AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

INSTITUTO DE DIREITO ECONOMICO
FINANCEIRO E FISCAL DA FACULDADE DE DIREITO
DA UNIVERSIDADE DE LISBOA

PORTUGUESE COMPETITION AUTHORITY

INSTITUTE OF ECONOMIC, FINANCIAL AND TAX LAW
OF THE UNIVERSITY OF LISBON LAW SCHOOL

REVISTA
DE CONCORRENCIA
E REGULACAO

COMPETITION
AND REGULATION

ANO/YEAR X « NUMERO/No 38
ABRIL/APRIL « JUNHO/JUNE 2019

PERIODICIDADE TRIMESTRAL/QUARTERLY

INSTITUTO
DE DIREITO

ECONOMICO

. . AUTORIDADE DA
FINANCEIRO =

E FISCAL [ CONCORRENCIA






REVISTA
DE CONCORRENCIA
E REGULACAO






ANO X « NUMERO 38
ABRIL - JUNHO 2019

REVISTA
DE CONCORRENCIA
E REGULACAO

Direcao/Editorial Chairs
MARIA JOAO MELICIAS « MIGUEL SOUSA FERRO

Presidéncia do Conselho Cientifico/Scientific Council Chairs
EDUARDO PAZ FERREIRA « MARGARIDA MATOS ROSA

Presidéncia do Conselho de Redagdo/President of the Executive Editorial Board
RICARDO BAYAO HORTA

Conselho Consultive/Advisory Board
]OAO E. GATA « NUNO CUNHA RODRIGUES

INSTITUTO
DE DIREITO

ECONOMICO

. AUTORIDADE DA
FINANCEIRO =

E FISCAL [ CONCORRENCIA



REVISTA DE CONCORRENCIA E REGULACAO
Ano X ¢ Numero 38
abril — junho 2019

DIRETORES i
MARIA JOAO MELICIAS
MIGUEL SOUSA FERRO (Diretor-Adjunto)

PROPRIETARIOS
AUTORIDADE DA CONCORRENCIA
Av. de Berna, 19
1050-037 Lisboa
NIF: 506557057

IDEFF
FACULDADE DE DIREITO
Alameda da Universidade
1649-014 Lisboa
NIF: 506764877

SEDE DA REDACAO
Avenida de Berna, 19
1050-037 Lisboa
EXECUCAO GRAFICA
UNDO, L.ba

JULHO 2019

N.c DE REGISTO NA ERC
126126

ESTATUTO EDITORIAL

http://www.concorrencia.pt/vPT/Estudos_e_Publicacoes/Revista_ CR/Paginas/Revista-CR.aspx

Os dados e as opinides inseridos na presente publicagio
sdo da exclusiva responsabilidade do(s) seus(s) autor(es).

A C&R tem uma politica de acesso livre e gratuito.

Os artigos poderio ser lidos, descarregados, copiados, distribuidos, impressos,
pesquisados ou utilizados para qualquer propésito legal, sem barreiras financeiras,
legais ou técnicas. Os autores detém o controlo da integridade do seu trabalho

e o direito a ser reconhecidos e citados.



INDICE

13
13
15

31
83

117

119

123
129

137
141

149
153

159
154
165
173
181
205
207

EDpITORIAL

DouTriNna
Doutrina geral

Marta Campos — Competéncia do TCRS em relagio & intervengio do Ministério Piblico na
fase organicamente administrativa do processo de contraordenagio por priticas restritivas da
concorréncia

Luis Catarino — Segredos da Administragio: segredos de supervisio e de sangdo

Fernando Batista — Apresentagdo de propostas, num mesmo procedimento concorrencial, por
operadores econdmicos ligados entre si

BREVES
Os dez anos do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia

Carlos Pinto Correia — A propdsito dos dez anos do Circulo dos Advogados Portugueses de

Direito da Concorréncia
Margarida Matos Rosa — Concorréncia e politica industrial

Joaquim Caimoto Duarte — Inovagdo e controlo de concentragies - breves notas sobre a sua
pratica em Portugal

Eduardo Maia Cadete — Artigo 101.°, law in books, law in action e o mundo real

Jodo Pateira Ferreira — Old classics die hard. A few comments on vertical restraints as object
infringements

