
de protesto e as situações em que exista uma autorização prévia do conselho 
distrital competente.
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2.4. O segredo profissional e o direito criminal
No âmbito do procedimento criminal, esta matéria encontra-se regida pelo 
artigo 135.º do CPP, que prevê, no seu n.º 1, a possibilidade de o advogado se 
escusar a depor sobre os factos abrangidos pelo segredo profissional.

Havendo, porém, dúvidas fundadas sobre a legitimidade da escusa, a auto-
ridade judiciária perante a qual o incidente se tiver suscitado procede às 
averiguações necessárias, conforme disposto no n.º 2 do referido artigo 135.º 
do CPP. Se, após estas, concluir pela ilegitimidade da escusa, ordena, ou requer 
ao tribunal que ordene, a prestação do depoimento.

O tribunal imediatamente superior àquele onde o incidente se tiver susci-
tado, ou, no caso de o incidente se ter suscitado perante o Supremo Tribunal 
de Justiça, o plenário das secções criminais, pode decidir da prestação de 
testemunho com quebra do segredo profissional sempre que esta se mostre 
justificada face às normas e princípios aplicáveis da lei penal, nomeadamente 
face ao princípio da prevalência do interesse preponderante. A intervenção é 
suscitada pelo juiz, oficiosamente ou a requerimento.

A decisão da autoridade judiciária ou do tribunal é tomada ouvido o orga-
nismo representativo da profissão em causa, nos termos e com os efeitos 
previstos na legislação que a esse organismo seja aplicável.

2.5. O segredo profissional e o direito civil
Em matéria cível, o artigo 497.º Código de Processo Civil (adiante “CPC”), 
prevê que podem recusar-se a depor como testemunhas os que estejam ads-
tritos ao segredo profissional, relativamente aos factos abrangidos pelo sigilo, 
aplicando-se o disposto no n.º 4 do artigo 417.º.

O artigo 417.º do CPC, sob a epígrafe dever de cooperação para a descoberta 
da verdade, ressalva de tal obrigação os casos de recusa legítima que impli-
quem, nomeadamente, a violação do sigilo profissional, sem prejuízo de ser 
aplicável, com as adaptações impostas pela natureza dos interesses em causa, 
o disposto no processo penal acerca da verificação da legitimidade da escusa 
e da dispensa do dever de sigilo invocado.

Em conclusão, verifica-se que em processo civil, a recusa opera automati-
camente, enquanto que, no processo penal, em face do valor preponderante 
da verdade material, a escusa é objeto de apreciação, podendo o depoimento 
ser ordenado contra o parecer do conselho distrital da OA, uma vez que tal 
parecer não possui carácter vinculativo, conforme foi afirmado no acórdão do 
Supremo Tribunal de Justiça, de 22 de Junho de 1988.
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O referido acórdão socorreu-se do princípio do Estado de Direito, com 
especial incidência nos princípios constitucionalmente consagrados, da reserva 
da função jurisdicional para os tribunais, da independência dos tribunais e da 
prevalência das decisões dos tribunais sobre as de qualquer outra autoridade, 
para concluir que “não é vedado ao juiz validar depoimento prestado no processo 
por advogado sobre matéria que entendeu não violar segredo de justiça, ainda que 
em consulta à Ordem dos Advogados efetuada pelo depoente relativamente a ato 
processual complementar do primeiro, venha aquela entidade a concluir estar a 
matéria em causa a coberto do dever de sigilo profissional”56.

A posição defendida no referido acórdão é, no entanto, criticada por António 
Arnaut, com base essencialmente na seguinte ordem de fundamentos: (i) o 
n.º 4 do artigo 92.º do EOA atribui apenas à Ordem o poder de desvincula-
ção do segredo profissional e impõe-se aos próprios tribunais; (ii) o parecer 
de um órgão qualificado e especialmente sensibilizado para apreciar questões 
deontológicas deve ter o mesmo valor processual de um parecer técnico, nessa 
medida, subtraído à livre apreciação do julgador (cfr. artigo 163.º do CPP); 
(iii) e, por último, “fiscalizar contenciosamente a decisão do Bastonário equivaleria 
a tornar público, através da decisão judicial, os factos sigilosos e violar o direito à 
intimidade privada e à liberdade de consciência, constitucionalmente garantidos”.

É assim que o Autor termina concluindo que o regime previsto no artigo 
135.º do CPP não respeita os fundamentos ético-sociais do segredo profissional 
dos advogados, defendendo que,

“havendo conflito entre o parecer da Ordem e a decisão do tribunal, o advogado que recuse 
o depoimento, invocando objeção de consciência, não pratica o crime previsto no n.º 2 
do artigo 360.º do Código Penal, por ocorrer justa causa de recusa, exercer um direito e 
cumprir um dever (alíneas b) e c) do n.º 2 do artigo 31.º do mesmo diploma)”57.

Por último, refira-se ainda que a violação do dever de segredo profissional 
faz incorrer o advogado em responsabilidade disciplinar, nos termos do artigo 
115.º do EOA, variando as penas a aplicar ao advogado faltoso desde a mera 
advertência à expulsão da OA. O advogado que viole o dever de segredo 
profissional poderá ainda incorrer em responsabilidade civil, constituindo-
-se na obrigação de indemnizar o seu cliente nos termos gerais do direito  

56 In Boletim do Ministério da Justiça, 378 (1988), pág. 624.

57 Arnaut, 1996: 71-73.
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(artigo 483.º e segs. do Código Civil), bem como em responsabilidade criminal, 
ao abrigo do disposto no artigo 195.º do Código Penal, que pune a revelação, 
sem consentimento, de segredo de que se tenha tomado conhecimento em 
razão da profissão com pena de prisão até 1 ano ou com pena de multa até  
240 dias.

2.6. Os poderes de investigação da Autoridade da Concorrência e os seus 
limites

Os poderes de investigação da Autoridade da Concorrência (adiante “Autoridade” 
ou “AdC”) encontram-se atualmente expostos no Decreto-Lei n.º 125/2014, 
de 18 de Agosto e nas Leis n.º 19/2012, de 8 de Maio e n.º 67/2013, de 28 de 
Agosto e ainda, subsidiariamente e nos termos do artigo 13.º, n.º 1, da Lei  
n.º 19/2012, no Regime Geral das Contraordenações e, ex vi do artigo 41.º 
deste Regime, no CPP.

Em termos gerais, cabendo à Autoridade assegurar genericamente o res-
peito pelas regras promoção e defesa de concorrência em Portugal58, dispõe ela, 
para o efeito, de poderes sancionatórios, de supervisão e de regulamentação59.

Em especial no quadro do primeiro tipo de poderes, estabelece o n.º 1 do 
artigo 18.º da Lei n.º 19/2012, a título exemplificativo, as possibilidades de 
atuação da Autoridade, no âmbito do exercício dos referidos poderes.

Poder-se-á dizer, em síntese, que a Autoridade dispõe, em primeiro lugar, 
de poderes para inquirir os representantes legais de empresas ou associações 
de empresas e quaisquer outras pessoas cujas declarações considere pertinen-
tes, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informação60. 
Aqueles, por sua vez, devem prestar à Autoridade todas as informações e 

58 Cfr. artigo 5.º, n.º 1, da Lei n.º 19/2012, e o n.º 3 do artigo 1.º dos Estatutos da Autoridade da Concorrência 
anexos ao Decreto-Lei n.º 125/2014. É também à Autoridade que cabe “velar pelo cumprimento das leis, 
regulamentos e decisões de direito nacional e da União Europeia destinados a promover e a defender a 
concorrência”, e “exercer todas as competências que o direito da União Europeia confira às autoridades 
nacionais de concorrência no domínio das regras de concorrência aplicáveis às empresas”, cumprindo-lhe, 
no exercício dos seus poderes sancionatórios, “identificar e investigar as práticas suscetíveis de infringir a 
legislação de concorrência nacional e da União Europeia, nomeadamente em matéria de práticas restritivas 
da concorrência e (…) proceder à instrução e decidir sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso 
disso, as sanções e demais medidas previstas na lei” [cfr., respetivamente, as alíneas a) e h) do artigo 5.º 
e a alínea a) do n.º 1 do artigo 6.º dos Estatutos da Autoridade da Concorrência anexos ao Decreto-Lei  
n.º 125/2014]. Cfr. ainda a alínea a) do n.º 1 do artigo 40.º da Lei n.º 67/2013.

59 Cfr. n.º 1 do artigo 5.º da Lei n.º 19/2012 e artigo 6.º dos Estatutos da Autoridade da Concorrência 
anexos ao Decreto-Lei n.º 125/2014. Cfr. ainda o n.º 1 do artigo 40.º e o artigo 43.º da Lei n.º 67/2013.

60 Cfr. alíneas a) e b) do n.º 1 do artigo 18.º da Lei n.º 19/2012.
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fornecer todos os documentos que esta lhes solicite para o cabal desempenho 
das suas funções61.

A Autoridade poderá também empreender ações de inspeção das respetivas 
instalações, terrenos ou meios de transporte a fim de realizar buscas, exames, 
recolhas e apreensões de extratos da escrita e demais documentação, sempre 
que tais diligências se mostrem necessárias à obtenção de prova62.

No quadro de tais ações, a Autoridade pode ainda proceder à selagem dos 
locais das instalações das empresas em que se encontrem ou sejam suscetíveis 
de se encontrar elementos da escrita ou demais documentação (bem como 
dos respetivos suportes) e requerer a quaisquer outros serviços da adminis-
tração pública, incluindo as entidades policiais, a colaboração que se mostrar 
necessária63.

Contudo, tais inspeções dependem sempre de um despacho prévio de uma 
autoridade judiciária a autorizar a sua realização, a solicitação da Autoridade 
e, por outro lado, de uma credencial emitida pela Autoridade, documentos 
estes que os funcionários que realizem tais diligências deverão ser portadores 
[cfr. n.ºs 2 e 4, al. b), do artigo 18.º da Lei n.º 19/2012]. A referida credencial 
é, aliás, necessária também nos casos de inquirição de representantes legais de 
empresas ou associações de empresas e solicitação de documentos, sempre que 
tais diligências sejam realizadas por funcionários da Autoridade no exterior 
[cfr. alínea a) do n.º 4 do artigo 18.º da Lei n.º 19/2012].

Quanto às empresas envolvidas, parece decorrer do regime legal consagrado 
que, anteriormente à realização de uma diligência de inspeção das respetivas 
instalações, a Autoridade haverá de ter procedido à abertura formal de um 
processo de inquérito, nos termos do n.º 1 do artigo 17.º da Lei n.º 19/2012.

De salientar ainda que os titulares dos órgãos da AdC e os seus trabalhado-
res, titulares de cargos de direção ou equiparados e os prestadores de serviços 
estão sujeitos aos deveres de diligência e sigilo quanto aos assuntos que lhes 
sejam confiados ou de que tenham conhecimento por causa do exercício das 
suas funções64.

61 Cfr. artigo 8.º dos Estatutos da Autoridade da Concorrência anexos ao Decreto-Lei n.º 125/2014.

62 Cfr. alínea c) do n.º 1 do artigo 18.º da Lei n.º 19/2012.

63 Cfr. as alíneas d) e e) do n.º 1 do artigo 18.º da Lei n.º 19/2012.

64 Cfr. artigo 43.º dos Estatutos da Autoridade da Concorrência anexos ao Decreto-Lei n.º 125/2014 e 
artigo 14.º da Lei n.º 67/2013.
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Afigura-se-nos ainda que previa ou concomitantemente à concretização da 
referida diligência, a Autoridade terá de proceder à constituição da empresa 
ou empresas envolvidas e/ou seus representantes legais como arguidos65, nos 
termos e para os efeitos do disposto nas alíneas a) e/ou d) do n.º 1 e do n.º 2 
do artigo 58.º do CPP, ou tal poder ser expressamente solicitado por aqueles, 
de acordo com o disposto no n.º 2 do artigo 59.º do referido Código. A não 
ser assim, as declarações prestadas pela pessoa visada não podem ser utilizadas 
como prova contra ela, nos termos do n.º 4 do referido artigo 58.º do mesmo 
Código.

Naturalmente que da posição processual de arguido decorrerão os respetivos 
direitos, em qualquer fase do processo, nos termos do n.º 10 do artigo 32.º da 
CRP e das diversas alíneas do n.º 1 do artigo 61.º do CPP, dos quais destacamos, 
atenta a sua especial pertinência, os direitos de (i) não responder a perguntas 
feitas, por qualquer entidade, sobre os factos que lhe forem imputados e sobre 
o conteúdo das declarações que acerca deles prestar; (ii) escolher defensor 
ou solicitar que lhe nomeiem um; (iii) ser assistido por defensor em todos os 
atos processuais em que participar e, quando detido, comunicar, mesmo em 
privado, com ele; e (iv) intervir no inquérito e na instrução, oferecendo provas 
e requerendo as diligências que se lhe afigurarem necessárias.

Contudo, não tem sido esta a interpretação da jurisprudência, que tem 
entendido que só se deverá considerar ‘arguidas’ as empresas contra quem é 
deduzida uma nota de ilicitude e a partir desse momento, sem necessidade da 
sua constituição ocorrer, por ex., no momento da realização de uma ação de 
busca e apreensão66.

Ora, atento o significado que é dado aos processos de contraordenação por 
violação de normas da concorrência pelo TEDH, para efeitos do disposto 
no artigo 6.º da CEDH, afigura-se-nos que tal posição será dificilmente 
compaginável com as garantias decorrentes do referido artigo, quanto a um 
julgamento equitativo.

De facto, se tais processos se devem considerar como verdadeiras “acusações em 
matéria penal”, nos termos do artigo 6.º da Convenção, por força da potencial 

65 Vide, a respeito da responsabilidade pela prática de contraordenações previstas na Lei n.º 19/2012 
e da possibilidade de responsabilização dos titulares dos órgãos de administração, o disposto no artigo 
73.º da referida Lei.

66 Cfr., por exemplo, a sentença do Tribunal do Comércio de Lisboa de 2.5.2007, no proc. n.º 965/06.9TYLSB, 
2.º Juízo, pp. 9 a 16 e 33 a 38.Cfr. também idênticas posições do referido Tribunal nos procs. 648/09 e 262/10.
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gravidade das sanções67, dificilmente se concebe que todas as garantias decor-
rentes do referido artigo não possam ser invocadas e aplicáveis.

É que, se é verdade que o artigo 6.º da CEDH se reporta, na sua essên-
cia, a um processo equitativo perante um tribunal, importa ter presente que  
“o processo que se desenrola perante as autoridades administrativas não deixa de 
ser objeto de controlo pelos órgãos da Convenção, a fim de verificar se apresenta, na 
sua globalidade, um carácter equitativo, verificando, nomeadamente, se eventuais 
violações cometidas naquela primeira fase, antes do envio do processo aos juízes, 
foram por estes reparadas.”68

Infrações, por ex., ao direito ao silêncio69 ou ao direito à não autoincrimina-
ção70 de um arguido, dificilmente poderão ser reparadas pelos juízes a posteriori, 
sobretudo se se atentar que, em caso de recurso, o tribunal deve decidir com 
base na prova produzida em audiência (se a mesma tiver lugar), “bem como 

67 Cfr., neste sentido, o acórdão Stenuit, (1992) 14 EHRR, 509.

68 Cfr. anotação ao artigo 6.º, e respetiva jurisprudência do TEDH in Ireneu Cabral Barreto, 2016: 194. Cfr. 
igualmente o acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, processos 
apensos T-125/03 e T-253/03, onde se refere, no n.º 120, que “Segundo jurisprudência assente, o respeito 
dos direitos de defesa em qualquer procedimento suscetível de ter como resultado a aplicação de sanções, 
designadamente, coimas ou sanções pecuniárias, constitui um princípio fundamental do direito comunitário 
que deve ser observado, mesmo tratando-se de um processo de natureza administrativa (acórdão do Tribunal 
de Justiça de 13 de Fevereiro de 1979, Hoffmann-Laroche/Comissão, 85/76, Colect., p. 217, n.° 9, e acórdão 
do Tribunal de Primeira Instância de 14 de Maio de 1998, Cascades/Comissão, T-308/94, Colect., p. II-925, 
n.° 39). Assim, importa evitar que os direitos de defesa possam ficar irremediavelmente comprometidos no 
âmbito dos procedimentos de instrução prévia, entre os quais se incluem designadamente as diligência de 
instrução, que podem ter carácter decisivo para a produção de provas de natureza ilegal dos comportamentos 
das empresas suscetíveis de implicar a respetiva responsabilidade (acórdão do Tribunal de Justiça de 21 de 
Setembro de 1989, Hoechst/Comissão, 46/87 e 227/88, Colect., p. 2859, n.º 15)”.

69 De acordo com o Tribunal Constitucional, “Este direito ao silêncio está diretamente relacionado 
com o princípio constitucional da presunção de inocência (artigo 32.º, n.º 2 da Constituição)” – acórdão 
do Tribunal Constitucional n.º 695/95, proc. 351/95. Aliás, nas palavras do Tribunal do Comércio de 
Lisboa, “é inquestionável a aplicabilidade do princípio da presunção de inocência do arguido em processo 
contraordenacional, com todas as suas consequências, designadamente ao nível do ónus da prova e do 
princípio in dubio pro reo. E tal aplicabilidade não decorre da aplicação subsidiária do CPP ou de qualquer 
outro diploma. É diretamente aplicável face à regra do Artigo 32.º, n.º 2 ex vi Artigo 12.º, n.º 2, ambos da 
Constituição” (sentença do Tribunal de Comércio de Lisboa de 10 de Agosto de 2007, 3ª Secção, Processo 
1050/06 PT Multimédia). Cfr. igualmente e por ex. a sentença do Tribunal da Concorrência, Regulação e 
Supervisão, 1.º Juízo, p. 189. No sentido de que a presunção de inocência é aplicável não só em processo 
penal, como em qualquer processo que possa resultar na aplicação de uma medida punitiva, cfr. acórdãos 
do Supremo Tribunal Administrativo de 18.04.2002 (R 33 881) AD 504, 1826; de 14.03.1996 (R. 28264) 
BMJ 455, 548.

70 A respeito deste princípio e com maior enfase no âmbito do direito da concorrência, cfr. o Dossier 
Temático I “O dever de colaboração e o princípio nemo tenetur se ipsum accusare” e os diversos artigos de 
Paulo Sousa Mendes, Helena Gaspar Martinho, Vânia Costa Ramos, Catarina Anastácio e Augusto Silva Dias 
na Revista de Concorrência e Regulação, Ano I, Número 1, Janeiro-Março de 2010, Almedina, pp. 119 e segs..
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na prova produzida na fase administrativa do processo de contraordenação” (cfr.  
n.º 8 do artigo 87.º da Lei n.º 19/2012).

No que respeita concretamente à questão do respeito pela confidencialidade 
da correspondência, é, pois, nosso entendimento que é plenamente aplicável 
à Autoridade, constituindo, portanto verdadeiros limites aos seus poderes de 
investigação, não só o supra exposto no que se refere ao direito comunitário 
e aos limites legais aos poderes de atuação da Comissão reconhecidos pela 
jurisprudência comunitária, como todas as normas relevantes constantes do 
CPP e do EOA, nomeadamente as supra descritas.

A este respeito, importa aliás salientar que a nova Lei n.º 19/2012 veio a 
consagrar, em geral, as soluções constantes do CPP nesta matéria (cfr., em 
particular os artigos 177.º a 182.º), no que concerne às buscas e apreensões de 
documentos em escritórios de advogados.

Com efeito e por um lado, o n.º 7 do artigo 19.º da Lei n.º 19/2012 explicita 
que a realização de buscas é realizada, sob pena de nulidade, na presença do 
juiz de instrução, o qual avisa previamente o Presidente do Conselho local da 
OA, para que o mesmo ou um seu delegado possa estar presente.

Por outro lado, o n.º 5 do artigo 20.º determina que a apreensão de documen-
tos operada em escritórios de advogados não é permitida, também sob pena de 
nulidade, no caso de documentos abrangidos pelo segredo profissional, “salvo 
se eles mesmos constituírem objeto ou elemento da infração” (sublinhado nosso).

Todavia, esta última exceção parece contender frontalmente com o disposto 
no artigo 76.º do EOA. De facto, a única exceção prevista à proibição de apre-
ensão de documentos que respeitem ao exercício da profissão consagrada no 
n.º 1 do referido artigo, refere-se ao “caso de a correspondência respeitar a facto 
criminoso relativamente ao qual o advogado tenha sido constituído arguido” (n.º 4 
do artigo 76.º do EOA, sublinhados nossos).

Como é sabido, os Tribunais consideram que não pode haver uma equipa-
ração entre os ilícitos contraordenacionais e os ilícitos criminais, “não obstante 
deverem ser observados determinados princípios comuns que o legislador contraorde-
nacional será chamado a concretizar dentro de um poder de conformação mais aberto 
do que aquele que lhe caberá em matérias de processo penal”71.

Acresce que, conforme anteriormente se referiu, a jurisprudência tem consi-
derado ser desnecessária a constituição de “arguido” de quem é objeto de uma 

71 Cfr., por exemplo, a sentença do Tribunal do Comércio de Lisboa de 2.5.2007, no proc. n.º 965/06.9TYLSB, 
2.º Juízo, pp. 12 a 15 e jurisprudência (em particular do Tribunal Constitucional) e doutrina aí citadas.
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ação de busca e apreensão no quadro de um processo de contraordenação por 
alegadas infrações às regras de concorrência.

Pelo que se considera que, tendo em conta um tal argumentário, não poderá 
deixar de se entender que a exceção prevista no n.º 4 do artigo 76.º do EOA 
não pode ser válida para justificar apreensões de correspondência (rectius, de 
documentos)72 em processos contraordenacionais, mormente por infrações às 
regras de concorrência.

Além disso, importa recordar que o EOA foi igualmente aprovado por Lei 
da Assembleia da República e em data posterior à Lei n.º 19/2012.

De igual modo, aqui se recordam outras disposições legais que servem para 
devidamente enquadrar esta temática, como sejam, por ex., o artigo 42.º, n.º 1, 
do RGCOC, que consagra a proibição de “utilização de provas que impliquem 
a violação do segredo profissional”73; ou o artigo 13.º, n.º 2, da Lei n.º 62/2013, 
de 26 de Agosto (Lei da Organização do Sistema Judiciário, “LOSJ”), que 
refere, por sua vez, que,

“Para garantir o exercício livre e independente de mandato que lhes seja confiado, 
a lei assegura aos advogados as imunidades necessárias a um desempenho eficaz, 
designadamente:

a) O direito à proteção do segredo profissional;
b) O direito ao livre exercício do patrocínio e ao não sancionamento pela prática de 

atos conformes ao estatuto da profissão;
c) O direito à especial proteção das comunicações com o cliente e à preservação do sigilo 

da documentação relativa ao exercício da defesa;
d) O direito a regimes específicos de imposição de selos, arrolamentos e buscas em 

escritórios de advogados, bem como de apreensão de documentos.”

72 Poder-se-ia eventualmente equacionar aqui uma interpretação que, tendo em conta a noção mais restrita 
de “correspondência”, tal como construída pela jurisprudência, permitisse coadunar as disposições do n.º 5 
do artigo 20.º da Lei n.º 19/2012 e o artigo 76.º do EOA. Nessa medida, crê-se possível uma interpretação 
segundo a qual o n.º 5 do artigo 20.º da Lei n.º 19/2012 permitiria à AdC apreender documentos (incluindo 
correspondência aberta) em escritório de advogado, no caso de os mesmos constituírem objeto ou elemento 
de uma infração, e apreender correspondência (fechada), no caso de a correspondência respeitar a facto 
criminoso relativamente ao qual o advogado teria sido constituído arguido (n.º 4 do artigo 76.º do EOA). 
Contudo, pelas razões que adiante melhor se explanarão, no que respeita ao concreto âmbito de aplicação 
do artigo 76.º do EOA, cremos não ser possível uma tal interpretação das normas em causa.

73 Vide, a este respeito, o Parecer n.º 127/2004 da Procuradoria-Geral da República de 17 de Março de 
2005, o qual, no âmbito da anterior Lei n.º 18/2003, considerou que este artigo impedia a AdC de proceder 
a buscas e apreensões em escritórios de advogados.
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Afigura-se-nos, pois e desde logo, que, no que tange a documentos encon-
trados em escritórios de advogados, a AdC encontra-se legalmente impedida 
– sem exceção – de proceder à respetiva apreensão de todos os que estejam 
abrangidos pelo segredo profissional dos advogados, tal como estipulado nos 
atuais artigos 76.º e 92.º do EOA. E referimos sem exceção porquanto as 
infrações às regras de concorrência não constituem em Portugal – pelo menos, 
por enquanto – qualquer crime, apenas meras contraordenações.

No caso dos advogados internos ou de empresa, pois, também a proibição 
de apreensão deverá ser plenamente aplicável, visto que inexistem em Portugal 
diferenças entre aqueles e quaisquer outros advogados ditos externos, conforme 
anteriormente melhor se referiu.