Ana Ferreira Neves — Impacto do e-commerce na politica de concorréncia

Luis do Nascimento Ferreira — Breve apontamento sobre os desafios das plataformas digitais
em processos de abuso de posigio dominante

JURISPRUDENCIA GERAL

Jurisprudéncia nacional de concorréncia — abril a junho de 2019
Jurisprudéncia de concorréncia da Unido Europeia — abril a junho de 2019
Notas Curriculares

Indice consolidado por temas

Colaboragao com a Revista de Concorréncia e Regulagio

Orgaos Sociais






EDITORIAL/EDITORIAL NOTE

Maria Jodo Melicias
Miguel Sousa Ferro

No seu numero 38, a Revista de
Concorréncia & Regulagio alia-se
as celebragoes do 10.° aniversirio do
Circulo dos Advogados Portugueses
de Direito da Concorréncia.
Aproveitando as excelentes apre-
sentagdes realizadas por numerosos
oradores na conferéncia organizada
pelo CAPDC a 12-13 de abril de
2019 na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, com o apoio
do Centro de Investiga¢io de Direito
Europeu, Econémico, Financeiro e
Fiscal, 2 C&R convidou os oradores
presentes a contribuirem com algu-
mas das suas reflexdes, em formato
breve, para este numero especial
da Revista. Sabendo-se da extrema
escassez de tempo que assola as pri-
ticas de concorréncia nacionais, sé
por si sinal do atual vigor da politica

In its Issue 38, the Revista de Con-
corréncia & Regulacio joins in on the
celebrations of the 10th anniversary of
the Portuguese Competition Lawyers
Circle.

Taking the opportunity of the ex-
delivered by
numerous speakers at the conference or-
ganized by the PCLC on 12-13 April
2019, at the Lisbon University Law
School, with the support of the Euro-
pean, Economic, Financial and Tax
Law Research Centre, CER invited
the speakers present to contribute with
some of their thoughts, in the brief
paper format, to this special issue of the
Journal. Knowing all too well the ex-

cellent  presentations

treme scarcity of time which is felt by
the Portuguese Competition Bar, which



10 | MARIA JOAO MELICIAS & MIGUEL SOUSA FERRO

de concorréncia em Portugal, esta-
mos muito gratos que vdrios autores
tenham respondido favoravelmente a
este convite.

Carlos Pinto Correia, Presidente do
CAPDC, e Margarida Matos Rosa,
Presidente do conselho de adminis-
tragdo da Autoridade da Concorrén-
cia, discutem o direito e politica da
concorréncia no grande plano, o seu
passado, presente e futuro.

Joaquim Caimoto Duarte analisa
as regras de controlo de concentra-
¢bes, em especial em mercados onde
se destaca o papel da inovagio.

Eduardo Maia Cadete e Jodo
Pateira Ferreira olham ambos para a
fronteiras entre restricées por objeto
e restri¢des por efeito, o primeiro
tocando-se nas praticas horizontais e
o segundo nas préticas verticais.

Ana Ferreira Neves aborda a con-
corréncia digital e as iniciativas euro-
peias que se tém verificado a esse nivel.

Luis do Nascimento Ferreira tam-
bém aborda os mercados digitais,
mas concentrando-se nas questdes
de abuso de posi¢ao dominante.

Este nimero da C&R conta tam-
bém com trés estudos doutrindrios
aprofundados.

Marta Campos discute o enqua-
dramento tedrico e a experiéncia
prética do Tribunal da Concorréncia,
Regulagio e Supervisio nos pedi-
dos de controlo judicial de atos do
Ministério Publico, no ambito de
investigacbes de praticas restritivas

is in itself a sign of the current vigour
of competition enforcement in Portugal,
we are very grateful to the various au-
thors who responded favourably to our
invitation.

Carlos Pinto Correia, President of
the APCL, and Margarida Matos Rosa,
Presidente of the Board of the Portuguese
Competition Authority, discuss Compe-
tition Law and policy in the larger pic-
ture, its past, present and future.

Joaquim Caimoto Duarte discusses
merger control, with special focus on
markets where innovation plays a de-
cisive role.

Eduardo Maia Cadete and Jodo
Pateira Ferreira both look at the bound-
aries between object restrictions and
effects restrictions, the first on horizon-
tal practices and the second on vertical
practices.

Ana Ferreira Neves tackles digital
competition and the European initia-
tives which have been taking place at
that level.

Luis do Nascimento Ferreira also
tackles digital markets, but focusing
specifically on problems of abuse of dom~
inance.

This issue of CEIR is also host to three
in-depth research papers.

Marta Campos discusses the theoret-
ical framework and the practical expe-
rience of the Portuguese Competition,
Regulation and Supervision Court in



da concorréncia. A autora almeja
por termo a uma controvérsia que
tem gerado litigincia significativa
perante o Tribunal, sendo decidida
consistentemente do mesmo modo,
bem como esclarecer outras questdes
que permanecem abertas.

Luis Guilherme Catarino analisa,
numa abordagem constitucionalista,
o segredo e a sua prote¢do ou des-
prote¢do no contexto do exercicio
de poderes de supervisio e sancio-
natérios por entidades reguladoras.
O autor chama a aten¢io, nomeada-
mente, para a importincia da dimen-
sdo temporal na aferi¢do do segredo,
em virios sentidos. Mostra-se tam-
bém atento ao impacto do desenvol-
vimento das novas tecnologias sobre
esta temdtica e a associada modi-
ficagdo de percegdes e expectativas
sociais.

Por dltimo, Fernando Batista
recorre a sua vasta experiéncia pritica
de contratagdo publica e a um levan-
tamento da jurisprudéncia nacional
para construir uma posi¢do unificada
sobre a fronteira da (i)legalidade
na apresentagdo de propostas, num
mesmo procedimento concorrencial,
por operadores econémicos ligados
entre si, quer ao abrigo do direito
da concorréncia (por remissio), quer
estritamente ao abrigo do direito da
contrata¢do publica.
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what concerns requests for judicial re-
view of acts of the Public Prosecutor
Office, in the scope of investigations of
antitrust practices. The author aims at
putting to rest a controversy which has
generated significant litigation before the
Court and has been consistently decided
in the same manner, as well as clarifying
other issues which remain open.

Luis Guilherme Catarino examines,
in a constitutional approach, secrecy and
the protection or unprotection thereof in
the exercise of supervisory and sanc-
tioning powers by regulatory authori-
ties. The author stresses, inter alia, the
importance of the temporal dimension
when assessing secrecy, at several levels.
He also expresses concern for the impact
of the development of new technologies
on this subject matter, and the connected
change of social perceptions and expec-
tations.

Lastly, Fernando Batista draws on
his extensive practical experience of
public procurement and a review of na-
tional case-law to build a unified posi-
tion on the boundaries of (i)legality in
the submission of bids, within the same
tender procedure by economic agents
linked together, either under compe-
tition law (by reference made to it) or
strictly under public procurement Law.
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COMPETENCIA DO TCRS EM RELACAO

A INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO
NA FASE ORGANICAMENTE ADMINISTRATIVA
DO PROCESSO DE CONTRAORDENACAO POR
PRATICAS RESTRITIVAS DA CONCORRENCIA*
Marta Campos

ABsTRACT  This paper focuses on the exercise of judicial control by the Competition Court
in relation fo the acts resulting from the intervention of the Public Prosecutors Office during
the organically administrative phase of the procedure for the enforcement of sanctions for
anticompetitive practices. It tackles the case-law relating to the acts of the Public Prosecutor, and
the disparities therein, and goes into the space for discussion and reflection regarding the acts of
the Competition Authority in execution of decisions of Public Prosecutors

SumArio 1. Introdugdo. 2. Atos préprios do Ministério Publico. 3. Atos préprios
da Autoridade da Concorréncia. 3. Sintese da jurisprudéncia do TRCS e do TRL.
4. Conclusées.

1.INTRODUCAO

O presente texto versa sobre uma questdo que tem sido bastante debatida no
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio (doravante “T'CRS”) nos
processos de contraordenagio por préticas restritivas da concorréncia e que
consiste, em termos genéricos, na competéncia do TCRS para apreciar atos!
gerados pelo Ambito de interveng¢do do Ministério Publico (doravante “MP”)

* Este texto corresponde, no essencial, a apresentagao oral que efetuei na Conferéncia dos 10 anos do Circu-
lo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia, realizada no dia 12 de abril de 2019.