Esta questão foi já, aliás, objeto de apreciação por parte do Tribunal do 
Comércio de Lisboa, tendo este pugnado no referido sentido:

“Concretizando, também o advogado de empresa está sujeito ao dever de sigilo profissional 
enquanto advogado, pelo que, em consequência, as regras que visam precisamente 
salvaguardar e possibilitar o exercício desse dever por parte do advogado, como é o caso 
das atinentes às buscas e apreensão de correspondência são-lhe aplicáveis (arts. 177.º e 
180.º do Código de Processo Penal e 70.º e 71.º do EOA). E isto passa-se sem prejuízo 
de, por exercer funções numa empresa, quanto aos demais factos, realidades e informações 
de que tome conhecimento nessa empresa de que é funcionário, o advogado estar também 
obrigado a ‘segredo de funcionário’, que não merece porém a mesma proteção. E, suma, 
a nossa lei reconhece diretamente a proteção do sigilo profissional e não o limita aos 
advogados internos. A regra comunitária que foi criada por via jurisprudencial não é 
aplicável em procedimentos sancionatórios de direito nacional. Achado o regime legal há 
agora que determinar o seu regime concreto. São protegidos por lei o escritório de advogado 
e qualquer outro local onde faça arquivo (arts. 177.º, n.º 5 e 180.º, estes dos Código de 
Processo Penal e 70.º, n.º 1 do EOA). Como definir, para um advogado de empresa o 
espaço protegido? No caso concreto, o domicílio profissional do Dr. […] é a morada da 
própria empresa […], Poderá considerar-se que todo o edifício, toda a empresa (ou pelo 
menos os serviços ali instalados) estão abrangidos pela proteção legal? Trata-se de uma 
questão aludida pela AdC no seio dos procedimentos, mas que sequer a recorrente alude ou 
suscita. E efetivamente, face ao encarar do sigilo profissional como um dever do advogado 
(e não como um direito do cliente), a solução só pode ser uma. Um advogado externo 
tem o seu escritório montado e, sendo este elemento público (de indicação obrigatória na 
Ordem dos Advogados), este está protegido nos termos supra explicitados. Também está 
protegido qualquer lugar onde o Advogado faça arquivo mas aqui a proteção tem que ser 
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acionada. Como se decidiu no Ac. RL de 18/05/06 (...) a existência de arquivo noutro 
local tem que ser invocada. Ou seja, o advogado tem que cumprir ativamente este seu 
dever. No caso do advogado de empresa que não disponha de um local físico distinto (no 
sentido de domicílio diverso) para o seu escritório no cumprimento do seu dever e de acordo 
com as regras legais, deve exigir à sua entidade patronal as condições necessárias à sua 
salvaguarda. Se dispuser de gabinete próprio é esse o local, se não dispuser de gabinete 
próprio a sua secretária e os locais de que disponha domínio exclusivo (armários, acesso 
condicionado por palavra passe ou equivalente quanto a outros suportes) são esse local. 
São esses os locais tipo em que a proteção ‘automática’ (a expressão é nossa) se faz sentir. 
Documentos que o advogado entenda cobertos pelo sigilo profissional fora desses locais 
(escritório e arquivos próprios) são documentos que escapam a esta proteção porque o 
advogado não cumpriu, quanto a eles o seu dever de zelar pelo sigilo profissional. Trata-se 
de um dos domínios em que o advogado de empresa tem que se rodear de especiais cautelas 
e lhe é exigido, de forma mais cuidada que aos seus colegas externos, que proactivamente 
zele pelo cumprimento dos seus deveres deontológicos. (…) A AdC, na sua diligência de 
(…) apreender documentos no escritório (gabinete) do Sr. Dr. (…), local protegido por 
sigilo profissional, dada a sua qualidade de advogado. Tal diligência não foi levada a 
cabo com observância dos requisitos previstos no art. 177.º, n.º 5, do Código de Processo 
Penal e 70.º do EOA. Em consequência, nos termos disposto no mesmo preceito, nesta 
parte, a busca é nula, tal como nula é a apreensão ali efetuada, nos termos do art. 122.º 
n.º 1 do Código de Processo Penal, não podendo tais elementos ser utilizados como prova 
nos termos do disposto no art. 126.º n.º 3 do Código de Processo Penal.”

Este caso, aliás, motivou a apresentação de queixa na OA por parte dos 
diversos advogados intervenientes, tendo o Conselho Geral da Ordem proferido 
Parecer no sentido de que a “atuação da AdC constituiu violação flagrante dos 
artigos 68.º, 87.º, 70.º e 71.º do EOA [atuais artigos 73.º, 92.º, 75.º e 76.º, respeti-
vamente, do novo EOA], bem como, em decorrência lógica de plano processual, dos 
artigos 177.º, n.º 3 e 180.º, n.ºs 1 e 3, ambos do Cod. Proc. Penal, com a consequente 
nulidade da diligência em causa, podendo, ademais, tal atuação considerar-se sub-
sumível ao artigo 195.º do Código Penal” e que fosse formulado “junto da AdC o 
mais vivo protesto por este atentado à Advocacia Portuguesa”.

Tenha-se, no entanto, presente, que só poderá atualmente não considerar-se 
como sujeita a sigilo profissional a correspondência de advogados internos caso 
esteja em causa a aplicação do direito comunitário e apenas no âmbito de uma 
ação de inspeção determinada e empreendida pela Comissão Europeia, nos 
termos do artigo 20.º do Regulamento n.º 1/2003, por força do primado do 
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direito comunitário sobre o direito nacional. Isto porque se se tratar (i) apenas 
da aplicação das disposições relevantes da Lei n.º 19/2012 pela Autoridade da 
Concorrência; ou (ii) da aplicação daquelas disposições conjuntamente com, 
v.g., os artigos 101.º e/ou 102.º do TFUE (ou somente destes)74, em ação de 
inspeção da iniciativa da Comissão ou de uma outra autoridade de concorrência 
europeia mas empreendida pela Autoridade da Concorrência, esta última deverá 
obediência, nos termos dos n.ºs 1 e 2 do citado artigo 22.º do Regulamento  
n.º 1/2003, ao disposto na relevante legislação nacional, designadamente aos 
citados artigos 73.º e 76.º do EOA, os quais colocam em pé de igualdade, em 
matéria de confidencialidade, advogados internos e externos com inscrição 
em vigor na Ordem, por força da obediência integral que uns e outros devem 
ao EOA.

Poder-se-ia suscitar, ainda neste contexto, a questão da possibilidade de 
afastamento das regras nacionais ou da sua interpretação conforme com o 
direito comunitário, tendo em conta um princípio de harmonização de regras 
ou até com base nos princípio do primado, do efeito direto ou da interpreta-
ção conforme75. Esta temática seria especialmente relevante no que respeita 
aos advogados internos, visto que, como anteriormente se dilucidou, o direito 
comunitário desconsidera os advogados internos, para efeitos de sigilo pro-
fissional das suas comunicações. Cremos, porém, que a resposta deverá ser  
negativa.

Desde logo, porque o regime comunitário constitui uma mera construção 
jurisprudencial e interpretativa das tradições dos vários Estados-Membros e 
não de uma qualquer norma positivada que regule, em concreto e especifica-
mente, a situação. De facto, o TJUE, embora faça referências aos artigos 11.º, 
14.º e 19.º do Regulamento n.º 17/62, acaba por aludir a uma interpretação 
generalizada do mesmo regulamento76.

74 A AdC, dispondo de competência, de acordo com o artigo 3.º e 5.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003, para 
aplicar os referidos artigos 101.º e 102.º TFUE, só poderá “aplicar coimas, sanções pecuniárias compulsórias 
ou qualquer outra sanção prevista pelo respetivo direito nacional” (cfr. 1.º parágrafo do referido artigo 5.º).

75 Cfr., v.g., os acórdãos do Tribunal de Justiça de 5 de Fevereiro de 1963, Van Gend & Loos, 26/62, Colet. 
Ed. Especial Portuguesa p. 207, de 9 de Março de 1978, Administração das Finanças do Estado c. Sociedade 
Anónima Simmenthal, 106/77, ECLI:EU:C:1978:49 (Ed. Esp. Port., p. 629), de 5 de outubro de 2004, 
Pfeiffer e o., C-397/01 a C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584, de 11 de Julho de 2002, Marks & Spencer, C-62/00, 
ECLI:EU:C:2002:435, de 4 de Julho de 2006, Konstantinos Adeneler e outros, C-212/04, ECLI:EU:C:2006:443 
e de 13 de Novembro de 1990, Marleasing, C-106/89, ECLI:EU:C:1990:395.

76 Cfr. o acórdão do Tribunal de Justiça de 18 de Maio de 1972, AM&S, 155/79, em particular os n.ºs 18 a 23.
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Depois, porque nesta matéria, tal como reconheceu o próprio TJUE a pro-
pósito do princípio da segurança jurídica neste âmbito, no quadro da repartição 
das competências entre a Comissão e as diferentes autoridades da concorrência, 
“as regras relativas à proteção da confidencialidade das comunicações entre advogados 
e clientes podem, portanto, variar em função desta repartição de competências e das 
regulamentações [nacionais e comunitária] correspondentes”77.

O TJUE considerou, pois, que nem o princípio da segurança jurídica obri-
garia a recorrer, para os dois tipos de procedimento acima mencionados, a 
critérios idênticos no que diz respeito à confidencialidade das comunicações 
entre advogados e clientes78, o mesmo sucedendo relativamente aos princípios 
da autonomia processual nacional e das competências de atribuição, que não 
puderam ser invocados contra os poderes de que a Comissão é titular neste 
domínio79.

Por outro lado, importará atentar no facto de que mesmo o direito comunitário 
estabelece que, caso a própria Comissão ou uma autoridade de concorrência 
de outro Estado-Membro pretenda mandatar a AdC para realizar uma ação 
de busca e apreensão em Portugal, esta exerce os seus poderes nos termos da 
respetiva legislação nacional (cfr. n.ºs 1 e 2 do artigo 22.º do Regulamento 
n.º 1/2003). Ou seja, parece ser a própria legislação comunitária a especificar 
que será o direito nacional e não o comunitário o direito aplicável, mesmo em 
situações em que a AdC esteja a empreender tais ações em nome e por conta 
da Comissão.

Acresce, por último, que, aquando da realização da ação de busca e apreen-
são, por parte da AdC e motu proprio, a eventual aplicabilidade do(s) artigo(s) 
101.º e/ou 102.º do TFUE ao caso ainda não se encontra integralmente esta-
belecida, sendo que uma decisão concreta e fundamentada a esse respeito só é 
tomada no final do processo, podendo mesmo ser judicialmente impugnada. 
Pelo que, em tal momento, não se encontrará sequer estabilizada a aplicação 
do direito comunitário da concorrência ao caso, apenas e quanto muito, do 
direito nacional da concorrência.

77 Cfr. o acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, 
ECLI:EU:C:2010:512, n.º 102.

78 Cfr. o acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, 
ECLI:EU:C:2010:512, n.ºs 103 a 105.

79 Cfr. o acórdão do Tribunal de Justiça de 14 de setembro de 2010, Azko Nobel, C-550/07P, 
ECLI:EU:C:2010:512, n.ºs 113 a 121.
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2.7.  Do segredo profissional e confidencialidade nas ações de busca e 
apreensão nas instalações dos Clientes

A Lei n.º 19/2012 apenas parece ter visado regular as buscas e apreensões 
operadas em escritórios de advogados, omitindo-se qualquer referência aos 
casos mais frequentes de buscas e apreensões empreendidas nas instalações 
das empresas ou associações de empresas.

De facto, tem por vezes sucedido que a AdC, ao realizar ações de busca e 
apreensão em tais locais, depara-se com correspondência trocada entre a empresa 
(seus representantes ou funcionários) e os respetivos advogados, designada-
mente sob a forma de correspondência eletrónica (emails e respetivos anexos).

Ora, tal correspondência que respeite ao exercício da profissão, nos termos 
do n.º 1 do artigo 76.º do EOA, encontrar-se-á abrangida pelo sigilo profis-
sional do advogado, conforme, aliás, já o Tribunal do Comércio de Lisboa 
anteriormente decidiu.

Com efeito, na sequência da supra citada sentença do Tribunal do Comércio 
de 17.1.2008, no Proc. n.º 572/07.9TYLSB, veio a empresa requerer a reforma 
parcial da sentença anteriormente proferida, pugnando pela declaração de 
nulidade da apreensão de todos os emails da autoria do advogado e a sua 
consequente restituição, mesmo se apreendidos fora do seu gabinete ou local 
de arquivo.

Alegou que só por lapso manifesto não teria sido considerada nula a apre-
ensão de alguns dos documentos que se encontravam em envelope fechado, 
por não se ter tomado conhecimento que alguns deles seriam emails da autoria 
de advogado, “respeitantes ao exercício da profissão e assim protegidos por sigilo 
profissional, não face ao local em que se encontravam mas pela sua própria natureza, 
nos termos descritos na sentença”.

Embora tenha formalmente indeferido o pedido de reforma da sentença, 
por considerar que só se poderia pronunciar sobre o conteúdo dos documen-
tos após a abertura do envelope selado, o Tribunal pronunciou-se então sobre 
a questão substancial suscitada no respetivo requerimento, tendo-o feito da 
seguinte forma:

“E entrando no conhecimento da questão matéria há que referir desde logo que a recorrente 
tem inteira razão.
Dando por reproduzidos todos os argumentos adiantados na sentença quanto ao sigilo 
profissional do advogado e ao seu regime de proteção legal (objetivo e indiferenciado 
entre advogados internos e externos) que seria ocioso reproduzir (cfr. fls. 1131 a 1138) 
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– realçando agora a disposição contida no art. 71.º, n.ºs 1 a 3 do Estatuto da Ordem dos 
Advogados [atual artigo 76.º, n.ºs 1 e 3] e 180.º n.º do Código de Processo Penal – resulta 
claro que os documentos da autoria do Dr. [advogado] apreendidos, independentemente 
do local que se analisem em instruções ou informações escritas lhe terão que ser devolvidas 
por a sua apreensão padecer de nulidade nos termos expostos na decisão.
Importa apenas esclarecer que, atenta a necessidade de verificação do preenchimento do 
disposto no art. 71.º n.º 3 [atual artigo 76.º, n.º 3] do EOA, diferentemente do que sucedia 
com as apreensões efetuadas no gabinete do advogado, há que analisar perfunctoriamente 
o conteúdo de tais escritos – o que foi efetuado mediante a nova abertura do envelope que 
nesta data declaro efetuei – incluindo o escrito referido a fls. 1137 penúltimo parágrafo 
(também este no envelope fechado).
Em termos materiais:

– ir-se-á ordenar a junção aos autos de todos os documentos cuja devolução ao Dr. 
[advogado] não seja ordenada; tais documentos irão por mim ser assinalados como 
«CONJUNTO A»;

– ir-se-á ordenar a devolução em envelope duplamente fechado dos documentos 
abrangidos pelo sigilo profissional, para o domicílio profissional do Dr. [advogado]; 
tais documentos irão por mim ser assinalados como «CONJUNTO B»”80.

Note-se, aliás, que em função da referida jurisprudência do Tribunal do 
Comércio de Lisboa, a própria AdC veio a reconhecer expressamente tais 
direitos.

Com efeito, nas suas Linhas de Orientação sobre a Instrução de Processos 
Relativos à Aplicação dos Artigos 9.º, 11.º e 12.º da Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio, 
e dos Artigos 101.º e 102.º do TFUE, de 22.3.201381, a AdC, no capítulo VI.3., 
sob o título “Sigilo Profissional”, expressa, por referência à sentença e despacho 
complementar da mesma anteriormente citados, que,

“193. De acordo com o regime de proteção legal aplicável ao sigilo profissional do advogado, 
não pode ser apreendida a correspondência, seja qual for o suporte utilizado, respeitante 
ao exercício da profissão de advogado.

80 Cfr. Despacho do Tribunal de Comércio de Lisboa (3.º Juízo), de 23 de abril de 2008, que complementa 
a sentença proferida por este mesmo tribunal em 17 de janeiro de 2008, Unilever Jerónimo Martins, Lda., 
Processo n.º 572/07.9TYLSB, negro e sublinhados nossos.

81 Disponíveis no site da AdC, na seguinte morada da internet: http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_
Eventos/Noticias/Documents/LO_Instrucao_Processos_2013.pdf



86 | LUÍS MIGUEL ROMÃO / ALEXANDRE MIGUEL MESTRE

194. O sigilo profissional do advogado abrange toda e qualquer correspondência 
profissional, quer ela se encontre no escritório do advogado, quer em qualquer outro 
lugar.
195. Esta proibição estende-se à «correspondência» aberta trocada entre o advogado 
e aquele que lhe tenha cometido ou pretendido cometer mandato e lhe tenha solicitado 
parecer, ainda que não dado ou já recusado.”82.

Ou seja e por outras palavras, a própria AdC reconheceu – e bem – que tam-
bém a “correspondência aberta” de Advogados estaria abrangida pelo segredo 
profissional e independentemente do local onde a mesma se encontre. E que 
a única exceção a esta proibição residiria no caso de a correspondência ser 
relativa a facto criminoso pelo qual o próprio advogado tenha sido constituído 
arguido. Note-se, aliás, que este último reconhecimento ocorreu em momento 
posterior à entrada em vigor da Lei n.º 19/2012 e do respetivo artigo 20.º, n.º 5, 
posto que as citadas Linhas de Orientação foram adotadas pela AdC em 2013.

Não obstante, parece haver quem continue a entender de forma diferente. 
De facto, tendo presente, por um lado, a questão da construção jurispruden-
cial inerente ao conceito de ‘correspondência’; e, por outro lado, uma suposta 
interligação e interdependência do disposto nos artigos 75.º e 76.º do EOA, 
há quem considere que seria lícito à AdC proceder à apreensão de documen-
tação de Advogados em ação de buscas e apreensão realizadas nas instalações 
de empresas.

Para os defensores desta tese, correspondência eletrónica aberta e respetivos 
anexos, por exemplo, serão, em qualquer caso, apenas meros “documentos” 
e não “correspondência”. E as instalações de empresas objeto de uma ação 
de busca e apreensão não constituem o escritório de um Advogado ou locais 
onde o mesmo faça arquivo. Assim, tais meros “documentos”, uma vez nas 

82 Cfr. Linhas de Orientação sobre a Instrução de Processos Relativos à Aplicação dos Artigos 9.º, 11.º 
e 12.º da Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio, e dos Artigos 101.º e 102.º do TFUE, de 5.7.2012, n.ºs 193 a 195, 
p. 39, negro e sublinhados nossos. Nas notas-de-rodapé n.ºs 211 e 212, é referenciado, para cada um dos 
referidos parágrafos n.ºs 193 e 194, respetivamente, o seguinte: “V. artigo 180.º, n.º 2 do CPP e o artigo 
71.º, n.º 1 [atual artigo 76.º, n.º 1] do Estatuto da Ordem dos Advogados (EOA). Neste sentido V. também 
Sentença do Tribunal de Comércio de Lisboa (3.º Juízo), de 17 de janeiro de 2008, Unilever Jerónimo Martins, 
Lda. Processo n.º 572/07.9TYLSB. A única exceção a esta proibição é o caso de a correspondência ser 
relativa a facto criminoso pelo qual o próprio advogado tenha sido constituído arguido”; e “Neste sentido, 
V. Despacho do Tribunal de Comércio de Lisboa (3.º Juízo), de 23 de abril de 2008, que complementa a 
sentença proferida por este mesmo tribunal em 17 de janeiro de 2008, Unilever Jerónimo Martins, Lda., 
Processo n.º 572/07.9TYLSB”. E na nota-de-rodapé n.º 213, relativa ao parágrafo 195, é feita referência ao 
artigo 71.º, n.º 2, do EOA, correspondente ao atual artigo 76.º, n.º 2, do EOA.
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instalações das empresas, não estariam na disponibilidade do Advogado para 
que este pudesse salvaguardar o sigilo profissional inerente aos mesmos83.

Todavia, dir-se-á que tal posição parece objetar os mais elementares princí-
pios decorrentes, em particular, das regras que regem a profissão de advogado.

Com efeito, aqui se recorda que o artigo 76.º, n.º 1, do EOA, sob a epígrafe 
“Apreensão de documentos” (negro e sublinhado nossos), que “Não pode ser 
apreendida a correspondência, seja qual for o suporte utilizado, que respeite ao exercício 
da profissão”. Este princípio de proibição de apreensão é alargado pelos n.ºs 2 e 
3 deste mesmo preceito e reduzido pelo seu n.º 4, o qual exceciona o referido 
princípio de proibição de apreensão no “…caso de a correspondência respeitar a 
facto criminoso relativamente ao qual o advogado tenha sido constituído arguido”.

Ora, só neste último caso é pode ser apreendida a correspondência que 
respeite ao exercício da profissão de advogado, visto que a proibição de apre-
ensão de correspondência “estende-se à correspondência trocada entre o advogado 
e aquele que lhe tenha cometido ou pretendido cometer mandato e lhe haja solicitado 
parecer, embora ainda não dado ou já recusado” (n.º 2 do artigo 76.º do EOA, 
negro nosso).

Neste contexto, importa recordar que compreende-se, na noção de ‘cor-
respondência’, “as instruções e informações escritas sobre o assunto da nomeação ou 
mandato ou do parecer solicitado” (n.º 3 do artigo 76.º do EOA). 

Os conceitos não são coincidentes, cabendo, pois, na designação de ‘corres-
pondência’ as cartas, instruções do cliente, pareceres do advogado, informações 
recebidas ou dadas pelo cliente ou pelo advogado (cfr. n.ºs 2 e 3 do artigo 76.º 
do EOA).

Já a noção de ‘documentos’ exprime uma realidade mais ampla, sendo, na 
definição do art. 164.º, n.º 1 do CPP, toda e qualquer declaração, sinal ou 
notação corporizada em escrito ou qualquer outro meio técnico nos termos 
da lei penal, nela cabendo a correspondência.

Contudo, é para nós evidente que a lei visa proibir a apreensão de todos os 
“documentos”, e não apenas de ‘correspondência’, tal como este último conceito 
é interpretado pelos tribunais, em matéria penal.

De facto, e desde logo, a epígrafe do artigo 76.º do EOA refere-se à “apre-
ensão de documentos”. Em todos os números deste mesmo artigo, inexiste 

83 Cfr., por ex., o acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 2.3.2011, 463/07.3TAALM-A.L1-3. 
Cfr., no entanto, o voto de vencido do Exmo. Juiz Desembargador Adjunto Dr. Sérgio Bruno Póvoas  
Corvacho.
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qualquer nova referência a “documentos”, antes se referindo os mesmos sempre 
ao termo “correspondência”. Esta mesma redação e dicotomia tem-se man-
tido nas diversas versões do EOA. É, pois, para nós manifesto que, tendo 
em conta o disposto no artigo 9.º do Código Civil, se deverá considerar que 
o legislador pretendeu referir-se a “correspondência” e “documentos” como 
verdadeiros sinónimos.

Esta mesma interpretação é, aliás, corroborada pelo disposto no artigo 92.º, 
n.º 3, do EOA, que explicitamente refere que “o segredo profissional abrange 
ainda documentos ou outras coisas que se relacionem, direta ou indiretamente, com 
os factos sujeitos a sigilo” (sublinhados nossos).

Por isso mesmo, aliás, foi estatuída a proibição constante do n.º 2 artigo 
179.º do CPP de apreensão de correspondência trocada entre o arguido e o 
seu defensor, tal como a estabelecida pelo n.º 5 do artigo 187.º do CPP a pro-
pósito das escutas telefónicas, as quais visam tutelar, mais do que o sigilo da 
correspondência ou das telecomunicações, as próprias garantias de defesa do 
arguido e, em especial, o direito que a este assiste, a fim de poder defender-se 
eficazmente, de organizar a sua defesa em privado com o seu defensor, fora das 
vistas do MP, dos OPC, do assistente e, em última análise do próprio Tribunal84.

Podemos ver também um afloramento deste princípio no direito que é 
reconhecido na parte final da al. f) do n.º 1 do artigo 61.º do CPP ao arguido 
privado de liberdade de comunicar com o seu defensor em condições de pri-
vacidade – cfr. igualmente o artigo 78.º do EOA85.

A apreensão de uma carta ou outro instrumento de comunicação escrita 
entre o arguido e o seu defensor é suscetível de lesar o direito do arguido à 
privacidade da sua estratégia de defesa, tanto antes como depois da sua rece-
ção e tomada de conhecimento pelo destinatário, pelo que deve entender-se 
que a proibição estabelecida pelo n.º 2 do artigo 179.º do CPP vigora para 
além destas86.

Trata-se, afinal, da expressa ligação de que o TJUE tinha, no seu Acórdão 
AM&S, já referenciado, entre o direito à confidencialidade das comunicações 
entre uma empresa e os seus advogados e a necessidade de “salvaguardar o 

84 Cfr. o voto de vencido do Exmo. Juiz Desembargador Adjunto Dr. Sérgio Bruno Póvoas Corvacho no 
acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 2.3.2011, 463/07.3TAALM-A.L1-3.

85 Cfr. o voto de vencido do Exmo. Juiz Desembargador Adjunto Dr. Sérgio Bruno Póvoas Corvacho no 
acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 2.3.2011, 463/07.3TAALM-A.L1-3.

86 Cfr. o voto de vencido do Exmo. Juiz Desembargador Adjunto Dr. Sérgio Bruno Póvoas Corvacho no 
acórdão do Tribunal da Relação de Lisboa de 2.3.2011, 463/07.3TAALM-A.L1-3.
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pleno exercício dos direitos de defesa, dos quais a proteção da confidencialidade da 
correspondência escrita entre advogados e clientes é um corolário essencial”.

Como tal, cremos que uma apreensão só poderia, em qualquer caso, ser 
lícita se porventura pudesse haver razões para pensar que o conteúdo dos 
documentos sobre que incidiu era elemento ou objeto de um crime, o que, 
manifestamente, não deverá ser o caso.

Tal proibição vem, aliás, na esteira do disposto no n.º 4 do artigo 34.º da 
CRP, nos termos do qual “É proibida toda a ingerência das autoridades públicas 
na correspondência, nas telecomunicações e nos demais meios de comunicação, salvo 
nos casos previstos na lei em matéria de processo criminal” (sublinhado nosso).

Pelo que, em todo o caso, o próprio referido artigo 42.º do RGCO, por 
conter regulamentação específica quando à apreensão de correspondência, 
sempre afastaria a aplicação do artigo 179.º do CPP ao processo contraorde-
nacional, e estabeleceria a proibição absoluta de utilização de correspondência 
não autorizada pelo visado, como meio de prova.

Assim, sempre se encontraria constitucional e legalmente vedada a pos-
sibilidade de apreensão de correspondência e documentos de Advogados em 
processo contraordenacional, o que bem se compreende atenta a sua tão apre-
goada distinta natureza e garantias relativamente ao processo penal. A não 
ser, claro está, para quem entenda que a sempre invocada menor ressonância 
ética-social das contraordenações apenas seja válida para coartar direitos dos 
visados por processos da referida natureza e não para justificar a atribuição de 
direitos aos mesmos.

Pelo que, mesmo admitindo a tese anteriormente referida, segundo a qual 
um email ou uma carta aberta é um mero documento e já não ‘correspondên-
cia’, nem por isso dever-se-á considerar validada uma qualquer apreensão dos 
documentos de Advogados porquanto a apreensão dos mesmos estará legal-
mente vedada à AdC.

Acrescente-se, além disso, que não será só relativamente a documentos 
guardados em escritório de um Advogado ou no seu arquivo que se coloca a 
questão do sigilo profissional de Advogado.

De facto, conforme referido por António Arnaut87, em anotação n.º 1 ao artigo 
71.º do EOA, que corresponde ao atual artigo 76.º do EOA, pp. 76 e 77, rela-
tivamente à proibição de apreensão de correspondência, seja qual for o suporte 
utilizado, que respeite ao exercício da profissão, prevista no referido artigo,

87 Estatuto da Ordem dos Advogados – Anotado, 14.ª Edição, Coimbra Editora.
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“Deverá entender-se que se trata de toda e qualquer correspondência profissional, quer 
ela se encontre no escritório do advogado, quer em outro qualquer lugar, incluindo em 
poder de terceiro. O preceito visa assegurar o segredo profissional consagrado no art. 87.º 
[atual artigo 92.º]” (sublinhados e negro nossos).