1 Utiliza-se, no texto, o termo “atos” para designar o objeto do controlo judicial em sentido amplo e apenas
por facilidade de expressdo, sem que com isso se esteja a assumir qualquer posicdo no sentido de que o
TCRS possa atuar ou nao, designadamente no ambito de recursos de decisdes interlocutérias, sobre atos
que nao sejam decisdes. Alids, a opgdo pelo termo “atos” estd também relacionada com a necessidade de se
evitar que, por via de uma opgéo conceitual ndo refletida, se retirasse do texto um entendimento implicito
sobre uma questdo, complexa, que ultrapassa o tema em discussao.
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durante a fase organicamente administrativa do processo de contraordenagio
por priticas restritivas da concorréncia.

A questdo estd especificamente relacionada com o artigo 21.°, do Novo
Regime Juridico da Concorréncia (doravante “NRJC”), que atribui ao Minis-
tério Publico competéncia para autorizar a realiza¢io de determinadas dili-
géncias de prova durante a fase organicamente administrativa do processo
de contraordenagio por priticas restritivas da concorréncia. Essas diligéncias
probatérias sdo aquelas que estdo previstas no artigo 18.2, n.° 1, alineas ¢) e
d), do NRJC, e no artigo 20.°,n.° 1, do NRJC, sendo o exemplo mais tipico
e recorrente a autorizagio para a realizagio de buscas e exames em instalagoes
das empresas.

E bastante seguro que a decisdo do Ministério Pablico — desde logo, face ao
seu potencial de afetagdo da esfera juridica dos visados — tem de ser passivel de
controlo judicial. Contudo, o NRJC ¢ omisso sobre este ponto, nada estipu-
lando sobre os termos do controlo judicial ou sobre os meios de reagdo judicial
respetivos, pelo que, tratando-se de uma matéria que carece necessariamente
de uma expressio legal positiva, tal omissdo corresponde a uma lacuna.

Nos capitulos seguintes irei explicitar o entendimento que tenho adotado
sobre os termos de preenchimento desta lacuna, o que implicard a distingdo
entre os atos préprios do Ministério Publico e os atos préprios da Autoridade
da Concorréncia (AdC) em execugio daqueles. Adicionalmente, como nio
ha entendimentos coincidentes no TCRS e no TRL sobre esta questio, apre-
sentarei uma sintese da jurisprudéncia sobre a matéria, antes das conclusoes
finais.

2. ATOS PROPRIOS DO MINISTERIO PUBLICO

Os atos préprios do Ministério Publico reportam-se tio simplesmente aos
atos praticados pelo Ministério Publico, sendo o exemplo mais paradigmé-
tico o despacho de autorizagio.

Em tese sdo equaciondveis trés hipéteses de solugdo para o problema iden-
tificado, que podemos enunciar nos seguintes termos: (i) a primeira hipétese
consiste na impugnagio da decisio do MP perante a AdC e recurso desta
decisio para o TCRS; (ii) a segunda hipétese traduz-se na impugnagio da
decisio do MP diretamente perante o TCRS; (iii) e a terceira hipétese recon-
duz-se ao controlo judicial subsequente pelo TCRS durante a fase de impug-

nagio judicial da decisdo final proferida pela AdC.
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A primeira hipétese é a mais intuitiva e linear, face as competéncias do
TCRS (cf. artigo 112.°, da Lei de Organizagio do Sistema Judicidrio — dora-
vante “LOS]J”) e ao regime dos recursos previsto nos artigos 83.° ¢ ss, do
NRJC. Contudo, depara-se com obsticulos de natureza estrutural e teleolé-
gica inultrapassdveis.

Assim, do ponto de vista estrutural, importa ter presente que o Ministério
Publico, no seu recorte juridico-constitucional, consagrado nos artigos 219.°
e ss., da Constituigdo, pese embora nio exerca “a fungio judicial em sentido
estrito que é da reserva dos tribunais judiciais”, é um érgio do poder judicial,
ou seja, “¢ uma entidade que constitui, ao lado do tribunal, um érgio auté-
nomo de administragio da justiga™. Isto € assim ndo s6 quando o Ministério
Publico intervém como titular da a¢do penal, mas também, pelo menos, em
todas as fungdes e interveng¢des de natureza judicidria. Desta premissa essen-
cial parte-se para uma segunda, que se traduz no seguinte: enquanto 6rgio do
poder judicial, as “iniciativas e decisdes de natureza judicidria do Ministério
Publico ... estdo sujeitas ao controlo interorginico dos tribunais™. Estas duas
premissas conduzem l6gica e necessariamente a conclusdo de que é inaceitd-
vel, desde logo, na perspetiva constitucional, que a AdC possa exercer qual-
quer tipo de controlo sobre as iniciativas e decisdes de natureza judicidria do
Ministério Publico. Simplesmente, ndo pode. S6 os tribunais o podem fazer.

Para além de estar vedada a referida possibilidade, numa ética de opgoes
constitucionais fundamentais, também seria fatalmente incongruente de um
ponto de vista teleolégico, pelo seguinte: conforme se exarou, na sentenca
proferida no processo n.° 83/18.7YUSTR, a atribui¢io de competéncia ao
Ministério Publico prevista nos artigos 18.°, n.° 2, e 21.°, ambos do NRJC
“garante um nivel de protecgio dos direitos e interesses das visadas acrescido pela via
da equiparacdo das diligéncias de busca, exame, recolha e apreensao, previstas nas
alineas c) e d) do n.° 1 dos arts.© 18.9, 19.° ¢ 20.° do NRJC, as diligéncias de busca
e apreensdo do processo penal”. Ou seja, tratou-se de uma opgio legislativa que
visou mais garantia no que respeita ao decisor e ndo menos, face a meios de
obtenc¢do de prova que se caracterizam por uma “maior agressividade™. Seria
uma aporia insustentdvel admitir que a competéncia, em primeira linha, cabe
a0 Ministério Publico em nome de uma opgio que oferece mais garantias do

2 Mesquita, 2003: 50.

3 Idem, p. 50.

4 Idem, p. 49.

5 Moutinho & Duro, 2013: 209.
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que a AdC, para, no momento seguinte, se aceitar que a AdC pode rever e
substituir — ou seja, controlar — as decisdes do Ministério Publico.

Por estas razdes, rejeita-se esta primeira hipétese de solugio nio sé no
plano do direito constituido, mas também no plano do direito a constituir.

Passemos para a andlise da segunda hipétese — impugnagio da decisdo do
MP diretamente perante o TCRS.

O primeiro argumento em sentido contrério consiste no facto da compe-
téncia do TCRS estar dependente da existéncia de uma decisdo, despacho ou
medida da AdC — cf. artigo 112.°, n.° 1, alinea a), da LOS]J. Contudo, este
argumento nio ¢ decisivo, pois, face ao disposto no artigo 112.°, n.° 5, da
LOS]J, ndo se pode ter por totalmente excluida — pelo menos, para efeitos
de melhor ponderagio — a possibilidade do Tribunal ser chamado a intervir
diretamente. Por conseguinte, considera-se que a resposta definitiva nio estd
neste horizonte de andlise.

Avangando noutra diregio, importa realgar que os artigos 18.°,n.°2,e 21.°,
ambos do NRJC, ao atribuirem competéncia ao Ministério Publico, sairam
fora da arquitetura-padrio de competéncias e controlo prevista no NRJC,
corporizada pela AdC e pelo TCRS. Concomitantemente, tais normas ao
fazerem intervir o Ministério Publico, na qualidade de “autoridade judicidria
competente”, estdo a pressupor, por via da utilizagio do designativo e fun-
¢do exercida pelo Ministério Publico na fase de inquérito do processo penal
(cf. artigos 1.°, alinea b), e 263.2, n.° 1, ambos do Cédigo de Processo Penal
— doravante “CPP”), uma atuagio organicamente enquadrada dentro do
regime definido pelo complexo de normas de origem dessa atuagio enquanto
“autoridade judicidria competente”, ou seja, o CPP. Esta assercio sai reforcada
pela circunstincia do legislador nio ter incluido no NRJC normas especificas
sobre o controlo dos atos e decisées do Ministério Pablico.