Acresce que o artigo 13.º, n.º 2, alínea a), da Lei n.º 62/2013, de 26 de 
Agosto (Lei da Organização do Sistema Judiciário, também ela posterior à Lei 
n.º 19/2012), quando se refere às imunidades necessários dos Advogados para 
um desempenho eficaz, a fim de garantir o exercício livre e independente do 
mandato confiado aos advogados, se refere aos direitos “à especial proteção das 
comunicações com o cliente” e “à preservação do sigilo da documentação relativa ao 
exercício do direito de defesa” e ao regime específico da apreensão de documentos.

Ou seja, e por um lado, é notório que esta norma se refere sempre a “comu-
nicações”, “documentação” e “documentos” e nunca a “correspondência”, 
parecendo mesmo distinguir a proteção das comunicações e do sigilo da docu-
mentação relativa ao exercício da defesa dos direitos inerentes à proteção do 
segredo profissional.

Por outro lado, é evidente que a referida norma distingue os regimes espe-
cíficos de imposição de selos, arrolamentos e buscas em escritórios (previstos 
no artigo 75.º do EOA), do também específico regime de apreensão de docu-
mentos (estabelecido no artigo 76.º do EOA).

Acrescente-se ainda que “a correspondência que respeite ao exercício da profis-
são” nem sequer tem que ter sido necessariamente trocada entre o advogado 
e o seu cliente88.

Ou seja, nem pelo facto de uma apreensão de correspondência profissional 
de Advogados poder ocorrer enquanto a mesma esteja em “poder” de um ter-
ceiro – in casu de uma empresa buscada –, tornaria, a final, a mesma lícita, até 
porque, como esclarece Fernando Sousa Magalhães, “a preterição das garantias 
consagradas neste preceito [art. 76.º do EOA] corresponde a uma violação de cor-
respondência, não podendo as informações recolhidas na sequência dessa intromissão 
servir de meio de prova, por não vigorar no nosso sistema constitucional a possibi-
lidade de produção de prova a qualquer custo”89.

88 Cfr. António Arnaut, Estatuto da Ordem dos Advogados, Anotado, pgs. 69-71 e Alfredo Gaspar, Estatuto 
da Ordem dos Advogados, Anotado, pgs. 87-89 e 138.

89 EOA anotado e comentado, Almedina, anotação n.º 3 ao artigo 71.º, atual n.º 3 do artigo 76.º, p. 88.
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Pelo que se nos afigura que nada permite sustentar a interpretação segundo a 
qual só relativamente a documentos guardados em escritório de um Advogado 
ou no seu arquivo, num local na disponibilidade daquele, se colocaria a ques-
tão do sigilo profissional de Advogado, até porque inexiste qualquer relação 
de dependência ou interligação entre o disposto no artigo 76.º e o artigo 75.º, 
ambos do EOA. Bem pelo contrário: decorre do simples facto de estarmos 
perante artigos separados e independentes, sem qualquer remissão expressa 
ou tácita entre si, que nenhuma inferência ou ilação poderia ser tirada a esse 
respeito, espartilhando e subordinando a interpretação e âmbito de aplicação 
de uma norma à outra, quando nada milita nem faz crer ter sido essa a mens 
legis, sobretudo quando conjugada com as normas supra citadas.

Aliás, a não ser assim, estaria seriamente em causa a confiança que se depo-
sita no Advogado: um Cliente que tenha dúvidas se determinado assunto 
poderá deixar de ser sigiloso, talvez recue antes de o apresentar ao Advogado 
ou talvez o apresente de modo diferente. E se inexistisse sigilo profissional dos 
Advogados relativamente à correspondência e/ou documentos – quaisquer que 
sejam os mesmos e onde quer que se encontrem – enviados e/ou produzidos 
por Advogados, qual o Cliente que recorreria à respetiva contratação, sabendo 
que quaisquer comunicações que recebesse do mesmo poderiam ser, a final, 
intercetadas nas suas instalações ou domicílio? E qual o Advogado que con-
tinuará a comunicar por escrito com os seus Clientes (sejam cartas, emails ou 
quaisquer outras formas), sabendo que tais comunicações, uma vez na posse 
destes últimos, poderão ser apreendidas pelas autoridades competentes, por 
não beneficiarem da proteção do sigilo profissional e respetiva confidenciali-
dade? É que, a ser procedente uma tal tese, levaria por certo a uma mudança 
de paradigma na relação entre Advogados e seus Clientes, deixando a profissão 
de ser exercida em Portugal nos seus atuais moldes, esvaziando-se a mesma e 
obviando-se que os advogados são indispensáveis à administração da justiça 
(n.º 1 do artigo 88.º do EOA) e que o patrocínio forense é “elemento essencial 
à administração da justiça” (artigo 208.º da CRP).

Nas palavras do Tribunal de Primeira Instância (atual Tribunal Geral), a 
confidencialidade entre advogados e os seus clientes responde,

“ à exigência, cuja importância é reconhecida pelo conjunto dos Estados-membros, de 
que todo e qualquer cidadão deve ter a possibilidade de se dirigir em toda a liberdade ao 
seu advogado, cuja profissão comporta a obrigação de prestar, de forma indepen dente, 
assistência jurídica a todos os que dela necessitem. (…)
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Com efeito, atendendo à natureza particular do princípio da proteção da confidencialidade 
das comunicações entre advogados e clientes, cujo objetivo consiste tanto em assegurar o 
pleno exercício dos direitos de defesa dos cidadãos como em proteger a exigência de que todo 
o cidadão deve ter a possibilidade de se dirigir com toda a liberdade ao seu advogado (v. 
n.° 77 supra), há que considerar que a tomada de conhecimento pela Comissão do conteúdo 
de um documento confidencial constitui em si própria uma violação desse princípio. 
Contrariamente ao que a Comissão parece sustentar, a proteção da confidencialidade 
excede assim a exigência de que as informações confiadas pela empresa ao seu advogado 
ou o conteúdo do parecer deste último não sejam utilizados contra a mesma numa decisão 
que puna uma infração às das regras da concorrência.
Esta proteção visa, em primeiro lugar, garantir o interesse público numa boa 
administração da justiça que consiste em assegurar que todo o cliente tenha a liberdade 
de se dirigir ao seu advogado sem recear que as confidências que faça possam ser 
ulteriormente divulgadas. Em segundo lugar, tem por objetivo evitar os prejuízos que 
a tomada de conhecimento, pela Comissão, do conteúdo de um documento confidencial e a 
sua incorporação irregular no auto da investigação possam causar aos direitos de defesa 
da empresa em causa. Assim, mesmo que esse documento não seja utilizado como meio 
de prova numa decisão que puna uma violação das regras da concorrência, a empresa 
pode sofrer prejuízos que não serão suscetíveis de ser reparados ou só muito dificilmente o 
serão. Por um lado, a informação protegida pela confidencialidade das comunicações entre 
advogados e clientes poderia ser utilizada pela Comissão, direta ou indiretamente, para a 
obtenção de informações novas ou de meios de prova novos, sem que a empresa em causa 
seja sempre capaz de os identificar e de evitar que sejam utilizados contra si. Por outro, 
o prejuízo que a empresa em causa sofreria com a divulgação a terceiros de informações 
protegidas pela confidencialidade não seria reparável, por exemplo, se essa informação 
fosse utilizada numa comunicação de acusações no decurso do processo administrativo 
da Comissão. O mero facto de a Comissão não poder utilizar os documentos protegidos 
como elementos de prova numa decisão sancionatória não basta, assim, para reparar ou 
eliminar os prejuízos que resultariam da sua tomada de conhecimento do conteúdo dos 
referidos documentos.”90

A natureza dos serviços prestados pelo advogado acarreta, naturalmente, que 
entre mandatário e Cliente se constitua um amplo circuito de informação, da 
mais diversa natureza, que tem como pressupostos ou pré-requisitos essenciais 

90 Acórdão do Tribunal de Primeira Instância de 17 de setembro de 2007, Azko Nobel, T-125/03 e T-235/03, 
ECLI:EU:T:2007:287, n.ºs 77 e 86 e 87, negro nosso.
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a restrição do conhecimento dessa informação pelos seus intervenientes e 
a sua utilização exclusiva no âmbito do tratamento do assunto confiado ao  
advogado.

Tal regra deverá ser aplicável a correspondência trocada entre Advogado 
e cliente, quer fechada, quer aberta e nas suas diversas modalidades (escritos, 
cartas, faxes, mensagens eletrónicas, anexos, etc.) e independentemente da sua 
localização, com vista à proteção de valores basilares e essenciais do exercício 
da profissão, como é o caso do segredo profissional e da consequente confi-
dencialidade das respetivas comunicações, abertas ou fechadas e estejam elas 
onde estiverem.

Isto mesmo foi reconhecido pelo TEDH, que, no seu acórdão Campbell, 
considerou que a apreensão de correspondência de advogado com o seu cons-
tituinte, por parte dos serviços prisionais (ou seja, correspondência que não 
se encontrava localizada no escritório do advogado), constituía uma violação 
do artigo 8.º da CEDH91:

“46. It is clearly in the general interest that any person who wishes to consult a lawyer 
should be free to do so under conditions which favour full and uninhibited discussion. It 
is for this reason that the lawyer-client relationship is, in principle, privileged. Indeed, in 
its S. v. Switzerland judgment of 28 November 1991 the Court stressed the importance 
of a prisoner’s right to communicate with counsel out of earshot of the prison authorities. It 
was considered, in the context of Article 6 (art. 6), that if a lawyer were unable to confer 
with his client without such surveillance and receive confidential instructions from him 
his assistance would lose much of its usefulness, whereas the Convention is intended to 
guarantee rights that are practical and effective (Series A no. 220, pp. 15-16, para. 48; 
see also, in this context, the Campbell and Fell v. the United Kingdom judgment of 28 
June 1984, Series A no. 80, p. 49, paras. 111-113).
47. In the Court’s view, similar considerations apply to a prisoner’s correspondence with a 
lawyer concerning contemplated or pending proceedings where the need for confidentiality 
is equally pressing, particularly where such correspondence relates, as in the present 
case, to claims and complaints against the prison authorities. That such correspondence 
be susceptible to routine scrutiny, particularly by individuals or authorities who may 
have a direct interest in the subject matter contained therein, is not in keeping with the 

91 Cfr. acórdão do TEDH de 25 de Março de 1992 no Proc. n.º 13590/88, Campbell v. The United Kingdom, 
sublinhados nossos, disponível em http://echr.coe.int. Cfr. igualmente e a título exemplificativo o acórdão 
do TEDH de 20.6.1988, no Proc. n.º 11368/85 Schönenberger and Durmaz v. Switzerland.
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principles of confidentiality and professional privilege attaching to relations between a 
lawyer and his client.
48. Admittedly, as the Government pointed out, the borderline between mail concerning 
contemplated litigation and that of a general nature is especially difficult to draw and 
correspondence with a lawyer may concern matters which have little or nothing to do 
with litigation. Nevertheless, the Court sees no reason to distinguish between the different 
categories of correspondence with lawyers which, whatever their purpose, concern matters 
of a private and confidential character. In principle, such letters are privileged under 
Article 8 (art. 8).
This means that the prison authorities may open a letter from a lawyer to a prisoner 
when they have reasonable cause to believe that it contains an illicit enclosure which the 
normal means of detection have failed to disclose. The letter should, however, only be 
opened and should not be read. Suitable guarantees preventing the reading of the letter 
should be provided, e.g. opening the letter in the presence of the prisoner. The reading 
of a prisoner’s mail to and from a lawyer, on the other hand, should only be permitted 
in exceptional circumstances when the authorities have reasonable cause to believe that 
the privilege is being abused in that the contents of the letter endanger prison security 
or the safety of others or are otherwise of a criminal nature. What may be regarded as 
“reasonable cause” will depend on all the circumstances but it presupposes the existence 
of facts or information which would satisfy an objective observer that the privileged 
channel of communication was being abused (see, mutatis mutandis, the Fox, Campbell 
and Hartley v. the United Kingdom judgment of 30 August 1990, Series A no. 182, 
p. 16, para. 32).”

No fundo, conforme refere Ireneu Cabral Barreto, a respeito da jurisprudên-
cia do TEDH relativa ao artigo 8.º da CEDH, “o Tribunal precisou no Acórdão 
Campbell, de 25 de Março de 1992, A, 223, pág. 21, §53, [que] uma pessoa que 
precisa de consultar um advogado deve poder fazê-lo em condições propícias a uma 
plena e livre discussão; se um advogado não pudesse corresponder-se livremente com 
o seu cliente, a sua assistência perderia muito da sua utilidade”92.

Tenha-se por fim presente que, a não ser assim, poder-se-ia, em última 
instância, ponderar que a Comissão deixaria de empreender, ela própria, ações 
de busca e apreensão em Portugal, passando a delegar as mesmas na AdC, 
nos termos do n.º 2 do artigo 22.º do Regulamento n.º 1/2003. É que a AdC 
poderia então apreender documentos de Advogados externos nas instalações 

92 Cfr. anotação ao artigo 8.º da CEDH in Cabral Barreto, 2015: 263.
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das empresas visadas, nos termos do direito nacional, poder de que a Comissão 
não dispõe ao abrigo do direito comunitário. Posteriormente, a AdC disponi-
bilizaria tais documentos à Comissão, para que esta os utilizasse como meios 
de prova, nos termos dos n.ºs 1 e 2 do artigo 12.º ou do n.º 6 do artigo 18.º do 
Regulamento n.º 1/200393.

Assim e em conclusão, tendo em conta o que supra se referiu, não restam 
dúvidas que, sempre que a Autoridade da Concorrência pretenda aplicar direito 
da concorrência nacional ou comunitário terá de cumprir integralmente não 
só o disposto na relevante legislação nacional a respeito dos direitos de defesa 
e da confidencialidade da correspondência e demais documentos (para quem 
considere que a primeira se diferencia dos segundos) entre clientes e advo-
gados (sejam eles internos ou externos e encontrem-se tais documentos no 
arquivo do advogado ou em qualquer outro lugar, mormente nas instalações do 
cliente) como igualmente o que, a este respeito, constitui o acervo do direito 
comunitário, nos termos supra expostos. E tal deverá suceder, conforme vimos, 
não só nos casos em que pretenda aplicar as normas de direito comunitário da 
concorrência como também quando queira aplicar as disposições atualmente 
constantes da Lei n.º 19/2012.

93 Cfr. Faull & Nickpay, 2007, que, referindo-se ao poder de uma autoridade de concorrência poder solicitar 
a outra a realização de ações de busca e apreensão, nos termos do artigo 22.º, n.º 1, do Regulamento  
n.º 1/2003, refere o seguinte: “Thus, the question whether information was collected legally or not is 
determined by the national law of the assisting NCA that has collected the information.” (p. 139). Cremos 
que o mesmo sucederá no caso de a Comissão solicitar à AdC a realização de tais ações, tal como previsto 
no n.º 2 do artigo 22.º do referido Regulamento.



96 | LUÍS MIGUEL ROMÃO / ALEXANDRE MIGUEL MESTRE

BIBLIOGR AFIA

AAVV
1993 Commentaire Mégret, Le droit de la CEE, 10 – La Cour de justice. Les actes 

des institutions, ULB, 1993.
2006 Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado, 10.ª Edição, Coimbra Editora.
Arnaut, António
1996 Iniciação à Advocacia, 3.ª Edição, Coimbra Editora.
2005 Estatuto da Ordem dos Advogados Anotado, 9.ª Edição, Coimbra Editora.
Cabral Barreto, Ireneu
2016 A Convenção Europeia dos Direitos do Homem, 5.ª Edição Revista e Atualizada, 

Almedina.
Coussirat-Coustère, Vincent
1995 Comentário ao artigo 8.º(2) in Pettiti, L.-E. (org.), La Convention 

européenne des droits de l’Homme – Commentaire article para article, Economica, 
Paris, 1995, p. 351.

Cruz Vilaça, José Luís da
2001 “A proteção dos direitos fundamentais na ordem jurídica comunitária”, 

separata dos “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares”, 
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Studia Iuridica 
61, Ad Honorem – 1, Coimbra Editora, 2001

Faull & Nickpay
2007 The EC Law of Competition, 2nd Edition, Oxford University Press.
Jacot-Guillarmod, Olivier
1995 “Règles, méthodes et principes d’interprétation dans la jurisprudence de 

la Cour européenne des droits de l’homme” in Pettiti, L.-E. (org.), La 
Convention européenne des droits de l’Homme – Commentaire article para article, 
Economica, Paris, 1995, p. 49.



THE COMPETITION IMPACT OF EXTENDING THE 
ACTIVITY OF WASTE AND WATER MANAGEMENT 
CONCESSIONAIRES TO COMPETITIVE MARKETS
Miguel Moura e Silva* & Manuel Cabugueira**

Abstract: This paper discusses the analytical framework developed by the Portuguese 
Competition Authority to assess the impact on competition of public policy measures that 
authorize the expansion by an entity enjoying an exclusive right in a market covered by a 
concession contract to neighbouring markets that are legally open to competition. The water and 
waste management sector is considered as a case-study on the implementation of that analytical 
framework. The paper will integrate a legal perspective, considering the Portuguese legal system 
but also discussing the relevance of EU law, with a competition economics perspective focusing 
on possible distortions of competition.

Index: 1. Introduction. 2. Analytical background: theory, practice and jurisprudence. 3. 
The Portuguese legal framework for water and waste management. 4. The value chain 
for water and waste management. 5. The impact of an extension on an exclusive right on 
competition. 6. Public policy measures and the duty of EU member States not to distort 
competition. 7. The competition impact assessment methodology. 8. Conclusions.

INTRODUCTION
Most developed economies are ruled by principles of market economy and 
economic freedom reflecting an underlying assumption that competition1 in 
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1 As the expression of an independent rivalry in the markets as defined by Adam Smith, in “An Inquiry 
into the Nature and Causes of the Wealth of Nations” (chap. 7) and explored by the economic theory 
during the last centuries (for a discussion of the concept see Stigler, 1957.
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(or for2) the market is one of the main drivers of economic development and 
social welfare. The argument is simple: increased competition (“independent 
rivalry”) pressures firms to present better deals to consumers (in quality and 
price) and to be more innovative, promoting a more efficient use of resources 
(in static and dynamic terms) and, as a consequence, promoting economic 
development and increased welfare (Syverson 2011). 

Competition is thus regarded as a public good, requiring its defence and 
promotion through competition policy. The goal of competition policy is to 
act against competition distortions and to promote competition between firms 
in an effort to ensure a level playing field where firms compete on the merits. 

Competition law enforcement, which is the visible expression of the com-
petition policy, is primarily directed to firms’ conduct, punishing cartels and 
other agreements and concerted practices that restrict competition, condemning 
abuses of dominant firms and prohibiting mergers that significantly impede 
effective competition. Even though the main focus of attention is on private 
behaviour, competition may also be distorted by public measures. While pro-
moting the public interest or addressing market failures,3 public bodies may 
influence market structure and distort the competitive relation between firms. 

The level playing field may be distorted by different forms of public inter-
vention: from the most radical transformation, with the creation of a legal 
monopoly or the award of a special or exclusive right, grounded on the exis-
tence of economies of scale or the necessity to guaranty universal access to an 
essential service; to a less obvious impact when a subsidy or a tax exemption 
is granted to specific firms under a regional economic policy to promote eco-
nomic development and employment. In these different cases the focus of the 
public authorities or regulators would be a specific public interest disregarding, 
intentionally or not, a second public interest that is the protection of “compe-
tition” as a public good. Since the source of the distortion of competition is a 
public measure and not conduct by firms operating in the market, competition 
law enforcement is generally not applicable.

This has led to the development of advocacy tools, whereby competition 
watchdogs seek to influence public decision-makers so as to prevent, mitigate or 
even eliminate possible anticompetitive impacts arising from public measures.

2 For a introduction of the concept of competition for the market see the seminal paper by Demsetz, 
H., 1968.

3 For a discussion see Noll, Roger G., 1989, and Armstrong and Sappington, 2007.
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It is in this context that the “competition impact assessment” (CIA) metho-
dology has been introduced as an instrument that evaluates the impact of public 
decisions on competition. The goal of this exercise is not to extol “competition” 
as the most important public interest, but rather to identify and discuss the 
impacts on competition and the consequences to the economy that may result 
from competition-distorting public interventions. At the end, the ultimate 
objective is to contribute towards a more informed decision process and more 
efficient public interventions.

This methodology has been implemented in different countries and institu-
tional settings4. In several countries CIA is part of a wider Regulatory Impact 
Assessment (RIA)5, which “is a method of policy analyses […] intended to 
assist policy-makers in the design, implementation and monitoring of impro-
vements to regulatory systems, by providing a methodology for assessing likely 
consequences of proposed regulation and the actual consequences of existent 
regulation” (Kirkpatrick and Parker, 2007). Within this framework, CIA is 
one of the economic impacts to be assessed, regarded as a contextual cost for 
firms that result from a public decision.6

In this paper, we apply the CIA methodology to a particular situation that 
presents an additional difficulty from a competition policy perspective. We 
discuss the competition impact of a public decision that may allow for a firm 
benefiting from an exclusive or special right in a market where there is a legal 
monopoly, to expand its activity to a market that is open to competition. The 
application of the CIA methodology is integrated in the Portuguese legal 
framework and considers the European jurisprudence on state measures that 
distort competition.

This question has been raised in the context of the water, wastewater and 
waste management activities at municipal level that function as legal monopo-
lies under the Portuguese legal framework. By law, the public or private firms 
entrusted with these activities may expand their operation to complementary 

4 For a revision see the OECD report, “Experiences with Competition Assessment: Report on the 
Implementation of the 2009 OECD Recommendation”, 2014. 

5 Countries like the United Kingdom, Germany, Italy, Ireland, Spain, Poland and Slovenia. For a revision of 
different experiences in RIA see Jacobs, 2007, and the OECD page on the subject: http://www.oecd.org/gov/
regulatory-policy/ria.htm. For a discussion on the use of RIA has a political instrument see Dunlop et al, 2012.

6 In the European context the CIA in the Better Regulation program that aims to push for a more efficient 
public intervention. For more information on the European Commission program on Better Regulation 
see: http://ec.europa.eu/smart-regulation/index_en.htm.
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or auxiliary activities, subject to governmental authorization following a non-
-binding opinion of the Portuguese Competition. 

Within this framework, our analysis relates to the competitive impact of a 
firm’s activity extension, which has been awarded an exclusive right through 
a concession contract to a complementary or auxiliary activity, thus entering 
into a neighbouring market not covered by the concession. Since the actual 
extension is the result of a public decision to authorize it, the analysis follows 
the methodology used in a Competition Impact Assessment (CIA) of a public 
decision.

From the perspective of a Competition Authority two interesting questions 
are: (1) what are the impacts on competition that may arise in this situation 
and (2) what are the aims to be pursued by a competition law-based interven-
tion at this stage. We start by presenting, in section 2, a review of the main 
theoretical developments that support our analysis, and in section 3 the legal 
framework for water and waste management. The two relevant questions will 
be answered in sections 4 and 5 where we establish and develop the theoretical 
background for the legal and economic analysis. In section 6 we look at the 
role and the limitations imposed on all institutions involved under relevant 
competition law rules and EU case-law.

Section 7, provides an account of how to conduct a CIA in this market 
expansion scenario, proposing a three-step methodology. The first step implies 
a characterization of the markets where the relevant activities are conducted, 
to understand the economic linkages between the protected activity and the 
complementary or auxiliary activity, as well as the competitive structure of 
those markets (this first step is supported on the analyses presented in sections 
4 and 5). The second step identifies possible competitive impacts using as a 
guideline the OECD competition assessment toolkit (OECD, 2011, Vol. 1 and 
Vol. 2) and the theoretical and legal background on anti-competitive conducts 
analyses (as developed in section 5). The third step concludes the analysis by 
presenting the Portuguese Competition Authority’s view on the competition 
impact of the envisaged activity extension in that framework, engages in a 
proportionality test in the lines discussed on section 6, and presents possible 
remedies or alternatives that may be less stringent on competition.

Finally, section 8, presents the main conclusions of this paper.
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ANALY TICAL BACKGROU ND: THEORY, PR ACTICE AND JURISPRU- 
DENCE

The background to the methodology that we will be presenting is three folded. 
We build our analytical tool on three lines of policy evaluation: the theoretical 
treatment and institution reports on “competitive neutrality” and “regulatory 
neutrality”; the toolbox for CIA (and RIA), with the practical guidelines that 
have been developed by different institution; and the competition law and 
economics theory and European jurisprudence on the application of compe-
tition law to leveraging of dominant position.

Competitive neutrality has become a relevant topic for public polices and 
regulation in recent years7. In a broad sense, it refers to a market situation “where 
no entity operating in an economic market is subject to undue competitive 
advantages or disadvantages”. This competitive neutral state “may be affected 
by ownership, institutional forms or specific objectives for certain economic 
agents. One example would be advantages or disadvantages conferred by gover-
nments to business activities controlled by themselves. Another relates to the 
non-profit sector that in some jurisdictions is active in the market place despite 
enjoying tax and other advantages” (OECD, 2012). It is in the perspective of 
the distortions that may accrue from the public intervention in markets that 
this concept has been discussed, especially focusing on mixed markets where 
sate-owned enterprises compete alongside private firms (OFT, 2010). 

The acknowledgment that public participation and intervention in the 
markets may distort competition has raised concerns related to the impact on 
economic efficiency and doubts regarding the end results on welfare (Sokol, 
2009 and UNCTAD, 2014). As expressed by the Productivity Commission of 
the Australian Government, in the “Competitive Neutrality Policy Statement”, 
“where competitive neutrality arrangements are not in place, resource allocation 
distortions occur because prices charged by significant government businesses 
need not fully reflect resource costs. Consequently, this can distort decisions 
on production and consumption, for example where to purchase goods and 
services, and the mix of goods and services provided by the government sector. 
It can also distort investment and other decisions of private sector competitors”8.

7 For a revision on the discussion and the practice on competitive neutrality see: http://www.oecd.org/
competition/competitiveneutralitymaintainingalevelplayingfieldbetweenpublicandprivatebusiness.htm

8 See “Competitive Neutrality Policy Statement” available at: http://archive.treasury.gov.au/documents/275/
PDF/cnps.pdf.



102 | MIGUEL MOURA E SILVA & MANUEL CABUGUEIRA

The same Productivity Commission also stresses that competitive neutrality 
“does not require governments to restructure the delivery of social programs into 
competitive market”; nor does it “require governments to remove community 
service obligations (CSOs) from their government businesses”; not even does 
it “imply that government businesses cannot be successful in competition with 
private businesses”. The concern is set on avoiding that public intervention 
distorts “the level playing field” between public and private entities.

Focussing on the competitive advantages of sate-owned enterprises in mixed 
markets, Capobianco and Chistiansen (2011) refer to six situations where the 
competitive advantages of these firms over their rivals “are not necessarily 
based on better performance, superior efficiency, better technology or superior 
management skills but are merely government-created”: outright subsidisation, 
concessionary financing and guarantees, regulatory financing and guarantees, 
monopolies and advantages of incumbency; captive equity and exemption from 
bankruptcy rules and information advantages.

Due to the difficulty in applying national competition laws is such situation, 
ex ante remedies have been proposed by different institutions (OECD, 2012 
and OFT, 2010)9. In this sense, the OECD recommends “eight ‘building 
blocks’ that governments should address if they seek to obtain competitive 
neutrality”. These are primarily related: to increase transparency and control 
over public intervention on the markets; the introduction of accounting rules 
that may allow for cost and revenues control; the establishment of adequate, 
transparent, and accountable compensation for state-owned firms in the market 
public; and the introduction of regulatory neutrality guarantying equal fiscal 
and regulatory conditions between public and private firms (OECD 2012).

Regarding the CIA methodology he OECD has been gathering informa-
tion on different experiences on the implementation of CIA and is working 
to propose a uniform methodology for its application10. This methodology is 
summarized in a CIA checklist, that consists of a series of threshold questions, 
“that show when proposed laws or regulations may have significant potential 
to harm competition” (OECD, 2011, Vol 1). The public intervention is con-
sidered to have a competition-distorting effect if it:

9 As we will further develop in the text, at the EU level it may be possible to apply article 106º of the 
Treaty on the Functioning of the European Union (see also OECD, 2012). 

10 For further information on the OECD work on this subject see the OECD Competition Assessment 
Toolkit: http://www.oecd.org/competition/assessment-toolkit.htm.
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– Limits on the number or range of suppliers?
– Limits on the ability of suppliers to compete?
– Reduces the incentives for suppliers to compete?
– Limits the choices and information available to customers?

It is the opinion of the OECD this “checklist helps policymakers focus 
on potential competition issues at an early stage in the policy development 
process.” (OECD, 2011, Vol 1).

The same four impacts are considered in the CIA methodologies adopted 
in different countries like Spain, France or the United Kingdom.

In Spain, the “competition assessment report” is one of the documents that 
completes a RIA process. The report follows a three-step analysis: identification 
of possible negative effects on competition, justification of the restrictions in 
face of the public interest goal, the evaluation of regulatory alternatives. The 
OECD checklist is applied at the identification stage.11

In France, the Competition Authority (Autorité de la Concurrence), pre-
sents a “Guide for competition impact assessment of draft legislation”, that 
develops “a vade-mecum that can be used by government officials to help 
them identify cases that should or may usefully be submitted to the Autorité 
de la concurrence for an opinion, and also to assess the competitive impact of 
any new statutory or regulatory provisions they may propose.” This guide is 
constructed in a series of questions regarding the impact on competition and 
referring to the same issues as the OECD checklist.12

In the United Kingdom, the Competition Assessment is also a stage in the 
Impact Assessment process that is required for all government interventions 
of a regulatory nature that affect the private sector, civil society organisations 
and public services. This Impact Assessment tool is “to be used to help develop 
policy by assessing and presenting the likely costs and benefits and the asso-
ciated risks of a proposal that might have an impact on the public, private or 
third sector, the environment and wider society over the long term.”13 The OFT 
published a guide for policy makers for the completion of the Competition 
assessment setting four questions that replicating the OECD checklist.14

11 See http://www.cnmc.es/es-es/promoci%C3%B3n/gu%C3%ADasyrecomendaciones.aspx

12 http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/guide_concurence_uk.pdf.

13 https://www.gov.uk/producing-impact-assessments-guidance-for-government-departments.

14 The former United Kingdom Competition Authority.
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The third line of research that is relevant to our methodology is the modern 
formulation of concerns in competition law and economics over the leveraging 
of a monopoly or dominant position to neighbouring markets that would 
otherwise be competitive (Bishop and Walker, 2010, 277). Two main types 
of issues can be discussed here. The first deals with the use of anticompetitive 
practices to protect a dominant firms’ hold in its primary (dominated market). 
This is one of the central aspects of the Microsoft antitrust litigation in the 
US (the tying of browsers to Windows to protect dominance in the market 
of operating systems for Intel compatible PCs) and the EU (the tying of 
Windows Media Player to Windows, again to protect dominance in the market 
for operating systems) (Viscusi et al, 2005, 278-280, Carlton and Waldman, 
2002). For the reasons explained in the following section, in the Portuguese 
waste sector this scenario is unlikely as the dominant position of concessio-
naires in waste management is protected by a legal monopoly. The second 
class of issues refers to the risk of expanding dominance to a neighbouring 
market (Viscusi et al, 2005, 275-278, Whinston, 1990). The risk here is that 
“as a result of such leveraging that second market would be less competitive” 
(Bishop and Walker, 2010, 277). As discussed in section 4, there can also be 
efficiency-related rationales that justify such practices. An extensive review of 
the relevant case law can be found in Moura e Silva, 2010, chapters 5 and 6.

This line of literature is highly relevant in the context of this study given 
the legal protection afforded to concessionaires in their primary market (thus 
preventing any contestability of dominance, except in the long-run when con-
cessions reach termination). In light of the deregulatory aims of the European 
single market and the European Commission’s powers under article 106 TFEU, 
the European Court of Justice has developed a significant line of case-law 
according to which the leveraging of dominance by a firm holding exclusive 
rights in a primary market to a secondary market may involve not just a bre-
ach of competition law on the part of dominant firm, but also by the state 
awarding the exclusive right or authorizing expansion into that neighbouring 
market (for an extensive review, see Sierra, 2014). These theoretical, practical 
and jurisprudential developments are applied to the Portuguese waste sector 
in sections 5 and 6 below.

As stated in the introduction to this section, these three lines of theory, 
practice and case-law form the analytical background of the methodology 
proposed in this paper. The aim of this paper is to contribute to a knowled-
geable, academically and legally sound approach to the issues raised by public 
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policy measures that allow firms holding a dominant position in a primary 
waste management market into neighbouring markets that could operate 
competitively. The methodology proposed uses the insights of those three 
lines of development to assess a particular public intervention in the market, 
pointing out to possible solutions that, as a form of ex ante remedies to the 
competitive risks identified in the literature and the case-law, may contribute 
to an improvement on market efficiency.

The situation that we are assessing requires special scrutiny given that we 
are addressing a public decision – an authorization – regarding the extension 
of the activity of a firm, that benefits from an exclusive or special right in a 
market where it provides a service of general economic interest economic – 
the provision of waste and water supply service. This exclusivity, that allows 
the firm to operate as a legal monopoly, was in itself the result of a previous 
public decision to grant to state or privately-owned firms the responsibility 
to provide those services as concessionaires. In our analyses we consider these 
firms has having the same benefits as a state-owned enterprise, regardless of 
being publicly or privately owned. The concepts of “competitive neutrality” 
and “regulatory neutrality” are clearly relevant in this scenario.

The contribution of this methodology to better-designed public policies 
in the field of waste management is to create a framework to conciliate the 
prevalent environmental concerns behind the authorization of expansion by 
concessionaires with the promotion of competition as an institutional guarantee 
of an efficient functioning of waste markets. It is submitted that this can be 
achieved by combining the insights of competition law and economic analysis 
of leveraging of dominance to neighbouring markets with the approach envi-
saged in the competition impact assessment toolkit to assess public measures 
and the legal principles emerging from the European Court of Justice case-
-law under the competition rules of the EU. The latter also provides a form 
of background default rule: should these concerns not be resolved through 
ex ante remedies or in case of non-compliance, the provide a warning as to 
the possible risks faced by a firm that chooses to act anticompetitively in the 
neighbouring market, signalling the sector for future ex post intervention 
through the imposition of sanctions. This provides the necessary inputs to 
design appropriate remedies to address ex ante possible anticompetitive risks 
in a coherent framework,

Although this analysis is focused on the specific issues raised in the context 
of waste and water management in Portugal, we believe that the methodology 
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developed in the following sections contributes to the theoretical and practical 
discussion on public intervention in the utility sector, combining the previous 
lines of discussion into one structured analytical tool and providing possible 
pragmatic solutions. 

THE PORTUGUESE LEGAL FR A MEWORK FOR WATER AND WASTE 
M ANAGEMENT

The water and waste management sector in Portugal is currently undergoing a 
substantial restructuring process in an effort to adapt to the new EU Directives 
and to economic and technical developments in the markets for these servi-
ces. The institutional setting for the provision of public services for water and 
urban waste management is also being reformed, as are the market regimes 
for waste management.15

These changes maintain a clear focus on the compliance with Portuguese 
and EU environmental goals but they also reflect an explicit concern with the 
efficient use of infrastructure and the economic and financial sustainability 
of the system.

In the Portuguese legal system, the provision of water supply, wastewater 
management and urban waste management services16 is one of the basic eco-
nomic sectors from which private enterprise may be excluded.17 The relevant 
legal regime is set in Law no. 88-A/97 which limits the private enterprise 
access to water collection, treatment and distribution, urban wastewater 
collection, treatment and disposal and urban waste management within the 
scope of municipalities and/or so-called multi-municipal systems (i.e. systems 

15 See Antonioli B. and Massarutto A., 2011, for a clarification on the two concurrent institutional systems 
for waste management in European countries: a public service, organized as a legal monopoly, operating 
at a municipality level, responsible for household waste and urban waste from small producers (that 
we will generically name urban waste); and a market regime managing the remaining commercial and 
business waste, under the application of the extended producer responsibility (as defined in the Directive 
2008/98/EC of the European Parliament and of the Council of 19 November 2008, on waste and repealing 
certain Directives).

16 Throughout this article urban waste includes household waste, urban orphan waste and urban waste 
from small producers The Portuguese legal framework for waste management distinguishes between urban 
waste from small producers and from large producers. The former is considered to be waste produced 
by private or commercial firms with the same characteristics as household waste, i.e. not exceeding 1100 
Litres daily (Decree-Law no. 178/2006, article 5(2) and Decree-Law no. 96/2014, article 1, o)).

17 Portuguese Constitution of 1976, article 86(3). The original drafting of this provision, adopted in 
the wake of the 1974 revolution and the nationalizations that took place in 1974 and 1975, imposed on 
legislative bodies the duty to provide for such exclusion. Following the 1989 constitutional amendment, 
the legislator may exclude such sectors but is no longer required to do so.
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serving two or more municipalities requiring a predominantly State-funded 
investment for reasons of national interest). Until 2013, multi-municipal con-
cessions could only be awarded to public-sector-controlled entities. Private 
enterprise was admitted at municipal level but only following the award of a 
public service concession.

Given the envisaged privatization of the State holding company EGF18, 
with its controlling stake in 11 of the 12 multi-municipal waste management 
system concessionaires, the law was changed in 2013 to allow the grant of 
concessions to privately-controlled entities (Law no. 35/2013). Thus, access to 
private enterprises is currently limited only with regard to water collection and 
supply and wastewater management services. The exclusion is not complete, 
however, as the 2013 law allows the concessionaire to grant sub-concessions, 
in part or in full, to private entities (new Article 1(6) Law no. 88-A/97).

Following this partial liberalization, distinct management models were 
introduced by Decree-Law no. 92/2013, adapting the legal framework for 
multi-municipal systems of water, wastewater management and waste manage-
ment to the new rules. With this new legal framework, the exclusive rights for 
water collection, treatment and distribution as well as wastewater collection, 
treatment and disposal in a multi-municipal system are either directly held by 
the State or attributed to a public-sector-controlled firm under a concession 
contract (with the possibility of sub-concessions being granted to private sector 
entities). Exclusive rights for urban waste management in multi-municipal 
systems can be awarded under a concession contract to privately-controlled 
enterprises. This allowed the privatization of the concessionaires of urban waste 
management multi-municipal systems, through long-run concessions, thus 
establishing distinct roles to be played by the State, as the entity responsible 
for the public service, and the concessionaire providing the service.

Concessionaires of water, wastewater, and urban waste management multi-
-municipal systems may be allowed to extend their operation beyond the scope 
of the concession contract to complementary and ancillary activities, provided 
this does not conflict with the provision of the public service awarded by con-
cession, that it does not distort competition and that the concession services 
maintain separate accounting (Article 5(2) Decree-Law no. 92/2013). The same 

18 EGF (Empresa Geral do Fomento, S.A.), “is Águas de Portugal Group’s sub-holding company responsible 
for guaranteeing the treatment and recovery of waste within a framework of environmental and economical 
sustainability and contributing towards raising the quality of life and the environment” (http://www.egf.
pt/?lang=en).
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provision sets out examples of such activities, namely the use of infrastructure 
to exploit energy-generating potential and waste preparation for recycling and 
recovery. This possibility is, however, subject to governmental authorization 
following a non-binding opinion by the Portuguese Competition Authority 
(PCA).

In view of the envisaged privatization of EGF, Decree-Law no. 96/2014 esta-
blished specific rules for multi-municipal waste management systems awarded 
to private-sector entities and set the uniform terms for those new concession 
contracts. Regarding the authorization to undertake complementary and other 
activities, Decree-Law no. 96/2014 requires a non-binding opinion from the 
Regulator for Water and Waste Services (ERSAR – Entidade Reguladora dos 
Serviços de Águas e Resíduos), in addition to the opinion of the PCA.

Decree-Law no. 96/2014 also provides an important clarification to the 
meaning of “complementary” and “auxiliary” activities, albeit formally limited 
to the concession of the multi-municipal waste management systems awar-
ded to private firms: “complementary activities” are those not included in the 
core activity of the concession that use the existing infrastructure, in view of 
maximizing its profitability; “other activities” (which seem to be correlated 
with the concept of auxiliary activities) are those that the concessionaire is 
licensed to perform that are not related to its primary activities.

THE VALUE CH AIN FOR WATER AND WASTE M ANAGEMENT
To understand the possible impact of an extension of the concessionaire’s 
activity on competition, it is essential to have a prior understanding of the 
structure and competitive pressures of the value chain supporting these services.

The services of a general economic interest related to water, wastewater and 
waste management are organized in a value chain with two vertically related 
primary activities19, a distribution network serving users/consumers, and a 
bulk service consisting of the infrastructure supporting that network, that 
relates to other support activities. The two primary activities are fundamental 
for the provision of the public service and are the object of the exclusive right 
of concessionaires.

In water supply, the bulk operations encompass the collection, treatment 
and storage of water and the distribution operations relate to the downstream 

19 On the concept on industry value chain, the vertical relation between operations and support activities 
view Porter, 1985: Ch. 1.
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networks that deliver the water to end users and consumer households (Cave 
and Wright, 2010). Regarding wastewater management the distribution 
network is the drainage system that is connected to the bulk sewage system 
and to the systems for wastewater treatment, storage and disposal. Finally, 
for waste management the upstream activities are the collection of undiffe-
rentiated or sorted waste, and the downstream activities are the bulk services 
of transport, selection, disposal or recovery.20

As already mentioned, all the bulk and distribution systems for households 
and urban services are supplied under a public concession granting exclusive 
rights. This means that concessionaires operate in a market under a legal mono-
poly, i.e., without competitive pressure, usually subject to sector regulation. 
There are different arguments to support a legal monopoly as discussed in the 
literature on the economics of regulation21. It may be a response: to “market 
failures” related to the existence of scale or network economies or asymmetric 
information (Braeutigam, R., 1989); and/or to the need to ensure the provi-
sion of a service of general economic interest (Noll, R., 1989 and Armstrong, 
M. and Sappington, D., 2007), observing principles of universality and non-
-discrimination. In the case urban water and waste services, their provision 
must also comply with the Portuguese and European environmental objectives 
and quality of service requirements.

The undertakings that benefit from the exclusive right are under the obliga-
tion to make available (i.e., invest in) and to manage the infrastructure and all 
the equipment necessary to ensure the supply of those services at the level set 
by the concession contract. These firms, whether in the public-sector or in the 
private-sector, operate with the objective of being effective in complying with 
their contractual duties, of providing efficient management of their assets, in 
particular, the infrastructure and of achieving financial stability.

In sum, the bulk and distribution activities in water and waste management 
are part of a larger value chain that includes principal activities and other 
support activities that may be horizontally or vertically related. The conces-
sionaire holds an exclusive right in part of these operations while maintaining 
horizontal and vertical relations with other firms operating in markets open 

20 For further and more detailed description of the value chains for water, wastewater and waste sectors 
view Baptista, 2014.

21 For a revision see Baldwin, R. et al, 2012.
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to competition22. It is important to notice that in these relationships, the firm 
benefiting from the exclusive right may act as a monopolist, when it offers the 
service covered by the legal exclusive, but it may also act as a monopsonist as it 
may be the only firm requiring specific services or goods (Massarutto, 2007).

In its effort to attain economic efficiency and financial stability, conces-
sionaires may consider substituting the vertical and horizontal relations in 
the market for the possibility of expanding their activities into those services. 
With this decision to expand, they will alter the market competitive structures 
within the value chain, and in other related operations specially, if they are 
able to leverage their market power onto the competitive markets.

In particular there may be two consequences on the market competitive 
structure. On one hand, if a concessionaire expands its activity into an ope-
ration that is within the value chain and is open to private initiative and 
competition, it may use its market power in the protected market to exclude 
other competitors from the competitive market (what the EAGCP Report, 
2005, classifies as exclusion within the market). This effect will be more pro-
bable and more severe the stronger the firms’ position in the market and, 
especially, if the firm has a monopsonist or a monopolist position with the 
possibility of acting as bottleneck (Rey, P. and Tirole, J., 2007). For example, 
if the firm is the only one delivering an intermediate good (i.e., its collects a 
specific waste for recycling or for energy evaluation) and decides to vertically 
integrate a further activity for transformation, it is possible that it will have 
an advantage vis-à-vis its competitors (former clients) possibly leading to the 
foreclosure of the related market.

On the other hand, if the concessionaire decides to expand its activity to a 
related market, it could leverage the existing dominant position in the market 
where it has an exclusive right into the new activity (what the EAGCP Report, 
2005, classifies as exclusion in an adjacent market). It may use, for example, 
the existing equipment or infrastructure, financed with investments in the 
protected market, to gain a favourable position in the competitive market or it 
may cross-subsidize the operation in the competitive market with gains from 
the protected market or even transfer costs from one operation to the other.23

22 For example, in waste management the firm managing urban waste may outsource transportation 
services while remaining responsible for the waste until it is transferred to a recycling facility (as is the 
case where sorted waste is sold for recovery).

23 The possibility of expanding the activity to a related market, open to competition, while using the 
existing infra-structure, may create a distortion on the decision to invest. If a firm that has the responsibility 
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From these cases, it becomes clear that when a firm that benefits from an 
exclusive right, as is the case of a water, wastewater or waste management ser-
vices concessionaire in Portugal, decides to extend its activity to new markets, 
this might have an impact on the competitive structure. Nevertheless, this 
does not necessarily entail that the activity expansion by the concessionaire 
will have a negative impact on social welfare, only there might be an impact 
on competition within the protected markets or in adjacent markets. This is 
a theme subject to ample discussion in economic literature on the social costs 
and benefits of market foreclosure.24

On the side of possible negative impacts, there is the classical argument 
that associates an increase in market power with allocative, productive and 
dynamics inefficiencies.25 From the consumer’s point of view, this implies 
facing a narrower supply in the new market, with higher prices, less quality 
and less innovation as a consequence of the decrease in competitive pressure.26

From a more favourable perspective, reminiscent of the Chicago School criti-
que on vertical integration (Bork, R, 1978 and Posner, R. 1976), the integration 
of different activities in the same undertaking holding a dominant position in 
a related market could increase efficiency if, e.g., there are gains to be made 
with economies of scale and scope or the introduction of new technologies, 
and savings to benefit from if there are transaction costs that are avoided or 
an increase in the vertical information that relates the final consumer to the 
producer, preventing double marginalization or allowing for a more correct 
estimation of the market demand (Rey, P, and Tirole, J., 2007; Joskow, P., 
2008 and EAGCP Report, 2005,)

to invest in a infra-structure that will be used in a protected market knows that it will be acceptable for it 
to latter expand its activity to an open market using the same infra-structure it may over invest in the first 
moment on the perspective of later gains. This argument comes close to what is known in the literature 
as the Averch-Johnson effect (Averch & Johnson, 1962)

24 For a discussion on the effects on welfare when a firm that is a regulated monopoly expand its activity 
in to a deregulated market see Vickers, 1995. As Vickers explains, the question that is raised in that situation 
is not the same as the one addressed in the literature on vertical integration. Nevertheless, the literature on 
vertical integration explores a number of important issues that are relevant to “the general question at hand, 
including economies of scope and vertical externalities, variable proportions in production, possibilities 
for price discrimination and monopolistic competition between differentiated products.” (Vickers, 1995: 2)

25 For a revision of the arguments see, e.g., EAGCP Report, 2005; Cabral, 2000: chap 2 and 9; and European 
Commission, 2009. On the allocative inefficiencies see also the seminal article by Harberger, 1954.

26 There is also a well-known phenomenon in legal and economic literature on regulated markets where 
a regulated-firm subject to price-regulation is able to evade regulation by acquiring and exercising market 
power in a vertically-related market (rate-regulation evasion) (USA DOJ, 1982 Merger Guidelines, available 
in https://www.justice.gov/archives/atr/1982-merger-guidelines).
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A final extreme case should be considered. It might happen that the con-
cessionaire intends to expand, or is asked by the market to extend its activity 
to a related market outside of its concession and open to private initiative 
where no alternative suppliers exist. This may happen because the local market 
doesn’t create enough scale even though service has to be offered for social 
or environmental reasons. As the market is legally opened to competition, 
central or local governments may be hesitant in contracting the provision of 
these services on an exclusive basis and instead rely on the expansion by the 
concessionaire. In the case the concessionaire enters the competitive market, 
there will be a first-mover with the capacity to create entry barriers that will 
reduce incentives for new entrants should market conditions change and allow 
competition to take place. 

THE IMPACT OF AN EXTENSION ON AN EXCLUSIVE RIGHT ON 
COMPETITION 

From a competition law perspective, the risk of foreclosure is higher when the 
expanding firm enjoys a dominant position. A dominant position is defined in 
the ECJ’s case law as “a position of economic strength enjoyed by an under-
taking, which enables it to prevent effective competition being maintained 
on the relevant market by affording it the power to behave to an appreciable 
extent independently of its competitors, its customers and ultimately of the 
consumers. Such a position does not preclude some competition, which it 
does where there is a monopoly or quasi-monopoly, but enables the under-
taking, which profits by it, if not to determine, at least to have an appreciable 
influence on the conditions under which that competition will develop, and 
in any case to act largely in disregard of it so long as such conduct does not 
operate to its detriment” (ECJ 1979, paragraph 38).

The delimitation of the relevant market is a precondition to determine 
whether a given firm holds a dominant position and, therefore, to subject its 
conduct is to article 102 TFEU27 (abuse of dominance).28

27 TFEU – Treaty on the Functioning of the European Union. For the main provisions regarding the 
European Competition law in the TFEU see: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/legislation.
html. For a discussion on the application of the competition Law, and in particular article 102, to utilities 
see Williams, 2004.

28 This corresponds to article 11 of the Portuguese Competition Act – Law no. 19/2012. In this paper 
we will only refer to Article 102 TFEU but most of what will be said in this regard also applies under the 
Portuguese competition regime.
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Due to its importance, the CIA analysis starts with the identification of 
the relevant markets that may be affected by the public decision. In the case 
under analysis, this entails ascertaining whether the different activities related 
to water, wastewater and waste management could be identified as relevant 
product markets and establishing the geographical borders of those markets 
(i.e. regional or national). A good starting point for this exercise is the position 
of the European Commission Directorate General for Competition (“DG 
Comp”) regarding the relevant markets for packaging waste. DG Comp has 
classified each activity in the value chain for packaging waste management as 
a relevant market, at regional or national level, leaving open the possibility 
of a further division taking into account different types of waste and users 
(European Commission, 2005). It is in the context of the relevant market that 
dominance is then assessed.

The assessment of dominance may not be as problematic as it would seem 
as there is support in the case-law of the European Court of Justice (ECJ) 
for the proposition that a firm holding an exclusive right in a given economic 
activity is to be considered as holding a dominant position in a substantial 
part of the internal market. In Dusseldorp the ECJ held that “[t]he grant of 
exclusive rights for the incineration of dangerous waste on the territory of a 
Member State as a whole must be regarded as conferring on the undertaking 
concerned a dominant position in a substantial part of the common market” 
(ECJ 1998, paragraph 60). 29 

It should be noted that merely holding a dominant position is not tanta-
mount to an infringement of article 102 TFEU. According to long-standing 
case-law, “a finding that an undertaking has a dominant position is not in itself 
a recrimination but simply means that, irrespective of the reasons for which 
it has such a dominant position, the undertaking concerned has a special res-
ponsibility not to allow its conduct to impair genuine undistorted competition 
on the common market”. (ECJ 1983, paragraph 57)

For conduct by a dominant undertaking to run afoul of article 102 TFEU 
it is therefore necessary that it constitutes an abuse of said dominant position. 
In the Hoffmann-La Roche case, where this pharmaceutical company was 
considered to be dominant in the markets for different vitamins for industry 
use and human consumption and to have abused that position by entering 

29 This statement is consistent with earlier case-law. See, (ECJ 1991a paragraph 28, 1991b paragraph 31, 
1991c paragraph 14, 1991d paragraph 17).
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into exclusive purchase agreements with its clients as well as by granting 
rebates conditional on the client obtaining most or all its requirements from 
Hoffmann-La Roche, the European Court of Justice delineated concept of 
abuse of a dominant position, as a behaviour “which, through recourse to 
methods different from those which condition normal competition in products 
or services on the basis of the transactions of commercial operators, has the 
effect of hindering the maintenance of the degree of competition still existing 
in the market or the growth of that competition”. (ECJ 1979, paragraph 91) 

Article 102 TFEU addresses two broad categories of abusive behaviour by 
dominant firms: (i) exploitative abuses, whereby a dominant firm takes advan-
tage of its economic power so as to obtain benefits that it could not obtain in 
conditions of normal, reasonable and effective competition, at the expense of 
the interests of customers or consumers or (in the case of one or more domi-
nant buyers) of suppliers (e.g. by charging excessively high prices) (Temple 
Lang, 1979); and (ii) exclusionary abuses, when a dominant firm excludes its 
competitors by means other than competing on the merits of the products 
or services they provide, e.g. by raising barriers to entry and expansion in the 
market or by artificially distorting conditions of access to or to compete in 
the market, altering, as a consequence, the competitive process (European 
Commission 2009, paragraph 6).