A conclusio a que estas premissas nos conduzem ¢é que as decisbes e os
atos praticados pelo Ministério Publico, no processo de contraordenagio por
préticas restritivas da concorréncia, devem estar sujeitos aos mesmos meca-
nismos de controlo endoprocessual previstos no CPP para as decisoes e atos
praticados pelo Ministério Publico, enquanto autoridade judicidria competente,
que se adaptem, evidentemente, ao processo contraordenacional. Vejamos
quais sdo esses mecanismos de controlo.

No processo penal, a atuagdo do Ministério Puablico enquanto autoridade
judicidria competente — isto €, na fase do inquérito — estd sujeita a mecanis-
mos de controlo intraorgéinicos, através da intervenc¢io hierdrquica, e a um
controlo interorgdnico, ou seja, a um controlo exercido por um érgio do poder



COMPETENCIA DO TCRS EM RELACAO A INTERVENCAO... | 19

judicial diferente do préprio Ministério Publico. Este controlo interorganico,
em regra, ¢ o controlo judicial exercido sobre a decisdo final do inquérito, pelo
juiz de instrugdo na fase de instrugdo e/ou pelo juiz de julgamento nesta fase
final.

Hié também a intervengio do juiz de instrugio durante a fase de inquérito.
Contudo, o juiz de instru¢do ndo intervém especificamente como instincia
de controlo interorginico dos atos praticados pelo Ministério Publico, mas
como expressdo da “reserva judicial relativamente a aplicagio de medidas
que afectem os ... direitos, liberdades e garantias™, sendo uma intervengio
ocasional, provocada e tipificada”, ou seja, intervém em matérias que estdo
excluidas do poder de decisio do Ministério Publico, tematicamente vincu-
ladas a protegdo dos referidos valores constitucionais, podendo-se afirmar
com Paulo Da Mesquita, que entre o juiz de instrugio e o Ministério Puablico
existe uma “relagdo de equiordenagio”®.

Face a tipificagdo prevista nos artigos 268.° e 269.°, ambos do CPP, relati-
vamente aos atos que o juiz de instrug¢ido pode praticar, ordenar ou autorizar
na fase de inquérito, conclui-se que, no processo penal, o mérito das decisées
proferidas pelo Ministério Publico ndo pode ser invocado autonomamente
perante o juiz de instrugdo, na fase referida. Tem-se nogdo de que este enten-
dimento nio é uninime (pelo menos, quanto a vicios formais), conforme se
pode constatar por via da fundamentagio do acérdio do Tribunal da Relagio
de Lisboa de 24.09.2015, processo n.° 208/13.9TELSB-B.L1-9%, que indica
abundante doutrina e jurisprudéncia num sentido e no outro. Contudo, ¢
aquele que, face aos pardmetros enunciados, se considera, com muito respeito
pela posicdo contrdria, o mais consentineo com as opgdes legais adotadas.

Contudo, tal ndo significa que ao juiz de instrugio esteja sempre vedada
a competéncia para rever o mérito das decisdes proferidas pelo Ministério
Publico na fase de inquérito. Poderd fazé-lo, mas por via incidental apenas
quando relevem para as decisdes que terd de proferir, tipificadas na lei e tema-
ticamente vinculadas. S6 nestas hipéteses muito limitadas se poderd admitir
um controlo interorganico, residual, por parte do juiz de instrugio.

Destes mecanismos, retira-se a solu¢do para a questdo da competéncia para
a revisdo ou controlo do mérito das decisées do Ministério Publico durante o

6 Mesquita, 2003: 327.
7 Idem, p.182.
8 Idem, p.171.

9 In www.dgsi.pt.
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inquérito, traduzindo-se no seguinte: sem prejuizo de um eventual controlo
intraorgénico'?, qualquer decisio do Ministério Publico, nessa fase, ainda que
seja “definitiva na sequéncia procedimental do inquérito, nao vincula o érgio
judicial que vier a intervir em fases subsequentes do processo”1. Por conse-
guinte e em sintese do que se referiu, qualquer decisio do Ministério Pablico
estd sujeita a um controlo endoprocessual interorginico que ¢ garantido pelo
controlo judicial (i) “em sede de incidentes judiciais que relevem os actos
invalidos™2 pelo juiz de instrugio, na fase de inquérito (controlo residual, con-
forme referido) e (ii) pelo controlo judicial subsequente “no decurso de fases
dirigidas judicialmente”3, instrugio e/ou julgamento (controlo regra).

A aplicagio destes parimetros ao processo contraordenacional por préticas
restritivas da concorréncia leva-nos a concluir pela inviabilidade da segunda
hipétese referida e em anilise, no sentido do mérito da decisio do Ministério
Publico ser contestado diretamente perante o TCRS na fase organicamente
administrativa, pois, na fase de inquérito do processo penal, nio existe este
tipo de controlo interorginico, mas apenas aquele controlo judicial residual
por parte do juiz de instrugdo.

Resta, por fim, a terceira hipétese - controlo judicial subsequente pelo
TCRS durante a fase de impugnagio judicial da decisio final proferida pela
AdC.

As asser¢des precedentes, a propésito da andlise da segunda hipétese, ji
permitem antever que esta terceira possibilidade ¢ a correta, ndo se impondo
apenas por exclusio de partes. Assim, hd um ponto de identidade entre a
arquitetura de controlo tragada no CPP e no NRJC e subsidiariamente no
Regime Geral das Contraordenagdes (doravante “RGCQO”) que da apoio a
esta solugdo.

Este ponto de identidade consiste no facto do controlo judicial exercido
pelo TCRS, no recurso de impugnagio judicial da decisdo final da AdC, ser
um controlo de plena jurisdigdo, cujo dmbito pode ser extensivo a todo o
objeto do processo, passando a decisdo impugnada a ter um valor meramente
enunciativo e estar sujeita a um verdadeiro controlo judicial total subsequente.
Este ponto permite estabelecer a identidade substantiva necessdria a aplica-
¢do — devidamente adaptada — do referido controlo judicial regra.

10 Mesquita, 2003: 96, nota de rodapé 141.
11 Idem.
12 Idem.
13 Idem.
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E certo que também hd um fator de diferenga, que consiste no seguinte:
o Ministério Pablico nio é a entidade decisora da fase organicamente admi-
nistrativa, sendo a sua intervengio no processo de contraordenagio pontual,
provocada e tipificada. Contudo, este elemento de diferenciagdo nio é sufi-
cientemente forte para comprometer a referida identidade substantiva, pois
a decis@o final da fase organicamente administrativa, ao pressupor e aceitar
como vélidos os atos e decisdes do Ministério Publico, estd a incorpord-los
ou, utilizando as palavras proferidas no processo n.° 83/18.7YUSTR, dé-se
“uma utilizacio processual propria, autonoma e funcionalizada ao exercicio das
competéncias sancionatorias da AdC no dmbito de processo contra-ordenacional e
de acordo com a tramitagio prevista no NRJC.

O acolhimento desta terceira hipdtese significa o seguinte: durante a fase
organicamente administrativa, o visado deve (quanto a vicios sandveis) ou
pode (quanto a vicios insandveis) suscitar as invalidades relativas aos atos pra-
ticados pelo Ministério Publico perante o préprio Ministério Publico (com
eventual intervengdo hierdrquica se se entender que ¢ legalmente admissivel);
esta decisdo do Ministério Publico e os vicios insandveis podem ser sujeitos a
controlo judicial no recurso de impugnagio judicial da decisdo final da AdC,
assim como o TCRS pode conhecer oficiosamente os vicios insandveis neste
Iecurso e nos termos gerais.

Foi este o entendimento adotado nos processos n.%s 249/18.0YUSTR e
249/18.0YUSTR-A.

3.ATOS PROPRIOS DA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA:
Os atos préprios da AdC incluem todos os atos praticados por esta Autori-
dade durante a execugio dos atos praticados pelo MP.

Neste plano, é necessirio distinguir entre: (i) os atos da AdC cuja decisio
estd logicamente dependente da apreciagio dos atos do MP; (ii) e os atos da
AdC cuja decisdo nio estd logicamente dependente da aprecia¢io da validade
dos atos do MP.