With the guidance paper on the enforcement priorities in applying the 
article 82 of the EC Treaty (102 TFEU) to abusive exclusionary conduct by 
dominant undertakings, the European Commission places a special attention 
to the second type of abuse. The European Commission’s aim in focusing 
enforcement on exclusionary conduct “is to ensure that dominant undertakings 
do not impair effective competition by foreclosing their competitors in an 
anti-competitive way, thus having an adverse impact on consumer welfare, 
whether in the form of higher price levels than would have otherwise prevailed 
or in some other form such as limiting quality or reducing consumer choice.” 
(European Commission 2009, paragraph 19)

The Guidance on exclusionary conduct describes the most common categories 
of exclusionary practices. Some of these examples are helpful in understanding 
the possible competitive impact of an expansion to a neighbouring market 
by a firm that holds an exclusive right in some operations of a value chain for 
water, wastewater and waste management.30

30 For a general discussion of exclusionary conduct see Bishop and Walker, 2010; EAGCP Report, 2005.
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A first example of exclusionary conduct that is relevant is predation31. By 
engaging in predatory conduct, the dominant firm incurs losses or foregoes 
profits in the short-term (amounting to a sacrifice consisting of financial 
losses of forgone profits, from a short-term profit-maximizing perspective) 
so as to foreclose, or be likely to foreclose, one or more of its actual or poten-
tial competitors with the aim of strengthening or maintaining its dominant 
position, thereby causing consumer harm (European Commission 2009, 
paragraph 63). In the scenario where an ex ante CIA may be required, this 
practice can be associated with the leveraging of a dominant position from 
the legally protected market to the competitive market. This leveraging effort 
can be executed in different ways. On one hand, the firm that benefits from 
the legal monopoly in one market might uses the monopoly rents or a more 
stable financial situation to practice prices in the competitive markets that are 
below the operation costs in that market, allowing for cross-subsidization.32 
Another possibility is for the firm to (over)allocate the investment cost for 
equipment and infrastructure or any common costs to the protected market, 
so that it can artificially offer better prices and/or quality in the competitive 
market that could not be replicated by an equally efficient competitor.33

A second relevant example is the case of exclusionary conduct by input 
foreclosure or by refusing to supply or to give access to an infrastructure 
(Vickers, 1995, Hart et al., 1990, Rey and Tirole, 2007). This anticompetitive 
conduct may happen when the concessionaire expands into a vertically rela-
ted, upstream or downstream, market where it also acts has a supplier or a 
consumer. In this situation if it refuses to negotiate (to buy, sell or give access 
to the infrastructure covered by the exclusive right) with other competitors 

31 For a general discussion on predation see, European Commission, 2009 (paragraph 63), OECD, 2005; 
Areeda and Turner, 1975; Ordover and Willig, 1981; Bolton et al., 2000; Moura e Silva, 2009 and 2010.

32 The concept of sacrifice is met not only where the firm prices below average avoidable cost but also 
where “the allegedly predatory conduct led in the short term to revenues lower than could have been 
expected from a reasonable alternative conduct”, in the sense that the firm could have avoided a loss.” 
(European Commission, 2009, paragraph 65).

33 These risks are expressly addressed by the European Commission when it states that: “The Commission 
may also pursue predatory practices by dominant undertakings on secondary markets on which they 
are not yet dominant. In particular, the Commission will be more likely to find such an abuse in sectors 
where activities are protected by a legal monopoly. While the dominant undertaking does not need to 
engage in predatory conduct to protect its dominant position in the market protected by legal monopoly, 
it may use the profits gained in the monopoly market to cross-subsidize its activities in another market 
and thereby threaten to eliminate effective competition in that other market.” (European Commission, 
2009, paragraph 63, footnote 2).
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in the new market, it may incur in an anticompetitive exclusionary conduct. 
The likelihood of market foreclosure will be higher if the concessionaire acts 
as a monopolist or a monopsonist in the vertical relation.

A third example relates to exclusionary conduct by tying or bundling of 
services (Rey & Tirole, 2007; Tirole, 2005). In both cases the dominant firm 
may tie-in the supply of the service in the protected market with the provision 
of a service in the new market. In the case of tying, the consumer buying the 
tying service (sold under protection of a legal monopoly) is also required to 
buy the service in the new market. In the case of bundling the two services 
are only sold together. The firm may also adopt a mixed bundling strategy 
where the acquisition of the bundle is made more attractive through a dis-
count strategy. By resorting to these practices, the firm holding a dominant 
position in a protected market may leverage that position into markets open 
to competition. 

A fourth and final example of market foreclosure within this analytical 
framework is the use of loyalty contracts (exclusive dealing and/or loyalty 
rebates) that may constitute a barrier to entry in to the competitive market. As 
mentioned above, this conduct may occur when a firm expands its activity to a 
market that is open to private initiative, but where there is no private interest in 
offering the service (this may happen in local markets, e.g. due to insufficient 
scale). In this situation, the activity expansion from the protected market to 
the new market may even be a response to a public necessity, although it is 
outside the scope of the exclusive right, and the provision of this service may 
only be possible through the use of existing infrastructure or equipment or 
cross-subsidization. In this situation, and when there is a public policy com-
mitment to maintain the market open to private initiative, it is important to 
ensure that there is no reinforcement or creation of barriers to entry through 
the use of loyalty contracts, i.e., it is crucial to guarantee that the firm holding 
an exclusive right in the primary activity does not adopt conduct that could 
threaten the contestability of the neighbouring market (Baumol, 1982).

Finally, it should be noted that a dominant firm whose behaviour is likely 
to fall under Article 102 TFEU may provide an objective justification for its 
conduct, e.g., by demonstrating that the exclusionary effects are outweighed 
by efficiency gains benefitting consumers (ECJ 2012, paragraph 42).

In conclusion, firms holding a concession in water, wastewater and urban 
waste management may be considered, in line with the ECJ’s case-law, as having 
a dominant position in that market (or markets, depending on the concrete 
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findings of market definition in the product and geographical dimensions). 
The legal monopoly in the protected market confers on the dominant firm 
a structural advantage when competing in a downstream market (ECJ 2015, 
paragraph 39). When these firms expand their activity to a related market, 
they are subject to what the ECJ defines as a “special responsibility not to 
allow its conduct to impair genuine undistorted competition on the common 
market” (ECJ 1983, paragraph 57). Thus, in granting an authorisation for a 
concessionaire to expand to a neighbouring market, public authorities should 
be mindful of the potential impact on competition and impose ex ante condi-
tions that minimize possible distortions on competition therein.

PUBLIC POLICY MEASURES AND THE DUT Y OF EU MEMBER STATES 
NOT TO DISTORT COMPETITION

Although article 102 TFEU prohibits abuses of dominance by undertakings, 
this provision is also relevant to assess the legality of public policy measures 
adopted by a member State, given that article 106(1) TFEU requires that  
“[i]n the case of public undertakings and undertakings to which Member 
States grant special or exclusive rights, Member States shall neither enact nor 
maintain in force any measure contrary to the rules contained in the Treaties, 
in particular to those rules provided for in Article 18 and Articles 101 to 109.”

Article 106(1) TFEU is to be read in conjunction with articles 101 and/or  
102, together with Article 4(3) of the Treaty on European Union (TEU). 
Whereas Article 102 deals with the unilateral conduct of dominant under-
takings, Article 101 deals with collusive conduct (agreements and concerted 
practices between undertakings and decisions of associations of undertakings) 
that has the object or effect of restricting competition and that affects trade 
between Member States. Article 4(3) TEU imposes on Member States the 
duty to refrain from any measure which could jeopardize the attainment of 
the Union’s objectives, which include the establishment of the internal market 
(article 3(3) TEU). In accordance with Protocol no. 27 on the internal market 
and competition, the internal market “includes a system ensuring that compe-
tition is not distorted”, which encompasses the Treaty rules on competition. It 
follows that the EU Treaties impose on member States the duty not to enact 
or maintain measures that may deprive the competition rules set in articles 
101 and 102 TFEU of their effectiveness (“effet utile”).

Thus, where a member State grants an exclusive right to an undertaking, 
that act being a measure of public policy, the ECJ will review whether such 
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measure breaches the obligations arising from the combined provisions of 
article 106(1) and 102 TFEU.

As the ECJ recently held in the DEI case, regarding the grant by the Greek 
government to the state-owned incumbent electricity producer of exclusive 
rights to mine for lignite, the most attractive fuel used to generate electricity 
in Greece: “(…) a Member State is in breach of the prohibitions laid down by 
Article 86(1) EC [the former Treaty establishing the European Community, 
now Article 106(1) TFEU] in conjunction with Article 82 EC [now Article 
102 TFEU] if it adopts any law, regulation or administrative provision that 
creates a situation in which a public undertaking or an undertaking on which 
it has conferred special or exclusive rights, merely by exercising the preferen-
tial rights conferred upon it, is led to abuse its dominant position or when 
those rights are liable to create a situation in which that undertaking is led to 
commit such abuses (…)”. (ECJ 2014, paragraph 40)

One remarkable clarification brought about by the ECJ in this case is the 
fact that for the grant of an exclusive right to be in breach of article 106(1) in 
conjunction with article 102 TFEU, ”it is not necessary that any abuse should 
actually occur”. This means that no actual market conduct that qualifies as an 
abuse is required where a public policy measure creates the risk of an abuse 
of dominance.

The ECJ justifies this ruling based on the foundational role of competition 
within the internal market, arguing that “a system of undistorted competition, 
such as that provided for by the Treaty, can be guaranteed only if equality 
of opportunity is secured as between the various economic operators” (ECJ 
2014, paragraph 41). Measures adopted by member States which create an 
“inequality of opportunity between economic operators” are therefore in breach 
of article 106(1) in conjunction with article 102 TFEU. In the context of the 
enforcement of these Treaty provisions, the EU Commission is only required 
“to identify a potential or actual anti-competitive consequence liable to result 
from the State measure at issue”.

In sum, under the ECJ’s case law, State measures will be in breach of the 
EU Treaties where they:

“(…) affect the structure of the market by creating unequal conditions of 
competition between companies, by allowing the public undertaking or the 
undertaking which was granted special or exclusive rights to maintain (for example 
by hindering new entrants to the market), strengthen or extend its dominant 
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position over another market, thereby restricting competition, without it being 
necessary to prove the existence of actual abuse”. (ECJ 2014, paragraph 46)

In the case of the authorization to expand the activity within the water, 
wastewater and waste management services, the public decision impacts on the 
relationship between bulk, downstream services and other support activities. 
Bearing in mind the examples that were discussed on the previous section, 
there is the possibility for this authorization to create unequal conditions of 
competition between companies. 

For example, consider the authorization to enter the downstream markets 
where the undertaking holding an exclusive right upstream (the concessio-
naire) will be competing against other firms that may be, at the same time, 
vertically-related clients/suppliers . This underscores the relevance of the ECJ 
long-established principle according to which, where a firm that is dominant 
on a market in raw materials refuses to supply a customer producing deriva-
tives with the objective of reserving the downstream market to itself and with 
the possibility of eliminating all competition downstream, such conduct is an 
abuse of dominant position within the meaning of article 102 TFEU (ECJ 
1985, paragraph 25).

The same principle applies where the extension of a dominant position is 
the result of a State measure and has the potential to eliminate competition 
in the new market:

“(…) the extension of a dominant position, without any objective justification, is 
prohibited ‘as such’ by Article 86(1) EC in conjunction with Article 82 EC, where 
that extension results from a State measure. As competition may not be eliminated 
in that manner, it may not be distorted either (…)”. (ECJ 2014, paragraph 67)

At this point it is crucial to clarify that the ECJ’s case law does not pre-
clude a dominant firm enjoying an exclusive right in an upstream market from 
extending its activity to a vertically-related neighbouring market where it will 
not benefit of exclusive or special rights. However, where such extension is 
the result of a State measure, it is essential that the authorization is subject to 
conditions that ensure that there is no risk that competition in that neighbou-
ring market is distorted by unequal conditions of competition between firms.

This is in fact the position of the EU Commission in the context of the libe-
ralization of the postal sector, where it has held that strategic considerations, 
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such as the will to enter into a new market, and synergies between the incum-
bent firm holding an exclusive right in the upstream market and its subsidiary 
operating in a vertically-related market that has been liberalized, cannot be 
ignored (European Commission 1997). The General Court (GC) has adhered 
to the Commission’s view, while referring to article 345 TFEU:

“To require that the remuneration which a public undertaking with a monopoly 
receives in return for the provision of commercial and logistical assistance to its 
subsidiary should correspond to the payment which would have been demanded 
under normal market conditions, does not prohibit such a public undertaking 
from entering an open market but subjects it to the rules of competition, as the 
fundamental principles of Community law require. Such a requirement does not 
adversely affect the system of public ownership and merely ensures that public and 
private ownership are treated equally”. (GC 2000, paragraph 77)34

Thus, the GC accepted the Commission’s view that the payment by the 
downstream subsidiary for the inputs provided by the upstream firm should be 
determined in normal market conditions. This entails that the price charged 
on the downstream market by the integrated firm covers all the incremental 
costs incurred in providing complementary or auxiliary activities, an appropriate 
contribution to the fixed costs arising from use of the upstream infrastructure 
and an adequate return on the capital investment in so far as it is used for the 
downstream activities.

THE COMPETITION IMPACT ASSESSMENT METHODOLOGY
Differently from its role as a public enforcer of competition rules, the PCA’s 
competition impact analysis is not an ex post assessment of the legality of the 
conduct of one or more firms. Since the PCA is required to issue an opinion 
before such complementary or auxiliary activities are actually exercised, there 
is in fact no actual conduct on the market by the holder of an exclusive right. 
The PCA is therefore required to evaluate the impact of the authorization on 
competition in neighbouring markets before any evidence can be collected on 
its actual effects on the market.

A word of caution is, however, in order. If following an authorization, 
evidence is found that the conduct of the firm that holds an exclusive right is 

34 This judgment was annulled by the ECJ on appeal on unrelated grounds.
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in breach of competition rules, the PCA or the European Commission may 
still enforce those rules against the firm, namely Article 102 TFEU. In other 
words, the existence of this ex ante appraisal in no way undermines the ex post 
applicability of competition rules to actual conduct on the market by the holder 
of an exclusive right (or by any other undertaking operating in neighbouring 
markets, for that matter).

Given this strict focus of the ex ante analysis on the likely competitive impact 
of the decision to authorize the extension of activities, there is a close affinity 
with the CIA of a public intervention.

Furthermore, given the need to balance the pursuit of public policy goals 
with the possibility of anticompetitive impacts on the affected markets, the 
analytical methodology required by such an evaluation also presents simila-
rities with the approach developed by the European Commission and EU 
courts regarding Article 106(1) TFEU in conjunction with Article 102 TFEU 
examined in the previous section.

In conducting a CIA one must keep in mind that the public authority 
deciding whether or not to grant the authorisation, i.e. the Government, is 
itself pursuing a public interest, in this case one relating to the provision of 
public services or services of a general economic interest. In that sense there 
could be other public interest dimensions to the decision other than the 
public interest of preserving competition that is within the province of the 
PCA. A competitive market should be valued as a public good, in the sense 
that it promotes economic development and social well-being, but there are 
other public interests to consider. Ultimately it will be for the Government 
to balance the public interests at stake, not the PCA. The institutional role of 
the PCA in this framework is one of contributing to a better informed public 
decision, by pointing to possible anticompetitive impacts and devising how 
such impacts can be minimized or even avoided. 

As referred to in the introduction, this ex ante evaluation follows the three-
-step methodology of a CIA. The first step implies the characterization of 
the markets where the relevant activities are conducted to understand the 
economic linkages between the protected activity and the complementary or 
auxiliary activity, as well as the competitive structure of those markets. The 
second step identifies possible competitive impacts using as a guideline the 
OECD competition assessment toolkit (OECD, 2011, Vol. 1 and Vol. 2) and 
the theoretical and legal background on anti-competitive conducts analyses. 
The third step concludes the analysis by presenting the PCA’s view on the 
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competition impact of the envisaged activity extension in that framework, 
engages in a proportionality test in the lines discussed above of the EU case-law 
under Article 106(1) TFEU, combined with Article 102 TFEU, and presents 
possible remedies or alternatives that may be less stringent on competition.

The first stage was already discussed in section 5 of this article. As mentio-
ned above, the DG Comp practice on the competition analyses in the waste 
sector proposes that each activity in the value chain may be considered as a 
relevant market. Furthermore, the EU case law supports the general finding 
that a firm holding an exclusive right in a given economic activity is consi-
dered as holding a dominant position in a substantial part of the internal  
market.

On the second stage, the PCA seeks to identify the type of competitive 
impact that might happen considering the OECD Checklist for the assess-
ment of public decisions (see OECD, 2011, Vol. 1) and applying the abuse of 
dominance framework presented in sections 5 above.

According to the OECD methodology, where a measure granting the 
authorization creates the conditions for exclusionary conduct it will limit the 
ability of existing suppliers in the competitive market to provide a service and, 
therefore, it will limit their capacity to compete. In a sense, the public autho-
rization could de facto expand the influence of the exclusive right, reducing the 
number and range of suppliers in the market and/or the capacity for existing 
undertakings to compete (in the OECD checklist, this represents a limitation 
on the number or range of suppliers and on the ability of suppliers to compete). 
The consequence will be a decline in the diversity of suppliers and a reduction 
of market rivalry with a potential negative effect in the competition decision 
variables such as price, quality diversity and innovation.

This effect may have dynamic consequences where the firm intends to 
extend its activity to a market that is legally open to competition but where 
no alternative suppliers have emerged to date. In this case the extension could 
be justified with the aim of supplying a service essential to the fulfilment of 
the public service task that it is entrusted with.

Given that at the time the assessment is conducted there is no actual con-
duct on the market and that the PCA does not have the power to enforce 
Article 106(1) TFEU, there are no grounds to oppose expansion per se, from 
a strict competition law perspective. The role of the PCA in conducting a 
CIA is thus one of using its experience to devise remedies that may reduce 
the likelihood that such anticompetitive conduct may take place afterwards. 
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Ex post conduct amounting to an abuse of dominant position could lead to 
a prohibition decision by the PCA accompanied by sanctions (fines). But in 
fact, by intervening ex ante the PCA may enhance the deterrence of ex post 
competition enforcement by fashioning remedies that increase the transparency 
with which the integrated firm will operate in the different related markets. 
This provides the ex ante analysis with a valid purpose once there is a holistic 
view of the overall range of competition law instruments available.

Thus, the final stage of the CIA consists of recommending that the authoriza-
tion be subject to conditions addressing anticompetitive risks in the competitive 
market to mitigate possible negative impacts on competition. Given the con-
cerns identified in section 5, the PCA typically recommends that the following 
conditions be attached to the authorization:

(1) Accounting and financial separation between the protected activity and 
the new activity, to ensure the possibility of ascertaining the financial 
sustainability of each activity through the analysis of each activities’ 
costs and revenues.

(2) Periodical demonstration of the economic and financial sustainability 
of the new activity taking as a benchmark that the price charged for 
the new service should cover all the additional costs incurred in provi-
ding it, including an appropriate contribution to the fixed costs arising 
from use of the common infrastructure or equipment and an adequate 
return on the capital invested (ECJ 2003).

(3) Adoption of behavioural requirements that prevent anticompetitive 
conduct that could lead to market foreclosure or to the creation of bar-
riers to entry and to expansion in the new market (e.g. loyalty contracts 
with clients in the new market, tying/bundling of services, predatory 
pricing).

The rationale behind these conditions is to address ex ante possible anticom-
petitive risks arising from future conduct on the market by the firm holding an 
exclusive right thus reducing the likely anticompetitive impact of the authori-
zation as a public measure. This ensures the necessary reconciliation between 
the public interest in the efficient use of infrastructure and the economic and 
financial sustainability of the water, wastewater and waste management sys-
tems with the protection of competition in downstream markets as a public  
good.



124 | MIGUEL MOURA E SILVA & MANUEL CABUGUEIRA

CONCLUSIONS
Concessionaires of water, wastewater, and urban waste management multi-
-municipal systems hold exclusive rights in their respective primary activities 
covered by concession contracts. Under the Portuguese legal framework, they 
may be allowed to extend their activity beyond the scope of the concession 
contract to complementary and ancillary activities, provided this does not 
conflict with the provision of the public service awarded by concession and 
that the exercise of those activities does not distort competition as well as 
that the concession services maintain separate accounting. This possibility is, 
however, dependent on a governmental authorization that should be preceded 
by a non-binding opinion of Portuguese Competition Authority (PCA), and 
in the case of privately-controlled concessionaires in the waste management 
sector, also by an opinion by the sector regulator.

From a competition law perspective, a firm that holds an exclusive right in 
a given economic activity is considered as holding a dominant position in a 
substantial part of the internal market. This entails that its conduct is subject 
to Article 102 TFEU prohibition of abuse of dominance. The extension of its 
activity to a related market may lead to the firm adopting conduct that harms 
competition in the downstream market and thus may be caught by the prohi-
bition of abuse of dominance. As was shown in section 5, the main categories 
of possible abusive behaviour in a downstream market by a firm holding a 
dominant position in a protected market are well-known in competition law: 
predation, input foreclosure, tying/bundling and loyalty contracts.

As a matter of principle, such abusive behaviour leads to ex post enforcement 
of competition rules. However, when asked to give an opinion on the autho-
rization of the extension of activity, the PCA is being required to make an ex 
ante appraisal, as no conduct will actually take place before the authorization 
is granted. Furthermore, since what is at stake is a public policy measure (the 
authorization), the PCA follows the methodology used in a Competition 
Impact Assessment of a public decision. An important contribution of the 
methodology developed by the PCA described in this paper is the combination 
of standard analysis of possible abuses of dominance with an ex ante frame of 
analysis, where no actual market conduct has occurred and the focus is pla-
ced on the public measure that may enable such future conduct combining 
the application of the principle of competitive neutrality with the toolkit for 
competition impact assessment of public measures.

Another important conclusion of this paper relates to the fact that, in accor-
dance with the ECJ’s case law, a dominant firm enjoying an exclusive right 
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in an upstream market is not legally precluded from extending its activity to 
a vertically-related neighbouring market where it will not benefit of exclusive 
or special rights. The unavailability of an extreme option (ex ante prohibition 
of expansion) makes the development of adequate ex ante remedies a more 
pressing concern for public authorities. The methodology developed in this 
paper contributes to the formulation of such remedies aiming at preserving 
efficient and competitive markets.

As detailed in Section 7, the role of the PCA in conducting a CIA consists 
in using its experience in applying competition law and economics concepts, 
particularly those relating to the anticompetitive risks of the extension of 
dominance to a market that could work competitively to devise remedies to 
reduce the likelihood that such anticompetitive conduct may take place once 
an authorization to expand is granted. Given that the extension of activity is 
the result of a State measure, it is essential that the authorization be subject 
to conditions that ensure that there is no risk that competition in that nei-
ghbouring market is distorted by unequal conditions of competition between 
firms. The methodology presented in this paper combines the insights gained 
from competition law and economic analysis of leveraging of dominance to 
neighbouring markets with the approach envisaged in the competition impact 
assessment toolkit to assess public measures and the legal principles emerging 
from the European Court of Justice case-law under the competition rules of 
the EU to develop a coherent approach that leads to the design of pragmatic 
remedies to competitive risks arising from these specific public policy measures.

By preventing the creation of barriers to entry on the market open to 
competition and inhibiting possible foreclosure practices, this methodology 
contributes to maintaining the contestability of the new market, while allowing 
possible efficiency gains from the expansion by the concessionaire holding an 
exclusive right. Hopefully, adherence to this methodology will also contribute 
to make public authorities responsible for environment protection and sector 
regulation as well as stakeholders more aware of the possible competitive risks 
of expanding the activity of firms holding exclusive rights from their primary 
market to secondary markets open to competition, thus reinforcing the incen-
tives for compliance with competition rules. Ultimately, as the European 
Commission has stated, “competition and environmental policies should be 
implemented in a mutually reinforcing way” in order to promote the goal of 
making the EU economy dynamic, competitive and sustainable (European 
Commission, 2005).
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Abstract: The purpose of this text is to examine whether competition law and public 
procurement law go hand in hand. It is aimed at describing some of the points of contact 
between these two branches of law, in particular in light of some of the recent amendments to 
the Portuguese Code of Public Contracts by Decree-Law No. 111-B / 2017 of August 31.

Sumário: 1. Introdução. 2. A tensão entre a transparência e os incentivos à colusão na 
contratação pública. 3. O conceito de concorrente, para efeitos de aplicação do Código dos 
Contratos Públicos, e de empresa, à luz do Direito da Concorrência. 4. Os agrupamentos 
de concorrentes e a eventual restrição pelo objecto. 5. As práticas de abuso de posição 
dominante na contratação pública. 6. Conclusões.

1. ENQUADRAMENTO GERAL
O estudo do direito da concorrência e do direito da contratação pública é, 
claramente, interdisciplinar atendendo, nomeadamente, aos objectivos pros-
seguidos por estes dois ramos do direito.

Vejamos algumas das diferenças.
O direito da concorrência visa, em síntese, promover o bem-estar social, 

em particular, o bem-estar dos consumidores.1

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vice-Presidente do Instituto Europeu 
da Faculdade de Direito de Lisboa. O presente texto corresponde à intervenção efectuada no dia 15 de 
dezembro de 2017, na conferência “Contratação Pública e concorrência: de mãos dadas ou de costas 
voltadas?”, organizada pela sociedade de advogados PLMJ. Agradeço ao Senhor Professor Tiago Duarte e 
à Senhora Dra. Sara Estima Martins, o convite endereçado para intervir na conferência.

1 Cfr, inter alia, acórdão de 6 de outubro de 2009, proc. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P, 
Glaxosmithkline, EU:C:2009:610, parágrafo 63; Comunicação da Comissão Europeia “orientações sobre 
as prioridades na aplicação do artigo 82.º do TCE”, in JOCE, 24.02.2009, C 45/2, parágrafo 19 e acórdão 
de 22 de Outubro de 2002, proc. C-94/00, Roquette Frères, EU:C:2002:603, parágrafo 42.
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No caso do direito da contratação pública, os objectivos são diversos, envol-
vendo, entre outros, o respeito pelos princípios da não-discriminação; da 
igualdade de tratamento, da transparência e da concorrência (como decorre 
das directivas europeias sobre contratação pública recentemente transpostas 
para o direito português2), em ordem a alcançar um desejável value for money, 
de harmonia com o interesse público em causa.

Esta dicotomia de objectivos reflecte-se, por exemplo, no funcionamento 
interno de sociedades de advogados – sabendo-se que os departamentos de 
Direito da Concorrência e de Direito Público estão, na maior parte dos casos, 
separados – ou nos próprios reguladores – como acontece, em Portugal, com 
a Autoridade da Concorrência e o IMPIC, este último responsável pela regu-
lação da contratação pública definida pela Directiva 2014/24/EU.

Não obstante, há claros sinais de convergência entre o direito da concor-
rência e o direito da contratação pública.

Em primeiro lugar observe-se que, em muitos Estados-membros, as compe-
tências de regulação da contratação pública previstas nos artigos 83.º e seguintes 
da Directiva 2014/24/EU foram cometidas, justamente, às Autoridades da 
Concorrência, como sucedeu na maior parte dos países escandinavos.3

Em segundo lugar, mesmo em Portugal, tem-se assistido a um esforço de 
articulação entre entidades no combate à cartelização na contratação pública.

Exemplo desse esforço traduz-se no grupo informal, que reúne mensal-
mente, composto por representantes do Tribunal de Contas, da Autoridade 
da Concorrência, do IMPIC, da EsPAP e da Inspecção-Geral de Finanças.

Por fim, importa sublinhar que, estudos científicos, demonstram que, a 
nível mundial, cerca de 20% a 25% dos cartéis surgem no contexto da con-
tratação pública.4

Esta elevada percentagem decorre, por um lado, da ideia de que é mais fácil 
enganar dinheiros públicos do que dinheiros privados e, por outro lado, dos 
incentivos à colusão, frequentemente induzidos pela própria legislação sobre 
contratação pública e das rotinas associadas aos procedimentos de contratação 
pública que conduzem à coordenação de comportamentos entre concorrentes.5

2 Cfr. considerandos 1; 45; 58; 68; 90; 110 e artigo 18.º da Directiva 2014/24/UE.

3 Cfr, verbi gratia, o exemplo da Autoridade da Concorrência da Suécia disponível em http://www.
konkurrensverket.se/en/publicprocurement/.

4 V. Clarke & Evenett, 2003.

5 A este propósito, v. Morais & Cunha Rodrigues, 2013.
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Na verdade, a existência de práticas anti-concorrenciais no contexto da 
contratação pública é historicamente conhecida a nível mundial.

Basta pensar que, em Nova Iorque, no final do século XIX, até 1890 – ano 
da entrada em vigor do Sherman Act –, eram colocados anúncios nos jornais, 
convocando empresas de construção civil para participarem numa reunião no 
Hotel Waldorf Astoria, e aí decidirem quem iria ganhar a próxima empreitada 
de obras públicas…

Feito este breve introito, serão analisados os seguintes temas:

i) A tensão entre a transparência e os incentivos à colusão na contratação 
pública;

i) O conceito de concorrente, para efeitos de aplicação do Código dos 
Contratos Públicos, e de empresa, à luz do Direito da Concorrência;

ii) Os agrupamentos de concorrentes e a eventual restrição pelo objecto;
iii) As práticas de abuso de posição dominante através da contratação 

pública;

2. A TENSÃO ENTRE A TRANSPARÊNCIA E OS INCENTIVOS À COLUSÃO 
NA CONTRATAÇÃO PÚBLICA

Comecemos pelo primeiro tópico: a tensão entre a transparência na contra-
tação pública e os incentivos à colusão.

É sabido que as entidades adjudicantes estão sujeitas a uma obrigação de 
transparência, que decorre não apenas de normas do Código dos Contratos 
Públicos mas também de inúmera jurisprudência do Tribunal de Justiça da 
União Europeia e dos tribunais administrativos portugueses.6

Sucede que a transparência pode induzir e estimular o alinhamento de 
preços ou até fenómenos de colusão entre concorrentes.

Vejamos o seguinte exemplo:
Até à recente revisão do CCP, o custo ou preço anormalmente baixo encon-

trava-se definido no artigo 71.º, n.º 1 considerando-se que, quando o preço base 
fosse fixado no caderno de encargos, o preço total resultante de uma proposta 
seria anormalmente baixo quando fosse (a) 40% inferior àquele, no caso de 
se tratar de um contrato de empreitada de obras públicas ou (b) 50% inferior 
àquele, no caso de se tratar de qualquer dos restantes contratos.

6 Sobre a relevância do princípio da transparência na contratação pública, v. Cunha Rodrigues, 2013: 
365-367.
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Consequentemente, os concorrentes frequentemente apresentavam propos-
tas em que o preço encontrava-se alinhado porque limitava-se a ser superior 
em 1 cêntimo ao limiar do preço anormalmente baixo, por forma a evitar a 
apresentação de justificações, o que sucederia se o preço ou custo fosse anor-
malmente baixo.

Este comportamento, que não é sancionado pelo Direito da Concorrência, 
motivava um alinhamento de preços propostos pelos concorrentes, induzido 
pelas próprias normas do CCP, que implicava o recurso ao desempate através 
da determinação do momento da entrega das propostas – critério que agora 
foi eliminado de acordo com o CCP revisto.7

Ora, na sequência da revisão operada neste ano de 2017, as entidades adju-
dicantes passam a poder definir, no programa de concurso ou no convite, as 
situações em que o preço ou o custo de uma proposta é considerado anor-
malmente baixo, tendo em conta o desvio percentual em relação à média dos 
preços das propostas a admitir, ou outros critérios considerados adequados.8

Ou seja, foi eliminado este incentivo ao alinhamento de preços ou, no limite, 
à colusão explícita entre concorrentes, garantindo-se, simultaneamente, que a 
transparência é salvaguardada.

Porém, há uma outra novidade do Código revisto que pode representar um 
incentivo à colusão.

Refiro-me à divisão em lotes, prevista no artigo 46.º-A do CCP.
É sabido que o regime-regra que passará a vigorar determina a obrigatorie-

dade de se proceder à divisão em lotes podendo, excepcionalmente, esta não 
ser feita caso tal seja justificado pela entidade adjudicante.9

A divisão em lotes deve, consequentemente, ser ponderada pela entidade 
adjudicante sabendo que a forma como seja operada pode causar distorções 
no mercado não apenas por poder beneficiar alguns dos potenciais concor-
rentes (verbi gratia grandes empresas, sabendo-se que, nos termos do artigo 
46.ºA, n.º 4, a entidade adjudicante pode limitar o número máximo de lotes 
que podem ser adjudicados a cada concorrente) como também por possibilitar 
a colusão, como sucede quando se procede a uma divisão em lotes definidos 

7 Cfr. artigo 74.º, n.º 5.

8 Cfr. artigo 71.º, n.º 1.

9 A decisão de não contratação por lotes deve ser fundamentada na formação de contratos públicos de 
aquisição ou locação de bens, ou aquisição de serviços, de valor superior a € 135 000, e empreitadas de 
obras públicas de valor superior a € 500 000. Cfr. artigo 46.º-A, n.º 2.



CONTRATAÇÃO PÚBLICA E CONCORRÊNCIA | 135

territorialmente, que pode estimular que os concorrentes procedam à repar-
tição geográfica de mercados, baseados justamente nos lotes definidos, ou à 
divisão em lotes com o mesmo preço-base.

Por tudo isto, as entidades adjudicantes devem assegurar a aplicação do 
chamado princípio da concorrência, que foi desenvolvido nas directivas de 
2014 bem como no Código agora revisto.10

Aqui, deve fazer-se uma breve advertência: o Direito da Concorrência não é 
aplicável às entidades adjudicantes uma vez que, como explicou o Tribunal de 
Justiça da União Europeia nos acórdãos Fenin e Selex, estas não exercem uma 
actividade económica não sendo, consequentemente, empresas para efeitos de 
aplicação do direito da concorrência.11

É por isso que o princípio da concorrência surge reforçado como elemento 
de escrutínio da actividade prosseguida pelas entidades adjudicantes, ainda 
que todos conheçam as questões doutrinárias que envolvem a aplicação de 
princípios gerais de direito à contratação pública que, alguns entendem, deve 
ser restringida porquanto o direito da contratação pública deve ser assente, 
prima facie, na aplicação das regras previstas no Código.

Não obstante, as entidades adjudicantes devem procurar respeitar o prin-
cípio da concorrência, evitando que, através das compras públicas, se gerem 
distorções no funcionamento dos mercados, mais a mais no momento em que 
a tendência crescente de centralização das compras públicas reforça o chamado 
“buyer power” de entidades públicas – que, em alguns casos, se afirma como 
um verdadeiro poder de monopsónio12 – apto, frequentemente, a permitir às 
entidades adjudicantes moldar a estrutura de alguns mercados.

3. O CONCEITO DE CONCORRENTE, PARA EFEITOS DE APLICAÇÃO 
DO CÓDIGO DOS CONTRATOS PÚBLICOS, E DE EMPRESA, À LUZ 
DO DIREITO DA CONCORRÊNCIA

Uma outra questão que se coloca, na intercepção entre o Direito da Concorrência 
e o Direito da Contratação Pública, diz respeito à definição de concorrente, à 
luz do Código dos Contratos Públicos, e de empresa, para efeitos de aplicação 
do Direito da Concorrência.

10 A este propósito, v. Cunha Rodrigues, 2016.

11 A propósito dos acórdãos Fenin e Selex, v. Cunha Rodrigues, 2013:395-427.

12 Sobre o poder de mercado e o poder de monopsónio na contratação pública v. Cunha Rodrigues, 
2013:378-380.
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Vejamos.
De harmonia com o artigo 53.º do CCP define-se concorrente como  

“a entidade, pessoa singular ou coletiva, que participa em qualquer procedimento de 
formação de um contrato mediante a apresentação de uma proposta.”

Partindo deste conceito podemo-nos interrogar se podem sociedades com 
personalidade jurídica distinta, mas que integram o mesmo grupo de empre-
sas, apresentar propostas também elas distintas no mesmo procedimento 
pré-contratual.

É que essas mesmas sociedades constituem, à luz do Direito da Concorrência, 
uma única empresa.13

A questão já foi apreciada, no passado, quer pelo Tribunal de Justiça da 
União Europeia, quer pelos tribunais administrativos.

Assim, no acórdão Assitur14, o Tribunal do Luxemburgo considerou que 
viola o Direito da União Europeia “(…) uma legislação nacional (…) que 
prevê a exclusão automática da participação nesse procedimento (…) tanto a um 
consórcio estável como às empresas que sejam membros deste, quando estas últi-
mas tenham apresentado propostas concorrentes das do consórcio, no âmbito do  
procedimento”.

Em Portugal, a jurisprudência administrativa tem evoluído por forma a 
considerar que diferentes sociedades, apesar de apresentarem “a mesma estru-
tura societária e os mesmos gerentes” “(…) são pessoas jurídicas autónomas, detendo 
personalidade jurídica própria e, nessa medida, considera-se que estamos perante 
duas concorrentes, apresentado cada uma a sua proposta.”15

Este entendimento foi reiterado em 2016, num outro acórdão do TCASUL16 
onde se concluiu que “(…) o Código dos Contratos Públicos (…) consagrou 
uma definição de concorrente alicerçada no conceito tradicional de personalidade 
jurídica, estabelecendo que é concorrente a “pessoa”, singular ou colectiva, que apre-
sente uma proposta, pelo que, tais pessoas, não estando agrupadas para efeitos de 
um concurso (de acordo com o estabelecido no artigo 54º) são pessoas autónomas com 
propostas autónomas.”

13 Sobre a noção de empresa no Direito da Concorrência, v. Cunha Rodrigues, 2013:381-386.

14 Acórdão de 19 de Maio de 2009, proc. C-538/07, Assitur, EU:C:2009:317.

15 Cfr. acórdão do TCASUL, processo nº 12542/15, de 26.11.2015.

16 Cfr. acórdão do TCASUL, processo nº 13205/16, de 02.06.2016.
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4. O S  A G R U P A M E N T O S  D E  C O N C O R R E N T E S  E  A  E V E N T U A L 
RESTRIÇÃO PELO OBJECTO

Tudo isto leva-nos a uma outra questão: a de saber se a formação de agrupa-
mentos de concorrentes, prevista no artigo 54.º do CCP, pode ser considerada 
como um acordo entre empresas, atendendo à restrição pelo objecto que pode 
estar em causa através da constituição desse agrupamento.

O problema já foi analisado por diversas vezes.
Refiro-me, em concreto:

(i) À OCDE – que, no documento de 2009 denominado Directrizes para 
combater o conclui entre concorrentes em contratações públicas, Fevereiro 
de 2009, p. 1417 apresenta como indício de conluio a situação em que 
duas ou mais empresas apresentam uma proposta conjunta apesar de, 
pelo menos, uma delas ter capacidade para apresentar uma proposta 
independente.

(ii) À Autoridade da Concorrência que, por exemplo, na decisão de 24 
de Outubro de 200718 Aeronorte/Helisul, proc. 20/05, concluiu que 
estávamos perante um cartel uma vez que as empresas participantes 
num consórcio se encontravam aptas a concorrer sozinhas ao concurso 
público internacional dado que tinham participado, de forma isolada, 
em concursos públicos anteriores.
Neste caso, a AdC considerou que havia um acordo entre empresas 
atendendo (i) à eliminação da pressão concorrencial que se vinha 
verificando, substituindo-a pela concertação voluntária, consciente e 
explícita e de uma repartição entre as empresas do fornecimento dos 
bens e serviços pedidos em concurso público; (ii) à redução do número 
de concorrentes de dois para um; e (iii) à alta artificial dos preços e das 
restantes condições comerciais.
Note-se que esta decisão foi mais tarde revogada pelo Tribunal de 
Comércio de Lisboa por acórdão de 21 de maio de 2008 uma vez que 
se considerou que havia, em Portugal, pelo menos mais quatro empresas 
com capacidade para apresentarem propostas e que estávamos perante 
um concurso público internacional.

17 Disponível em http://www.oecd.org/competition/cartels/44162082.pdf.

18 V. decisão da ADC Aeronorte/Helisul, proc. 20/05, disponível em http://www.concorrencia.pt/vPT/
Praticas_Proibidas/Decisoes_da_AdC/Paginas/lista.aspx.
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(iii) Ao recente caso Ski Taxi, processo E-03/16, decidido pelo Tribunal 
da EFTA, em 22 de dezembro de 2016, que se explica rapidamente.19

 Em 2010, o Hospital de Oslo, lançou um concurso público para 
celebração de acordos-quadro relativos ao transporte de doentes que 
foi dividido nove lotes organizados por zonas geográficas vizinhas do 
Hospital.
Para dois desses lotes, o Hospital só recebeu uma proposta, apresentada 
conjuntamente por duas companhias de táxi.
Uma vez que a entidade adjudicante – o Hospital – esperava que 
fossem apresentadas propostas distintas, considerou-se que havia um 
cartel, pelo que foi cancelado o procedimento relativo a estes dois lotes, 
tendo a Autoridade da Concorrência da Noruega condenado estas duas 
empresas, potencialmente concorrentes, por considerar que havia um 
cartel (restrição pelo objecto).

Em síntese, conclui-se que se um concorrente tiver capacidade para, indi-
vidualmente, fornecer os produtos procurados, não deve ser admitido num 
agrupamento ou consórcio num procedimento pré-contratual.

Devo referir que não partilho totalmente este entendimento.
É admissível que duas empresas de construção civil formem um consórcio 

(agrupamento), para a realização de uma empreitada de obras públicas ainda 
que cada uma, de forma isolada, tenha capacidade para o realizar.

Mais.
Em alguns casos é a própria entidade adjudicante a incentivar a constituição 

de consórcios – impondoa no caderno de encargos.20

Entendo, por isso, que nem sempre um agrupamento de empresas cons-
tituído no contexto do artigo 54.º do CCP equivalerá a uma restrição pelo 
objecto, ainda que as empresas tenham capacidade de concorrerem de forma  
isolada.

Trata-se de uma ideia defendida, aliás, pelo Conselho da Concorrência 
Francês que considerou, na decisão n.º 07-D-34, de 24 de Outubro de 200721, 

19 Disponível em http://www.eftacourt.int/cases/detail/?tx_nvcases_pi1%5Bcase_id%5D=281&cHash=
77ab5837d77b1e3b57be524fc45a0394.

20 Sobre a constituição de agrupamentos de concorrentes em procedimentos pré-contratuais, v. Nuno 
Cunha Rodrigues, A contratação pública como instrumento de política económica, Almedina, Coimbra, 
2013 (reimpressão), pp. 367-371.

21 Disponível em http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/07d34.pdf.
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que estes agrupamentos não são sempre ilícitos devendo, no entanto, justificar-
-se por necessidades técnicas ou economias de escala e não terem por objecto 
ou efeito eliminar a concorrência no mercado em causa.22 23

É certo que a OCDE fala em índicios. E que a Autoridade da Concorrência 
também parece apontar para o mesmo.

No final, tudo dependerá da apreciação da estrutura do mercado em apreço, 
incluindo o número de potenciais concorrentes a actuar nos mercados rele-
vantes em causa.

5. AS PRÁTICAS DE ABUSO DE POSIÇÃO DOMINANTE NA CONTRA- 
TAÇÃO PÚBLICA

Analisemos agora o cruzamento entre práticas de abuso de posição dominante 
e o direito da contratação pública.

Aqui, dir-se-á que, em condições normais, dificilmente se poderão vislum-
brar práticas de abuso de posição dominante uma vez que a concorrência, num 
concurso público, é feita pelo mercado e não no mercado.

Note-se, porém, que já houve casos de condenação de concorrentes em 
procedimentos pré-contratuais por abuso de posição dominante.

Na decisão n.º 06-MC-03, de 11 de Dezembro de 2006, do Conseil de la 
Concurrence francês, estava em causa um concurso público relativo ao trans-
porte marítimo entre a Córsega e o continente.24

Os concorrentes podiam apresentar propostas para cada linha marítima 
ou para a totalidade das linhas marítimas que estavam a ser concessionadas.

O Conselho considerou que a empresa vencedora do concurso – a  
SCNM –, que já dispunha da concessão de uma linha marítima entre a 
Córsega e o continente e que apresentou uma proposta global única para 
todas as rotas, tinha praticado um abuso de posição dominante – abuso por 
exclusão – uma vez que todos os restantes concorrentes não dispunham da 
capacidade de apresentarem uma proposta global idêntica relativamente a 
mercados conexos com aquele em que a SCNM já atuava e onde tinha posição  
dominante.

22 A este propósito, v. Idot, 2008.

23 Neste sentido, cfr. igualmente acórdão de 23 de Dezembro de 2009, Serrantoni, proc. C-376/08, 
EU:C:2009:808, parágrafo 45.

24 Disponível em http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/06mc03.pdf.
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Num exemplo recente, a Autoridade da Concorrência condenou a ROCHE, 
no chamado caso dos concursos hospitalares, em 2012 (Decisão AdC PRC 
10/08 de 12.4.2012).25

Neste caso, a Roche por condenada por abuso de posição dominante 
por aplicar descontos de rappel ao montante de aquisições de um conjunto 
de produtos em propostas de aquisição de medicamentos apresentadas aos  
hospitais.

Esta empresa procedia à negociação individualizada com cada hospital da 
venda de dezasseis medicamentos, sabendo-se que a Roche tinha posição 
dominante em quatro.

Os descontos variavam em função do hospital e do respetivo volume de 
aquisições efetuado à Roche.

A Autoridade considerou que a definição de um limiar personalizado de 
escalões de descontos aumentava os custos de mudança de fornecedor por 
parte dos hospitais, resultando num efeito máximo de reforço de fidelização.

Acresce que a Roche procedia a descontos multi-produto, o que lhe per-
mitia estender a posição dominante a mercados conexos, inviabilizando que 
fornecedores igualmente eficientes nesses mercados conexos conseguissem 
compensar os hospitais pela perda de descontos decorrente da mudança de  
fornecedor.

Podem ainda identificar-se práticas de abuso de posição dominante no 
âmbito, por exemplo, do recurso ao ajuste directo, quando a opção por este 
procedimento pré-contratual é feita com base em critérios materiais, com base 
nos artigos 24.º a 27.º do CCP.

Basta pensar no sector farmacêutico, onde inúmeras empresas dispõem de 
patentes sobre medicamentos podendo suceder que os preços de medicamentos 
propostos a entidades adjudicantes sejam claramente excessivos, estando em 
causa, neste caso, abusos por exploração.

Mas há ainda outras questões relacionadas com eventuais práticas de abuso 
de posição dominante no contexto da contratação pública, como seja saber 
se o fornecedor de um bem ou serviço pode apresentar-se em novos procedi-
mentos pré-contratuais.

É que a empresa titular do contrato estará numa posição mais favorável 
para concorrer à renovação de um contrato público atendendo ao efeito de 

25 Cfr. http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Decisoes_da_AdC/Paginas/lista.aspx.
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incumbente (“incumbency effect”) e à vantagem inicial (“first mover advantage”) 
que possui.26

A questão foi colocada, no passado, ao Tribunal de Justiça da União Europeia 
tendo este considerado, no acórdão GE/Honeywell que, nos contratos sujei-
tos a concurso, o facto de uma determinada empresa ter ganho os últimos 
concursos não implica, necessariamente, que um dos seus concorrentes não 
possa ganhar o seguinte.27

Também no acórdão Evropaiki, o Tribunal Geral da União Europeia, 
reconheceu a existência de uma “vantagem inerente de facto” relativa à empresa 
titular do contrato, que não pode ser totalmente neutralizada.

No entanto, o TGUE afirmou que essa vantagem deve ser diluída na medida 
em que a neutralização seja tecnicamente fácil de operar, quando é economi-
camente aceitável e quando não viola os direitos do contratante actual ou do 
proponente.28

Assim, num cenário em que a empresa titular do contrato se pode apre-
sentar novamente, deve evitar-se utilizar a capacidade dos concorrentes como 
factor de densificação do critério de adjudicação sabendo-se que o artigo 75.º, 
n.º 2, alínea b) e n.º 6 permitem que, em abstracto, esses factores ou subfac-
tores possam referir-se à organização, qualificações e experiência do pessoal 
encarregado da execução do contrato em questão, caso a qualidade do pessoal 
empregue tenha um impacto significativo no nível de execução do contrato.

Neste ponto, deve referir-se que, em qualquer destes casos, quer as entidades 
adjudicantes, quer os concorrentes prejudicados, podem ser ressarcidos dos 
prejuízos causados questão que, no futuro, será seguramente suscitada, após 
a transposição da directiva sobre private enforcement.29

Há, aliás, um caso curioso em que a Comissão Europeia sancionou o cha-
mado cartel dos elevadores (formado pela Otis, ThyssenKrupp e Schindler) 
que lesou, também, a Comissão Europeia enquanto entidade adjudicante.

Consequentemente, a Comissão Europeia, enquanto lesada, propôs uma 
acção follow-on junto dos tribunais belgas, representando as instituições da 
União Europeia lesadas, onde reclamou os prejuízos sofridos em virtude do 

26 Sobre a eliminação da vantagem do incumbente na teoria dos jogos, v. Cunha Rodrigues, 2013:84. 
Desenvolvendo a aplicação do artigo 102.º do TFUE a contratos públicos, v. Cunha Rodrigues, 2013:372-375.

27 Acórdão de 14 de Dezembro de 2005, proc. T-210/01, EU:T:2005:456, parágrafo 149.

28 Acórdão de 12 de Março de 2008, proc. T-345/03, EU:T:2015:168, parágrafo 76.

29 Cfr. a Directiva 2014/104/UE. Sobre a transposição para Portugal desta directiva, v. Sousa Ferro, 2018.
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cartel tendo, para tal, a Comissão Europeia, enquanto lesada, solicitado à 
Comissão Europeia (como entidade investigadora) acesso aos documentos 
no processo que sancionou o cartel.

6. CONCLUSÃO
Com a entrada em vigor do CCP revisto, a defesa da concorrência na contratação 
pública e, bem-assim, a aplicação do direito da concorrência, será reforçada, 
uma vez que passa a ser feita por um conjunto diverso de operadores, tais como:

i) As entidades adjudicantes que devem vigiar, em primeira linha, o respeito 
pelo Direito da Concorrência sabendo-se que o artigo 70.º, n.º 2, alí- 
nea g) do Código dos Contratos Públicos prevê a exclusão de propostas 
cuja análise revele a existência de fortes indícios de actos, acordos, prá-
ticas ou informações susceptíveis de falsear as regras de concorrência e 
que o artigo 317.º, n.º 1, alínea c) proíbe a cessão da posição contratual 
e a subcontratação também quando existam esses fortes indícios.

 Revela-se, por isso, essencial a estratégia de advocacy junto das entidades 
adjudicantes que tem sido seguida pela Autoridade da Concorrência, 
nomeadamente através da campanha de combate ao conluio na con-
tratação pública que segue recomendações da OCDE neste domínio.30

 Verifica-se, aliás, que na maior parte dos Estados-membros, os processos 
de inquérito a práticas anti-concorrenciais no contexto da contratação 
pública iniciam-se com base em denúncias de entidades adjudicantes;

ii) A Autoridade da Concorrência, que passa a ter acesso a toda a informação 
constante do site base.gov.pt, nos termos do artigo 454.º-C, do Código, 
podendo, a partir daqui, recorrer às conhecidas técnicas de screening para 
recolher indícios de práticas anti-concorrenciais na contratação pública 
o que, de alguma forma, permitirá atenuar a menor atractividade que o 
estatuto de clemência representa para empresas envolvidas em cartéis 
na contratação pública.

 Esta menor atractividade explica-se rapidamente.
 É sabido que o estatuto de clemência visa contornar um dos crónicos 

problemas da aplicação do direito da concorrência: a obtenção de prova.31

30 Sobre a necessidade de criação de acções pedagógicas junto de entidades adjudicantes, em articulação 
com as autoridades da concorrência locais, v. Cunha Rodrigues, 2013:353 e n. 1074.

31 A este propósito v. Cunha Rodrigues, 2013:377.
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 Acontece que está demonstrado que grande parte dos carteis na con-
tratação pública estão associados igualmente à prática de crimes de 
corrupção.

 Aqui afirmar-se que a colusão e a corrupção na contratação pública 
estão de mãos dadas e não de costas voltadas.

 Veja-se, por exemplo, o que sucedeu no caso Lava-jacto no Brasil.
 A este propósito, um estudo da OCDE de 2014, o Foreign Bribery Report, 

conclui que cerca de 57% da corrupção verificada a nível mundial está 
relacionada com contratação pública32 (que representa, pelo menos, 15% 
a 20% do PIB nos países desenvolvidos e mais do que esta percentagem, 
nos países em vias de desenvolvimento33).

 Consequentemente uma empresa envolvida num cartel na contratação 
pública, em práticas de bid-rigging, poderá ser levada a reflectir, antes 
de recorrer ao estatuto de clemência, uma vez que a invocação deste 
estatuto não evita nem atenua a imputação do crime de corrupção.

 Uma nota paradoxal deve ser suscitada: a transparência na contratação 
pública é fundamental para reduzir o risco de corrupção, mas o excesso 
de transparência pode incentivar fenómenos de colusão explícita.

iii) Por fim, note-se que os próprios concorrentes passarão a vigiar-se reci-
procamente, não apenas durante o procedimento pré-contratual mas 
mesmo durante a execução do contrato.

 Pode ilustrar-se este entendimento com dois exemplos:

a) As entidades adjudicantes abrangidas por sistemas de compra vin-
culada ao abrigo de um acordo-quadro ficam excecionadas dessa 
vinculação caso demonstrem que a utilização do acordo-quadro 
levaria ao pagamento de um preço, pelo menos, 10% superior ao 
preço demonstrado pela entidade adjudicante nos termos do artigo 
256.º-A, n.º 1 do CCP (obtenção de um preço mais vantajoso fora 
do acordo-quadro).

 Consequentemente, um concorrente que não faça parte de um 
acordo-quadro, poderá propor a venda de um bem ou serviço por 
um preço 10% inferior ao do acordo-quadro, deixando, neste caso, a 
entidade adjudicante de estar vinculada ao referido acordo-quadro;

32 Disponível em http://www.oecd.org/corruption/oecd-foreign-bribery-report-9789264226616-en.htm.

33 V. Cunha Rodrigues, 2017:135-137.



144 | NUNO CUNHA RODRIGUES

b) Nos termos do artigo 318.º-A, n.º 1 do CCP, o contrato pode pre-
ver que, em caso de incumprimento, pelo co-contratante, das suas 
obrigações, que reúna os pressupostos para a resolução do contrato, 
o co-contratante ceda a sua posição contratual ao concorrente do 
procedimento pré-contratual na sequência do qual foi celebrado 
o contrato em execução, que venha a ser indicado pelo contraente 
público, pela ordem sequencial daquele procedimento.

 Ou seja, deixará de ser indiferente saber se o concorrente excluído 
ficou em segundo ou terceiro ou até quarto lugar, uma vez que, no 
decorrer da execução do contrato, este pode ser chamado a ocupar 
o lugar do vencedor havendo aqui um incentivo à vigilância da 
execução do contrato pelos concorrentes, uma vez que podem ser 
chamados a vir a executar o contrato em caso de incumprimento.

Podiam ainda ser tratadas outras áreas onde o direito da concorrência e o 
direito da contratação pública se cruzam, como no contexto do controlo prévio 
de concentrações34 ou da aplicação do regime dos auxílios de Estado.35

Ou ainda referir a sanção acessória prevista no artigo 71º, n.º 1, alínea b) da 
Lei da Concorrência, que prevê a possibilidade de a Autoridade da Concorrência 
determinar a aplicação, em simultâneo com a coima, da sanção acessória de 
privação do direito de participar em procedimentos de formação de contra-
tos que, em alguns casos, pode ser contraproducente por levar à redução do 
número de concorrentes em futuros procedimentos pré-contratuais podendo 
conduzir, de forma paradoxal, à formação de oligopólios ou até duopólios.36

Mas estes não são temas no âmbito deste artigo.
Termino, por isso, pela questão central: o direito da concorrência e o direito 

da contratação pública estão de mãos dadas ou de costas voltadas?
Ao longo deste texto foram descritos alguns dos pontos de contacto entre 

estes dois ramos de direito que, conclui-se, não estão de costas voltadas. Mas 
não se pode afirmar que estão de mãos dadas, como um casal de namorados.

No final, estamos face a dois bons amigos que frequentemente se encontram 
para trocar ideias e unir esforços.

34 A este propósito v. Cunha Rodrigues, 2012.

35 Sobre a relação entre o direito da contratação pública e o regime dos auxílios de Estado, v. Cunha 
Rodrigues, 2013:461-484.

36 Assim, v. Cunha Rodrigues, 2013:377.
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Abstract: This article aims to make a critical balance of the judicial debate on the effects 
of judicial appeals in quasicriminal administrative offences procedures under the Portuguese 
Competition law, including, on one hand, judicial appeals of sanctioning decisions and, on 
the other, judicial appeals of interlocutory decisions. The legislative solution included in the 
Portuguese Competition Act, setting forth the general rule of the mere devolutive effect of 
appeals, has raised constitutionality issues that we will try to comprehensively address using a 
systematic approach.

Sumário: 1. Introdução. 2. O efeito meramente devolutivo dos recursos de decisões de 
aplicação de coimas. 2.1. A apreciação por parte dos Tribunais. 2.2. Balanço e apreciação 
crítica. 3. O Efeito dos Recursos de Decisões Interlocutórias da AdC. 3.1. A apreciação 
por parte dos Tribunais. 3.2. Balanço e apreciação crítica. 4. Conclusão.

1. INTRODUÇÃO
A lei da concorrência portuguesa, a Lei n.º 19/2012, de 8 de maio (a “Lei da 
Concorrência”), introduziu alterações muito relevantes quanto aos efeitos dos 
recursos das decisões da Autoridade da Concorrência (“AdC”), com particular 
impacto no âmbito de processos de contraordenação, que constituirão o objeto 
deste artigo1. Estas alterações, previstas na primeira secção do Capítulo IX da 

* Advogada da Uría Menéndez – Proença de Carvalho e Assistente Convidada da Faculdade de Direito 
da Universidade de Lisboa. O entendimento incluído neste artigo corresponde à visão pessoal da autora. 

1 Para mais desenvolvimentos em relação às alterações em sede de procedimentos administrativos, vide 
Espírito Santo Noronha, 2013.
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Lei da Concorrência, suscitaram debate doutrinário e a sua aplicação prática, 
cinco anos após a entrada em vigor do referido enquadramento normativo, 
começa a ser uma realidade nos tribunais portugueses, tornando particular-
mente premente uma reflexão mais detida quanto a esta matéria.

O entendimento mais comum – veremos, ao longo desta análise, se acertado 
– é o de que o legislador nacional terá tentado, em 2012, prever um regime 
jurídico mais próximo do aplicável aos recursos das decisões da Comissão 
Europeia (“CE”), afastando-se dos efeitos típicos dos recursos no âmbito de 
procedimentos contraordenacionais em Portugal, bem como do enquadramento 
jurídico anteriormente vigente, no plano nacional, em matéria de concorrência.

Com efeito, o regime jurídico da concorrência revogado pela Lei da 
Concorrência, a Lei n.º 18/2003, de 11 de junho, previa, no artigo 50.º, um 
regime mais próximo da abordagem tipicamente aplicável ao direito sancio-
natório público em Portugal2. Nos termos da referida disposição, os recursos 
relativos a decisões de aplicação de coimas tinham efeito suspensivo, sendo 
que, aos recursos interlocutórios seria aplicável o n.º 2 do referido artigo 50.º, 
que remetia, expressamente, para o regime do artigo 55.º, n.º 2, do RGCO, 
que limitava as decisões interlocutórias suscetíveis de impugnação àquelas que 
prejudicassem imediatamente direitos substantivos ou processuais de qualquer 
interveniente no processo, conferindo-lhes efeitos devolutivos em virtude da 
sua natureza não final.

Diferentemente, nos termos da Lei da Concorrência atualmente em vigor, 
o destinatário de uma decisão sancionatória da AdC, que tipicamente corres-
ponderá à aplicação de uma coima, deve, em princípio, pagar a coima, ainda 
que recorra da decisão sancionatória junto do Tribunal da Concorrência, 
Regulação e Supervisão (o “TCRS”). Consequentemente, nos termos do artigo 
85.º, n.º 4 da Lei da Concorrência, o recurso judicial de anulação terá, nestes 
casos, efeito meramente devolutivo3.

A única exceção à natureza devolutiva do recurso de decisões sancionatórias 
de aplicação de coimas está prevista no artigo 85.º, n.º 5 da Lei da Concorrência, 

2 O Regime Geral das Contraordenações (“RGCO”) prevê a aplicação subsidiária do artigo 408.º, n.º 1, 
alínea a) do Código de Processo Penal (“CPP”), ex vi artigo 41.º, n.º 1, do RGCO e, consequentemente, o 
efeito suspensivo do recurso de decisões sancionatórias.

3 Esta disposição prevê a existência de efeito suspensivo no caso de decisões de aplicação de medidas 
de caráter estrutural, nos termos do n.º 4 do artigo 29.º da Lei da Concorrência. Estas medidas são de 
aplicação muito excecional, nunca tendo tido lugar no plano nacional, ao contrário do que sucede com a 
aplicação de coimas por parte da AdC.
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que permite o afastamento da regra geral do efeito devolutivo pelo TCRS, 
desde que verificadas as condições previstas nesta disposição. Com efeito, o 
TCRS pode conferir efeito suspensivo ao recurso de decisões de aplicação de 
coimas, a solicitação da empresa sancionada, desde que esta demonstre que 
a implementação da decisão lhe causaria um prejuízo irreparável e desde que 
preste caução, no prazo estabelecido pelo TCRS (sem que se delimite, note-se,  
nesta disposição, os termos em que a caução será prestada).

Por outro lado, no que respeita às designadas decisões interlocutórias, o 
artigo 85.º, n.º 4 da Lei da Concorrência suscita as dificuldades interpretativas 
que detalharemos infra, não se extraindo da sua letra um regime especí-
fico em relação ao referido anteriormente para as decisões sancionatórias da  
AdC.

De notar ainda que, para além das alterações aos efeitos dos recursos, a Lei 
da Concorrência alargou o escopo potencial da revisão a ser empreendida pelo 
TCRS em sede de recurso. Com efeito, contrariamente ao que sucedia nos 
termos do enquadramento normativo anterior, o artigo 88.º, n.º 1 da Lei da 
Concorrência permite, diferentemente do que é típico no direito sancionatório 
público, a chamada reformatio in pejus, i.e., o TCRS pode agravar a sanção 
aplicada, em particular, incrementar o montante da coima.

Consequentemente, das disposições da Lei da Concorrência relativas a 
recursos judiciais, consideradas na sua globalidade, parece poder extrair-se 
um objetivo de desincentivo à apresentação de recursos judiciais injustificados, 
com propósitos meramente dilatórios, procurando-se reforçar a efetividade e 
celeridade da implementação das normas de concorrência4.

Todavia, independentemente da legitimidade de um objetivo deste tipo, 
as disposições relativas aos efeitos dos recursos têm suscitado objeções, em 
particular de compatibilidade com a Constituição, que começaram, sensivel-
mente nos últimos dois anos, a ser objeto de apreciação judicial mais detida.

4 A convergência entre o direito da concorrência da União Europeia (“UE”) e o direito da concorrência 
nacional foi um dos objetivos incluídos no Programa de Assistência Económica e Financeira acordado, em 
maio de 2011, entre as autoridades portuguesas, a UE e o FMI, visando o restabelecimento da confiança 
nos mercados financeiros e o crescimento da economia portuguesa. No que concerne, em particular, ao 
abandono do efeito suspensivo do recurso e à possibilidade de agravamento das coimas, o objetivo de 
desincentivo da interposição de recursos com intuitos dilatórios resulta, desde logo, do ponto 6 do Parecer 
da AdC sobre a Proposta de Lei n.º 45/XII, que se refere à introdução de “(...) incentivos que limitem a 
utilização do recurso como prática puramente dilatória, tais como a eliminação do efeito suspensivo do 
recurso em termos de coimas” e à “(...) possibilidade de os tribunais agravarem as sanções aplicadas pela 
AdC e não apenas manter ou reduzir essas sanções”, como um instrumento de “maior equidade e eficiência 
no sistema de recursos judiciais”.
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No que concerne o efeito meramente devolutivo do recurso de decisões 
sancionatórias, têm sido, como veremos mais detidamente infra, aponta-
das dificuldades de integração no quadro do direito sancionatório público 
e, em particular, de compatibilização com princípios constitucionais como 
a presunção de inocência (artigo 32.º, n.º 2 da Constituição da República 
Portuguesa – “CRP”) e o direito de acesso aos tribunais e à tutela jurisdicional 
efetiva (artigos 20.º, n.º 1 e 268.º, n.º 4 da CRP). Esta questão foi, inclusiva-
mente, objeto de apreciações recentes por parte do Tribunal Constitucional 
(“TC”), em termos não isentos de dúvidas, como veremos ao longo deste  
documento.

No que diz respeito à atribuição de efeitos meramente devolutivos aos 
recursos interlocutórios de decisões da AdC no âmbito de processos contra-
ordenacionais, embora esta questão não tenha sido, tanto quanto é do nosso 
conhecimento, objeto de apreciação por parte do TC, foi já analisada e deci-
dida pelo TCRS e pelo Tribunal da Relação de Lisboa (“TRL”), nem sempre 
de forma completamente coerente no que concerne, primacialmente, a com-
patibilidade da interpretação com o direito de acesso aos tribunais e à tutela 
jurisdicional efetiva (artigos 20.º, n.º 1 e 268.º, n.º 4 da CRP) e ao princípio 
da proporcionalidade (artigo 18.º da CRP).

Em face do supra exposto, procuraremos, neste trabalho, traçar, em primeiro 
lugar, as abordagens em confronto em cada um destes pontos, apresentando, 
num segundo momento, a nossa perspetiva em relação à resolução da proble-
mática em causa.

2. O EFEITO MERAMENTE DEVOLUTIVO DOS RECURSOS DE DECISÕES 
DE APLICAÇÃO DE COIMAS

Começaremos por analisar as dúvidas interpretativas de natureza constitucional 
que se têm colocado quanto ao efeito meramente devolutivo dos recursos de 
decisões de aplicação de coimas, tendo como fio condutor as decisões do TC 
em dois processos decorrentes de decisões sancionatórias da AdC.

2.1. A apreciação por parte dos Tribunais
Após a emissão das decisões sancionatórias por parte da AdC, que corres-
pondiam a aplicação de coimas por prestação de respostas incompletas a 
pedidos de informação (o que constitui uma contraordenação nos termos da 
Lei da Concorrência), as empresas sancionadas impugnaram judicialmente 
as decisões perante o TCRS e requereram a atribuição de efeito suspensivo 
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aos seus recursos, alegando que o regime do artigo 84.º, n.os 4 e 5, da Lei da 
Concorrência era incompatível com a CRP5.

Em ambos os casos, o TCRS admitiu os recursos e recusou a aplicação 
conjugada do artigo 84.º, n.os 4 e 5, da Lei da Concorrência, com fundamento, 
não obstante algumas nuances, em inconstitucionalidade material, suspendendo 
os efeitos das decisões recorridas, com base no regime subsidiário do RGCO, 
sem exigir, para o efeito, a prestação de qualquer caução.

Estes despachos do TCRS foram, subsequentemente, apreciados pelo TC, 
na sequência dos recursos do Ministério Público e da AdC, com resultados 
distintos em cada um dos casos.

No primeiro caso, no Acórdão n.º 376/2016, de 8 de junho de 2016, a  
3.ª Secção do TC concluiu que o artigo 84.º, n.os 4 e 5, da Lei da Concorrência, 
não violava os direitos constitucionais invocados no despacho recorrido, em 
particular o direito de acesso aos tribunais e à proteção judicial efetiva6.

Com efeito, no entender do TC, o direito à proteção judicial efetiva não 
se traduziria numa regra geral segundo a qual as ações judiciais de anulação 
de decisões sancionatórias proferidas por entidades administrativas devem ter 
efeito suspensivo, dispondo o legislador de uma ampla margem de liberdade 
na regulação do procedimento de acesso aos tribunais, desde que não se veri-
fiquem dificuldades excessivas ou iniquidades materiais.

De acordo com o TC, tendo em conta a referida margem de liberdade, a 
escolha legislativa, constante do artigo 84.º, n.º 4, da Lei da Concorrência, 
não poderia, ser considerada injusta ou irrazoável. Por um lado, prosseguia o 
interesse público no que concerne a efetividade das normas de concorrência, 
através do desincentivo à apresentação de ações judiciais infundadas e mera-
mente dilatórias e, por outro, existia a possibilidade, prevista no n.º 5 desse 
artigo, de suspensão dos efeitos de uma decisão sancionatória, cuja execução 
causasse “prejuízo considerável” ao visado e mediante prestação de caução. 
Esta última possibilidade serviria, segundo o TC, como “válvula de escape”, 

5 Cujos recursos deram origem ao Processo n.º 273/15.4YUSTR e ao Processo n.º 352/15.8YUSTR 
junto do TCRS, disponíveis em http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Decisoes_Judiciais/
contraordenacionais/Paginas/IDF201502.aspx e http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/
Decisoes_Judiciais/contraordenacionais/Paginas/IDF201504.aspx.

6 Acórdão da 3.ª Secção do TC, de 8 de junho de 2016, no Processo n.º 1094/2015, disponível em https://
dre.pt/web/guest/home/-/dre/74914923/details/maximized?serie=II&parte_filter=32&filtrar=Filtrar&dr
eId=74889545. Note-se que, neste caso, o TCRS tinha, apesar das alegações da recorrente nesse sentido, 
afastado como fundamento do juízo recorrido a violação do princípio da presunção da inocência, previsto 
no artigo 32.º, n.º 2 da CRP.
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mitigando os riscos de violação do direito à proteção judicial efetiva sem com-
prometer a eficácia da coima7.

Consequentemente, a 3.ª Secção deste TC deferiu o recurso do Ministério 
Público e ordenou ao TCRS que procedesse à revisão da decisão recorrida.

Em aparente contraste com este entendimento, no Acórdão n.º 674/2016, 
de 13 de dezembro de 2016, a 1.ª Secção do TC concluiu que o regime do 
artigo 84.º, n.os 4 e 5, infringia efetivamente direitos constitucionalmente con-
sagrados, em particular o direito ao acesso aos tribunais e à proteção judicial 
efetiva, bem como o princípio da proporcionalidade, previsto no artigo 18.º 
CRP, na vertente da necessidade e da justa medida (tendo afastado a possível 
violação do princípio da presunção da inocência)8.

O TC considerou que o regime do artigo 84.º, n.os 4 e 5, da Lei da 
Concorrência, ao fazer depender a atribuição de efeito suspensivo da existên-
cia de um “prejuízo considerável” e da prestação de caução em substituição, 
está, essencialmente, a obrigar o visado a pagar (pelo menos parcialmente) a 
coima antes da impugnação judicial, obrigando-o, portanto, a incorrer (pelo 
menos parcialmente) num prejuízo considerável, restringindo, por isso, o 
direito de acesso aos tribunais e à proteção judicial efetiva.

Ademais, apesar de o TC reconhecer o objetivo desta disposição, no sentido 
de contribuir para a maior eficácia das regras jus-concorrenciais, considera que 
as limitações implementadas para a prossecução deste objetivo são despropor-
cionais. Com efeito, apesar de desincentivar a apresentação de ações judiciais 
infundadas com intuitos meramente dilatórios, esta restrição não se limitava, 
segundo o TC, à medida do indispensável para a prossecução desse fim.

A excessividade desta medida resultava, no entender do TC, do facto de 
ter sido introduzida simultaneamente na Lei da Concorrência a possibilidade 
de reformatio in pejus em sede de recurso, uma disposição que tem, por si só, 
um impacto dissuasor de recursos dilatórios, não se tendo ademais previsto 
a possibilidade de o juiz valorar as circunstâncias concretas da prestação da 
caução, em particular uma eventual insuficiência dos recursos financeiros das 
empresas visadas para prestação da própria caução.

7 O TC excluiu expressamente da sua análise a questão da (in)exigibilidade de prestação de caução em face 
da insuficiência de meios do visado, tendo em conta que a sociedade visada, com o pedido de atribuição 
de efeito suspensivo ao recurso, se ofereceu para prestar a caução devida.

8 Acórdão da 1.ª Secção do TC, de 13 de dezembro de 2016, no Processo n.º 206/2016, disponível em 
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20160674.html?impressao=1.
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Em resultado, a 1.ª Secção do TC confirmou a decisão do TCRS, consi-
derando inconstitucional a aplicação desta disposição.

Aparentemente, as conclusões deste último acórdão contradiziam as do 
acórdão anterior. Todavia, este não foi o entendimento do TC, que rejeitou 
o recurso para o plenário deste tribunal, no sentido da uniformização da juris-
prudência constitucional, por considerar que as decisões tratavam de diferentes 
dimensões normativas dos n.os 4 e 5 do artigo 84.º da Lei n.º 19/20129.

O entendimento do TC, neste particular, parece ter sido o de que, enquanto 
o Acórdão n.º 376/2016 afastou expressamente do objeto de conhecimento do 
recurso a situação de um interessado que não disponha de meios económicos 
para prestar a caução imposta pelo artigo 84.º da Lei da Concorrência, por 
considerar que esta dimensão normativa não teve aplicação ao caso concreto, 
o Acórdão n.º 674/2016 integrou esta dimensão normativa no julgamento 
empreendido. De acordo com este raciocínio, o acórdão inicial admitiria 
a possibilidade de o tribunal fixar caução pela forma e montante julgados 
adequados ao caso concreto, o que considerava ser uma “válvula de escape”, 
retirando rigidez e automaticidade ao sistema, enquanto o acórdão posterior 
teria analisado as disposições em causa assente numa ideia de automaticidade 
na sua aplicação, sem espaço para um juízo de dispensa ou adequação em 
função do caso concreto.

Todavia, em nosso entender, apesar de o acórdão subsequente apresentar, 
no segmento decisório, um elemento (formalmente) diverso, tendo em conta 
a referência expressa à desconsideração da disponibilidade económica, a lei-
tura das decisões por referência à sua efetiva materialidade afasta a relevância 
dessa diferença10.

9 Nos termos do artigo 79.º-D, n.º 1, da Lei Orgânica do Tribunal Constitucional, a Lei n.º 28/82, de 15 de 
novembro, “Se o Tribunal Constitucional vier a julgar a questão da inconstitucionalidade ou ilegalidade 
em sentido divergente do anteriormente adoptado quanto à mesma norma por qualquer das suas secções, 
dessa decisão cabe recurso para o plenário do Tribunal, obrigatório para o Ministério Público quando 
intervier no processo como recorrente ou recorrido”. O indeferimento da reclamação corresponde ao 
Acórdão n.º 281/2017 do TC, de 6 de junho de 2017, Processo n.º 206/2016, disponível em http://www.
tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20170281.html.

10 Como entenderam dois dos juízes nos seus votos de vencido. Desde logo porque, apesar de, no processo 
que deu origem ao Acórdão n.º 674/2016, a questão de a insuficiência económica ser invocada pela 
sociedade arguida, na medida em que “[…] o efeito meramente devolutivo […] decorrente do n.º 4 do artigo 
84.º da LdC, agravaria a delicada situação financeira da Recorrente”, este aspeto não parece ter integrado 
a recusa de aplicação da norma pelo tribunal de primeira instância, nem mereceu desenvolvimento na 
argumentação subsequente.
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A questão fundamental que ambos os acórdãos procuraram esclarecer pren-
dia-se com a eventual restrição do direito de acesso à via judicial, previsto no 
artigo 20.º da CRP, em virtude da aplicação do artigo 84.º, n.ºs 4 e 5, da Lei 
da Concorrência, tendo o TC, no Acórdão n.º 674/2016, entendido que esta 
solução legislativa era desproporcionada em relação a quaisquer objetivos de 
interesse público, ao contrário do decidido no Acórdão n.º 376/2016, no qual 
se entendeu que não ocorria uma restrição relevante da garantia prevista no 
artigo 20.º da CRP por parte das mesmas disposições11.

Assim, apesar de a impossibilidade de atender à insuficiência económica 
poder ter reforçado o entendimento do TC, o Acórdão n.º 674/2016 centra a 
inconstitucionalidade das disposições em causa na circunstância de a fixação 
da caução não ser sujeita à apreciação judicial12. Ademais, é precisamente a 
circunstância da interpretação deste ponto se afigurar contraditória em relação 
ao acórdão anterior que justifica a generalidade dos votos de vencido relativa-
mente ao Acórdão n.º 674/201613.

As distintas conclusões da 3.ª e da 1.ª Secção do TC parecem basear-se, não 
num diferente objeto da apreciação, mas numa interpretação divergente do 
n.º 5 do citado artigo 84.º. Enquanto a 3.ª Secção entendeu que esta norma 
permitia ao juiz estabelecer a forma e montante da caução a prestar (funcio-
nando assim como “válvula de escape”), a 1.ª Secção considerou que a mesma 
norma era rígida e automática, retirando ao juiz qualquer discricionariedade 
neste âmbito. Em todo o caso, mesmo com base na interpretação original do 
artigo 84.º, n.º 5, da Lei da Concorrência pela 3.ª Secção do TC, não seria 
permitido atribuir efeito suspensivo nos casos de inexistência de “prejuízo 
considerável” ou, independentemente desse requisito, se o visado não prestasse 

11 Este acórdão foi particularmente enfático “[…] não questionando que o arguido em processo de 
contraordenação tem, por força das normas conjugadas dos artigos 20.º, n.º 1, e 268.º, n.º 4, da Constituição, 
o direito de impugnar judicialmente a decisão administrativa contra si proferida, não se afigura que o 
regime consagrado no artigo 84.º, n.ºs. 4 e 5, da Lei da Concorrência, constitua, só por si, um obstáculo ao 
efetivo exercício desse direito”.

12 A ideia de necessidade e de justa medida são abordadas nos pontos 21 e 22 da fundamentação do 
Acórdão n.º 674/2016 e apenas no ponto 23 se refere que a norma recusada não acautela a possibilidade 
de verificação de insuficiência económica do arguido/recorrente.

13 O juiz do TC Teles Pereira declarou, no seu voto de vencido “Entendo que a norma apreciada nos 
presentes autos não é inconstitucional, à semelhança do que se concluiu no Acórdão n.º 376/2016, que não 
julgou inconstitucional a norma extraída do artigo 84.º, nºs. 4 e 5, da Lei n.º 19/2012, de 8 de maio, segundo 
a qual a impugnação interposta de decisões da Autoridade da Concorrência que apliquem coimas tem, em 
regra, efeito devolutivo, apenas lhe podendo ser atribuído efeito suspensivo quando a execução da decisão 
cause ao visado prejuízo considerável e este preste caução”, disponível em http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20160674.html?impressao=1.
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caução, mesmo nos casos de manifesta ilegalidade da decisão da AdC, questão 
que, em nosso entender, contribui decisivamente para a referida inconstitu-
cionalidade deste regime14.

2.2. Balanço e apreciação crítica
Antes da apreciação desta matéria pelos tribunais, a doutrina tinha já manifes-
tado dúvidas quanto à compatibilidade desta disposição com a CRP, embora 
o debate compreendesse um conflito mais global, entre o efeito meramente 
devolutivo, o princípio da presunção da inocência e o direito à tutela jurisdi-
cional efetiva15.

Na verdade, quanto ao primeiro ponto, apesar de ser incontroversa a aplica-
bilidade dos princípios do direito penal em sede contraordenacional, tendo em 
conta as finalidades punitivas e dissuasoras das sanções impostas, a jurisprudência 
do TC tem considerado que a extensão com que estes princípios são aplicados, 
fora do âmbito estrito das sanções com uma componente privativa da liberdade, 
seria mitigada16. Esta questão foi apreciada pelo referido segundo acórdão do 
TC, o Acórdão n.º 674/2016, que considerou que o princípio da presunção de 
inocência não era posto em causa pelo efeito devolutivo do recurso, na medida 
em que o arguido continuará a presumir-se inocente até se tornar definitiva a 
decisão judicial relativa à impugnação da sanção contra si proferida17.

Embora alguns autores tenham introduzido argumentos válidos no sentido 
de defender que o efeito devolutivo das coimas por infrações de concorrência 

14 Não se pode extrair, em nosso entender, qualquer conclusão quanto ao nível de controvérsia do 
acórdão a partir do número de votos favoráveis recolhidos por este. O facto de o Acórdão n.º 376/2016 
ter sido apoiado por todos os cinco juízes, ao passo que o Acórdão n.º 674/2016 resultou de uma decisão 
de maioria de três votos, não indica necessariamente um resultado indesejável, dado que três dos cinco 
juízes que apoiaram o Acórdão inicial foram substituídos subsequentemente após o termo dos seus  
mandatos.

15 Por exemplo, Cruz Vilaça & Melícias 2013: 816 e ss, Botelho Moniz, 2016: 738 e ss e Alves Moreira, 
2015: 33 e ss.

16 Cfr, por exemplo, o Acórdão da 1.ª Secção do TC, de 15 de fevereiro, no Processo n.º 367/11, acessível 
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120085.html, que considerou que “a diferente 
natureza do ilícito, da censura e das sanções entre o ilícito contraordenacional e o ilícito penal, o que 
justifica que os princípios que orientam o direito penal não sejam automaticamente aplicáveis ao direito 
de mera ordenação social. (…)”.

17 No parágrafo 12 do Acórdão n.º 674/2016, refere-se que o “regime delineado não se nega – antes 
é reconhecido – o direito de o arguido impugnar a decisão sancionatória proferida pela autoridade 
administrativa e, com o exercício desse direito, continuar a beneficiar do estatuto de inocente. Simplesmente, 
a suspensão da decisão sancionatória fica dependente do cumprimento de uma garantia imposta pelo 
legislador”.
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corresponde a uma punição antecipada do visado, pondo em causa a presunção 
de inocência, em nosso entender o epicentro verdadeiro da discussão corres-
ponde ao direito à tutela jurisdicional efetiva, como decorre das apreciações 
judiciais supra referidas18.

Em primeiro lugar, importa não perder de vista o contexto em que o artigo 
84.º, n.ºs 4 e 5, da Lei da Concorrência vigora.

Por um lado, é de realçar que as infrações de direito da concorrência são o 
exemplo típico das grandes contraordenações, tendo em conta a magnitude das 
sanções previstas. Para além de poderem ser aplicadas sanções consideráveis 
a pessoas individuais, o limite máximo de até 10% do volume de negócios das 
empresas participantes na infração pode resultar, inclusivamente, em montantes 
superiores à pena de multa máxima abstratamente aplicável a pessoas coletivas 
pelo cometimento de crimes19.

Ademais, ao contrário do que a preocupação exacerbada com os alegados 
“efeitos dilatórios dos recursos” parece indiciar, as coimas aplicadas pela AdC 
têm sido, frequentemente, anuladas ou reduzidas em sede judicial, sendo que 
um controlo judicial efetivo deverá, de resto, constituir a garantia necessária 
da adequada aplicação de direito da concorrência por parte da AdC20.

Por outro lado, a decisão final sancionatória por parte de uma entidade admi-
nistrativa, que acusa e também decide, corresponde, verdadeiramente, como 
já foi entendido pela jurisprudência, a uma acusação, sendo o seu potencial 
atentatório dos direitos de defesa mitigado apenas na medida em que exista 
e, acrescentamos nós, exista efetivamente, recurso judicial21.

Em nosso entender, a possibilidade de acesso efetivo ao recurso judicial é 
posta em causa pela total falta de previsão da norma quanto à possibilidade 
de dispensa ou redução da caução por parte do tribunal de recurso, ausência 

18 Para mais desenvolvimentos, vide Alves Moreira, 2015: 27 e ss.

19 Tendo em conta a leitura conjugada do artigo 77.º, n.ºs 2 e 90.º B, como realçam Figueiredo Dias & 
Brandão, 2014: 452-453.

20 Já após a criação do TCRS, os dados disponíveis apontam para uma redução das coimas, em média, 
de 66,95%, em cinco casos de aplicação de coimas em processos contraordenacionais. Campos, 2018: 6.

21 Neste sentido, o Acórdão da 2.ª Secção do TC, de 14 de janeiro de 2004, no Proc. nº 519/2003, que 
refere que “garantindo com efetividade e permanência o direito de impugnação judicial das decisões 
das autoridades administrativas aplicadoras de uma coima, há-de concluir-se no sentido de as normas 
sob análise não atentarem por qualquer forma contra o principio da reserva da função jurisdicional aos 
tribunais consagrado no artigo 205.º da Constituição”, disponível em http://www.tribunalconstitucional.
pt/tc/acordaos/20120085.html. Alves Moreira, 2015: 34 e ss. 
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esta que é, ademais, claramente desproporcional, independentemente dos 
objetivos em causa.

O n.º 5 do artigo 85.º da Lei da Concorrência não pode constituir a “válvula 
de escape” que o TC procurou identificar, no acórdão inicial, por não ter as 
características necessárias para flexibilizar este sistema, desde logo pela exigência 
de preenchimento do conceito indeterminado de “prejuízo considerável”, em 
particular “prejuízo considerável” causado por coimas que podem ascender a 
dezenas (ou, em abstrato, até centenas) de milhões de euros22. Mais grave, a 
demonstração de “prejuízo considerável” não concede ao julgador a faculdade 
de autorizar a dispensa da “efetiva prestação de caução”, o que pode revelar-
-se, em certas circunstâncias, uma imposição desproporcionada e impossível 
de cumprir, porventura com consequências irremediáveis, tornado inútil uma 
eventual decisão favorável23.

A excessividade destas disposições, em particular se conjugadas com a possi-
bilidade de reformatio in pejus, é particularmente clara se as contextualizarmos 
no sistema de direito sancionatório público. Na verdade, como vimos, não só 
o RGCO prevê, em geral, a regra do efeito suspensivo de recursos de decisões 
sancionatórias, como a generalidade dos regimes setoriais que preveem coimas 
elevadas repete esta previsão. Na verdade, estão previstos regimes que admi-
tem, de forma mais equilibrada, a atribuição de efeito suspensivo a decisões 
sancionatórias de aplicação de coimas nos domínios dos valores mobiliários, da 
regulação bancária e das telecomunicações, decisões que aplicam, tipicamente, 
sanções elevadas apesar de, em geral, corresponderem a montantes inferiores 
ao montante potencial das coimas no âmbito do direito da concorrência24.

22 Podendo ainda ser discutível, acrescente-se, se a capacidade financeira global não afastaria, em qualquer 
caso, o critério do “prejuízo considerável”. Quanto à indeterminação deste critério Cruz Vilaça & Melícias, 
2017; 961-962.

23 Não está também prevista qualquer regra quanto à devolução do montante que venha a ser reduzido 
ou anulado em sede judicial ou ao pagamento de juros indemnizatórios aos visados, a calcular sobre o 
montante indevidamente pago ou pago em excesso, até ao respetivo reembolso por parte da AdC.

24 O Regime Geral das Instituições de Crédito e Sociedades Financeiras, no seu artigo 228.º-A, admite a 
prestação e garantia como regra, num montante mais limitado, bem como a dispensa da prestação desta, 
ao dispor que “o recurso de impugnação de decisões proferidas pelo Banco de Portugal só tem efeito 
suspensivo se o recorrente prestar garantia, no prazo de 20 dias, no valor de metade da coima aplicada, 
salvo se demonstrar, em igual prazo, que não a pode prestar, no todo ou em parte, por insuficiência de meios”, 
o regime quadro das contraordenações do setor das telecomunicações, aprovado pela Lei n.º 99/2009, de 
4 de setembro, conforme alterada, prevê no Artigo 32.º, n.º 3, que “A impugnação de quaisquer decisões 
proferidas pelo ICP-ANACOM que, no âmbito de processos de contra-ordenação, determinem a aplicação 
de coimas ou de sanções acessórias ou respeitem ao segredo de justiça têm efeito suspensivo”, enquanto 
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Mesmo no plano dos atos administrativos, em que a tutela do interesse 
público exige a sua execução imediata, tem de existir a possibilidade de sus-
pensão da execução de uma decisão que possa causar um prejuízo de tal forma 
grave na esfera dos administrados que torne inútil uma decisão judicial total 
ou parcialmente favorável25.

Na verdade, a Lei da Concorrência parece utilizar uma redação próxima da 
lei processual civil a propósito da atribuição de efeito suspensivo ao recurso 
de apelação, sendo particularmente surpreendente que se procure transpor, 
até na utilização do mecanismo da caução, uma lógica relativa a interesses 
patrimoniais puros na disponibilidade das partes, para decisões de natureza 
punitiva em que deverá prevalecer a salvaguarda das garantias de defesa das 
entidades visadas26.

Além disso, a alegada aproximação deste regime ao regime do contencioso 
da UE, a que nos referimos anteriormente, não é, sequer, uma justificação 
válida, uma vez que não é verdadeira. Muito embora o recurso de anulação de 
uma decisão de aplicação de coima tenha, tecnicamente, efeito devolutivo, a 
prática da CE consiste em abster-se de promover a execução da sua decisão, 
mediante a prestação de garantia bancária pelos visados, sem necessidade de 
qualquer demonstração particular de “prejuízo”. Acresce que o Tribunal Geral 
da UE dispõe de poderes para dispensar a prestação de garantia, tal como para 
atribuir efeito suspensivo a um recurso de anulação, no âmbito de um processo 
de medidas cautelares27.

Em termos de direito comparado, será relevante, em nosso entender, não 
perder de vista o regime dos recursos no âmbito do regime jurídico da concor-
rência alemão, em que a efetividade da aplicação das disposições de concorrência 

o Código dos Valores Mobiliários remete, no artigo 407.º para o RGCO que por seu turno, como vimos, 
remete para o efeito suspensivo de decisões finais sancionatórias previsto no artigo 408.º do CPP.

25 Acórdão do 1.ª Secção do TC, de 11 de julho de 2002, no Processo n.º 813/01, disponível em http://
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20020340.html.

26 No domínio das relações jurídicas civis e comerciais, a caução desempenha uma função de garantia 
reportada a uma relação obrigacional pré-existente, o que, manifestamente, não se verifica com a aplicação 
de uma coima pela AdC, uma vez que a obrigação de pagamento da coima só nasce depois de a respetiva 
decisão ter sido adotada. Para mais desenvolvimentos, vide Botelho Moniz, 2016: 738 e ss.

27 Decorre da leitura conjugada dos artigos 278.º do Tratado sobre o Funcionamento da UE (“TFUE”) e 
279.º do TFUE, por um lado, e do artigo 256.º, n.º 1, do TFUE, por outro, que o juiz das medidas provisórias 
pode, se considerar que as circunstâncias o exigem, decretar a suspensão da execução do ato impugnado 
no Tribunal Geral ou ordenar as medidas provisórias necessárias. Vide ainda o artigo 60.º do Protocolo  
n.º 3 relativo ao Estatuto do Tribunal de Justiça da UE. Para mais desenvolvimentos vide Van Bael, 2011: 255.
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não tem sido prejudicada por um sistema equilibrado que permite a atribuição 
de efeito suspensivo a recursos de decisões de aplicação de coimas28.

Por fim, o pressuposto de raciocínio que temos utilizado na argumentação 
expendida, à semelhança do que entendeu o TC nos acórdãos referidos, é o de 
que poderá existir um objetivo legítimo de celeridade processual na limitação 
de recursos alegadamente dilatórios. Todavia, não podemos deixar de referir 
que não é consensual que a maior eficácia ou rapidez na aplicação de sanções 
de direito da concorrência seja um interesse suscetível de tutela, sendo que o 
próprio TC já reconheceu, embora em contextos distintos, que o ordenamento 
português dá prevalência à proteção das garantias de defesa sobre a celeridade 
na aplicação de coimas29.

3. O EFEITO DOS RECURSOS DE DECISÕES INTERLOCUTÓRIAS DA 
ADC

Também os efeitos dos recursos interlocutórios de decisões da AdC proferidas 
durante processos de práticas restritivas de concorrência, têm ainda que em 
menor medida, sido alvo de debate e de apreciações, aparentemente divergen-
tes, pelos tribunais que deles puderam já conhecer, embora, tanto quanto é do 
nosso conhecimento, esta matéria não tenha ainda sido apreciada pelo TC.

3.1. A apreciação por parte dos Tribunais
O TCRS considerou, em vários casos, que, uma vez que as decisões interlo-
cutórias não configuram uma sanção para efeitos da aplicação do artigo 84.º,  
n.º 4 da Lei da Concorrência, não existia na Lei da Concorrência uma dispo-
sição específica para esta matéria, desencadeando-se a remissão sucessiva dos 
artigos 83.º da Lei da Concorrência e do artigo 41.º do RGCO para os artigos 
407.º, n.º 1, e 408.º, n.º 3, do CPP30.

Subsequentemente, o TCRS aprofundou a sua apreciação quanto a este 
ponto, no sentido de sustentar o entendimento de que a aplicação dos núme-
ros 4.º e 5.º do artigo 84.º da Lei da Concorrência a recursos interlocutórios 

28 Se existir confirmação judicial da decisão administrativa, haverá lugar ao pagamento de juros. Stöcker, 
2018, Schnelle & Soyer, 2017.

29 Acórdão do Plenário do TC, de 18 de fevereiro de 2014, no Processo n.º 1297/2013, disponível em 
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20140174.html.

30 Por exemplo, na Sentença do TCRS, de 7 de fevereiro de 2016, no Processo n.º 1/16.7YUSTR, 
disponível em http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Decisoes_Judiciais/contraordenacionais/
Documents/BPI_Sentença_TCRS_7.2.2016_IDI%202_15.pdf
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seria, inclusivamente, inconstitucional em determinadas situações, pondo em 
causa o próprio direito ao recurso, pois torná-lo-ia absolutamente inútil, em 
infração do direito constitucional à tutela jurisdicional efetiva31.

Consequentemente, perante as insuficiências da Lei da Concorrência quanto 
aos recursos interlocutórios, teria aplicação a estes recursos o regime mais 
complexo do artigo 408.º do CPP, que admite o efeito suspensivo dos recursos 
quando deles depender a validade ou a eficácia dos atos subsequentes.

Todavia, nas ocasiões em que, tanto quanto é do nosso conhecimento, esta 
matéria foi apreciada pelo TLR, o entendimento deste tribunal foi diverso. 
Com efeito, entendeu o TRL que a Lei da Concorrência veio expressamente 
regulamentar, nos artigos 84.º e 85.º, os recursos das decisões interlocutórias, 
sem deixar margem para a aplicação subsidiária do RGCO. Nesse sentido, 
tendo em conta que o n.º 4 do artigo 84.º da Lei da Concorrência estabelece, 
como regra, o efeito meramente devolutivo dos recursos das decisões da AdC, 
mesmo das decisões que imponham coimas e deveres comportamentais, com 
exceção das que imponham medidas de caráter estrutural determinadas nos 
termos do n.º 4 do artigo 29.º, não haveria motivo para qualquer aplicação 
subsidiária do CPP, em particular o artigo 408.º, n.º 3, do CPP, em virtude 
da existência de norma expressa na Lei da Concorrência32.

Consequentemente, as teses atualmente em conflito, antes da existência de 
uma intervenção desejavelmente clarificadora do TC, são, por um lado, uma 
interpretação alegadamente literal da disposição, no sentido de considerar 
que a Lei da Concorrência prevê o efeito devolutivo para todos os recursos 
de decisões da AdC, incluindo recursos interlocutórios, e, por outro, uma 
interpretação conforme à Constituição, ou uma desaplicação da norma por 
inconstitucionalidade da mesma, tendo em conta a incompatibilidade desta 
com o direito de acesso à tutela jurisdicional efetiva.

3.2. Balanço e apreciação crítica
Em nosso entender, sem prejuízo da importância do segundo ponto, rela-
tivo a inconstitucionalidade da “interpretação literal”, que desenvolveremos 
infra, a literalidade da aplicação do disposto no n.º 4 do artigo 84.º da Lei da 

31 Tal terá sido o caso da atribuição de efeito suspensivo no Processo 194/16.3YUSTR, Campos, 2018: 11.

32 Acórdão do Tribunal da Relação, de 11 de outubro de 2016, no Processo n.º 20/16.3YUSTR-D.L1-5, 
disponível em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/f579a848d5ea34f08025
80c70032d770?OpenDocument
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Concorrência pode afigurar-se potencialmente precipitada. Na verdade, se o 
objetivo desta disposição, como referido anteriormente, seria, não obstante 
os equívocos que já referimos, replicar o modelo de contencioso da UE, no 
que diz respeito à decisão final sancionatória, este será o âmbito de aplica-
ção desta disposição, estando excluídos da mesma os recursos de decisões  
interlocutórias.

Além disso, concorre também para esta conclusão a segunda parte do dis-
posto no n.º 4 do artigo 84.º da Lei da Concorrência que exceciona da regra do 
efeito meramente devolutivo de um recurso as “decisões [finais sancionatórias] 
que apliquem medidas de carácter estrutural determinadas pelo n.º 4 do artigo 29.º, 
cujo efeito é suspensivo”, tendo em conta que esta disposição designa generica-
mente como “decisão” as decisões finais sancionatórias, em relação às quais 
se delimita uma exceção.

Deste modo, não é absolutamente claro, em nosso entender, que exista norma 
específica na Lei da Concorrência relativamente aos recursos interlocutórios, 
pelo que haveria lugar à aplicação subsidiária do RGCO, que remete, como 
vimos, para o regime do CPP, que admite a fixação de efeito suspensivo em 
determinadas circunstâncias.

Ainda que assim não fosse, esta norma não pode ser interpretada desgarrada 
dos elementos teleológicos e, especialmente, sistemáticos, tendo em conta que 
choca que o legislador tivesse previsto um regime tão limitado, na medida em 
que nunca seria possível a atribuição de efeito suspensivo ao processo ou à 
decisão recorrida neste tipo de recursos, independentemente da materialidade 
subjacente ou da lesão na esfera jurídica do recorrente, que, neste caso, pode 
ser substancial, tendo em conta tudo o que dissemos quanto à gravidade das 
coimas para pessoas coletivas e singulares.

Na verdade, o direito contraordenacional, que remete para o regime proces-
sual penal, em particular o já referido artigo 408.º do CPP, prevê um regime 
complexo no que diz respeito à fixação dos efeitos dos recursos, fruto da cons-
tatação de que a concessão de efeito devolutivo, sem nenhuma salvaguarda para 
as situações em que os recursos nestas circunstâncias são totalmente inúteis, 
geraria uma contradição interna no próprio sistema, esvaziando de qualquer 
materialidade o direito ao recurso.

A contradição sistemática de uma interpretação deste tipo é particularmente 
clara se tivermos em conta os princípios constitucionais aplicáveis a esta maté-
ria, em particular o já profusamente referido artigo 20.º da CRP, bem como 
o princípio da proporcionalidade, previsto no artigo 18.º da CRP.
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Deste modo, a aplicação do n.º 3 do artigo 408.º do CPP a decisões interlo-
cutórias da AdC garante a coerência do sistema porque é a única interpretação 
conforme à CRP, assegurando, de forma equilibrada, a utilidade do recurso 
de decisões interlocutórias no âmbito de processos da AdC.

Ademais, em nosso entender, ainda que se procurasse, em qualquer caso, 
reconhecer, na aplicação do artigo 84.º, n.º 4, da Lei da Concorrência a 
recursos interlocutórios, um eventual objetivo de eficiência na promoção da 
concorrência – objetivo esse cuja legitimidade pode ser, como vimos, dispu-
tada –, é manifesto que esta abordagem seria desproporcional, em particular 
nas vertentes da necessidade e da justa medida.

Na verdade, a compatibilização dos interesses da investigação com os direitos 
das entidades investigadas impõe o efeito suspensivo sempre que se demonstre 
que os recursos seriam absolutamente inúteis se assim não fosse. No caso de 
recursos relativos à legalidade de decisões da AdC proferidas no decurso de 
processos contraordenacionais de práticas restritivas da concorrência, a even-
tual procedência do recurso, porque tipicamente tardia, não evitará, em muitos 
casos, a lesão efetiva do direito, nem garantirá a sua efetiva reintegração, o que 
equivale, em termos práticos, à denegação do acesso ao direito e aos tribunais33.

Esta conclusão é particularmente clara se notarmos que as decisões inter-
locutórias da AdC dizem respeito, tipicamente, à realização de diligências de 
busca e apreensão eventualmente nulas, à integração no processo de docu-
mentos apreendidos, ao acesso ao processo por parte de terceiros ou a recusa 
de diligências complementares de prova requeridas pelos visados.

Note-se ainda, por fim, que a necessidade de assegurar o equilíbrio dos valo-
res em equação em caso de recurso, prevendo-se uma “válvula de segurança” 
para situações geradoras de prejuízos cuja reintegração seria muito difícil, é 
uma característica típica e enformadora do sistema sancionatório público. 
Inclusivamente, tal característica é reconhecida em geral pela própria Lei da 
Concorrência, pese embora as insuficiências que apontámos supra, ao admitir, 
no artigo 84.º, n.º 5, o efeito suspensivo da decisão final condenatória (que, 
como vimos, constitui stricto sensu o âmbito de aplicação do artigo 84.º, n.º 4, 
da Lei da Concorrência), mediante a prestação de caução, caso a execução da 
decisão cause “prejuízo considerável” à entidade sancionada.

33 Em sentido contrário, realçando “todas as indesejáveis consequências daí resultantes para a duração 
da investigação”, sem referência suficiente, em nosso entender, com o devido respeito, à necessidade de 
permitir, em certas circunstâncias, a defesa dos direitos dos visados, vide Cruz Vilaça & Melícias, 2017: 956.
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Acresce que o próprio artigo 278.º do TFUE prevê que, não obstante os 
recursos para o Tribunal de Justiça da UE não terem, em geral, efeito sus-
pensivo, este tribunal “pode ordenar a suspensão da execução do acto impugnado, 
se considerar que as circunstâncias o exigem”.

Deste modo, não se compreenderia que uma ponderação deste tipo não 
fosse, em qualquer circunstância, possível no caso de recursos interlocutórios 
de decisões da AdC.

4. CONCLUSÃO
Em face do supra exposto, a situação atual em termos de debate jurisprudencial 
quanto aos efeitos dos recursos de decisões sancionatórias da AdC é pouco 
clara, em particular após a recusa por parte do TC no sentido de uniformizar 
jurisprudência anterior deste tribunal, aparentemente incompatível, tendo em 
conta que, no primeiro caso, o TC recusou a inconstitucionalidade do efeito 
meramente devolutivo e, no segundo caso, se pronunciou pela inconstitucio-
nalidade deste por violação do direito à tutela jurisdicional efetiva, previsto no 
artigo 20.º da CRP, bem como do princípio da proporcionalidade, estabelecido 
no artigo 18.º da CRP. Esta recusa de apreciação por parte do TC introdu-
ziu, ademais, um elemento de confusão nesta matéria, uma vez que rejeitou, 
inclusivamente, o caráter contraditório destes acórdãos, não permitindo que 
se chegue a uma conclusão definitiva quanto à compatibilidade do artigo 84.º 
da Lei da Concorrência com a CRP.

Também a atribuição de efeito suspensivo aos recursos de decisões interlo-
cutórias da AdC permanece pouco clara, com interpretações distintas por parte 
do TCRS e do TRL, interpretações essas que alternam entre a atribuição de 
efeito meramente devolutivo, quer a recursos de decisões finais sancionatórias, 
quer a recursos interlocutórios, e a aplicação subsidiária do RGCO (e conse-
quentemente do CPP), em virtude da desaplicação da Lei da Concorrência 
por violação do direito à tutela jurisdicional efetiva.

Em nosso entender, a conclusão a retirar do supra exposto passa por recusar 
uma interpretação dos recursos em matéria de direito da concorrência como 
um corpo estranho ao sistema jurídico, em particular ao sistema sancionatório 
público no plano nacional.

Na verdade, o objetivo assumido pela AdC nos trabalhos preparatórios da Lei 
da Concorrência, no sentido de tornar o novo regime jurídico da concorrência 
mais autónomo, claro, inteligível e também mais célere, não pode desembocar 
em soluções anacrónicas e, em particular, inconstitucionais.
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Com efeito, um enquadramento normativo que, por regra, permite a exe-
cução de coimas potencialmente muito penalizadoras antes da conclusão da 
apreciação judicial da decisão que a aplica, e que apenas permite a suspensão 
dessa execução se a mesma causar um “prejuízo considerável” ao visado e caso 
este preste caução, independentemente da suficiência dos seus recursos finan-
ceiros para o efeito, constitui uma restrição excessiva do direito à proteção 
judicial efetiva, em particular se considerado conjuntamente com a possibi-
lidade agora prevista na Lei da Concorrência de reformatio in pejus por parte 
do tribunal de recurso.

Na verdade, o elemento dissuasor está já ínsito na possibilidade de uma 
apreciação de plena jurisdição por parte do tribunal de recurso, sendo que os 
dados empíricos demonstram, não a existência de recursos dilatórios, mas, 
ao invés, a existência de um conjunto significativo de decisões sancionatórias 
da AdC que têm sido parcial ou totalmente anuladas, em particular no que 
concerne o montante das coimas aplicadas. Além disso, devem ainda merecer 
tutela particular os direitos de defesa em processos sancionatórios contra-
ordenacionais, em que a acusação e a decisão final estão a cargo da mesma 
entidade administrativa.

Ademais, mesmo o modelo que a Lei da Concorrência terá querido emular 
(pese embora, como vimos, as particularidades quanto à natureza das normas 
nacionais), o regime de recurso das decisões sancionatórias no plano da UE 
tem elementos de flexibilidade que não são reconhecidos no enquadramento 
normativo português, flexibilidade essa seguida ao nível de outros Estados 
Membros da UE, sem que a eficácia na aplicação do direito da concorrência 
seja prejudicada.

Nesse sentido, é também manifesta a inadequação sistemática da recusa 
intransigente, independentemente das circunstâncias do caso, da atribuição de 
efeito suspensivo aos recursos interlocutórios, tendo em conta que não encontra 
qualquer justificação atendível a não aplicação, em sede de processos de direito 
da concorrência, das ponderações de inutilidade do recurso que podem justificar 
o afastamento do efeito meramente devolutivo em sede contraordenacional.

Por fim, constitui, em nosso entender, um princípio estabelecido do direito 
sancionatório público português que a celeridade da aplicação de sanções terá de 
ser subalternizada em relação à proteção das garantias de defesa em processos 
de natureza parapenal, e esta terá de ser a chave sistemática para a apreciação 
das disposições em causa.
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