Os primeiros — atos da AdC cuja decisdo estd logicamente dependente da
apreciagio dos atos do MP — incluem todos os atos praticados pela AdC, cuja
apreciagdo implicaria, como pressuposto prévio e necessirio, a apreciagio dos
atos do MP. O exemplo mais paradigmitico consiste na invocagio simulti-
nea da nulidade ou irregularidade do mandado do MP por indeterminagio
do objeto e da nulidade por apreensio de documentos pela AdC nio com-
preendidos no objeto do processo. Esta segunda questdo esti dependente e



22 | MARTA CAMPOS

pressupde a primeira, pois a decisdo relativamente aos documentos cobertos
ou nio pelo despacho que determinou a busca implica, como premissa 16gica
e necessdria, que tal despacho e bem assim o mandado cumprem os requisitos
legais quanto a defini¢io do objeto do ato. Efetivamente, o Tribunal nio pode
decidir que a AdC nio foi ou foi para além dos atos que a habilitavam a pro-
ceder a busca, sem assumir, como pressuposto da sua decisdo, que esses atos
definiram ou néo de forma suficiente as finalidades da diligéncia, que servem
de referéncia para a decisdo de saber se os documentos apreendidos estio ou
nio compreendidos no seu dmbito.

A questdo problematica quanto a estes atos consiste em saber se o Tri-
bunal pode, nestes casos, apreciar e decidir, antes do recurso de impugnagio
judicial da decisdo final, a regularidade formal e/ou a validade dos atos pré-
prios do MP.

Das assergdes tecidas no capitulo precedente retira-se que o inico enqua-
dramento juridico possivel para sustentar esta hipStese seria admitir que o
TCRS pode exercer, na fase organicamente administrativa do processo de
contraordenagdo por préticas restritivas da concorréncia, o referido con-
trolo interorginico residual, que permitiria a revisio da decisdo do Ministério
Publico a titulo incidental. Contudo, considera-se que esta hipétese nio é
legalmente possivel.

Assim, a aplica¢do do referido controlo interorginico residual pressupde a
equiparagio do juiz do TCRS ao juiz de instrugio, no 4mbito dos recursos de
decisdes interlocutérias. Sucede que o préprio juiz de instrugdo é chamado a
intervir na fase organicamente administrativa do processo contraordenacio-
nal (cf. artigo 21.2,do NRJC). O que significa que o TCRS nio pode assumir,
nessa fase, tal fungio, pois aquilo que a mesma implica e visa proteger ji estd
salvaguardado.

Dir-se-4: mas, por uma questio de oportunidade e economia processual,
poder-se-ia aproveitar o controlo exercido pelo Tribunal nos recursos de deci-
soes interlocutérias para rever, a titulo incidental, do mérito das decisdes do
Ministério Publico, tanto mais que o regime-regra de recurso das decisdes
interlocutérias — cf. artigos 84.°,n.% 1 e 2, e 85.2,n.° 1, ambos do NRJC — ¢
indiciador de que se pretendeu evitar que as ilegalidades ocorridas ao longo do
processo sejam suscitadas no recurso de impugnacio judicial da decisdo final.

Estes argumentos nio sio vilidos, porque o regime-regra de recurso das
decisdes interlocutérias foi pensado e previsto apenas para o controlo das
decisdes da AdC. E ndo ¢ indiferente que esteja em causa uma decisio da
AdC ou uma decisio do Ministério Publico, pois a atribuigdo de competéncia
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ao Ministério Publico tem subjacente, conforme jd referido, mais garantia, o
que € correlativo de mais confianga.

Acresce ainda que, por meras razdes de oportunidade, estar-se-ia a envere-
dar por uma solugio de controlo interorgénico injustificadamente exasperada
face ao regime seguido no processo penal, pois, conforme se nota na decisio
proferida por este Tribunal, no processo n.° 83/18.7YUSTR, “se no processo
criminal o exercicio de competéncias probatdrias restritivas de direitos, liberdade e
garantias pelo Ministério Piiblico se encontra salvaguardado por aquele regime de
sindicancia correspectivo da sua autonomia e dominio do inquérito, tornar-se-ia
flagrantemente inadmissivel que o Juiz da Concorréncia, Regulacdo e Supervi-
sdo pudesse intervir no controlo dessa actividade além daquilo que o Juiz de Ins-
trugdo pode nos termos da lei processual penal’ .

Quanto as razdes de economia processual, o argumento nio é igualmente
vilido, pois hd razdes desta natureza que ditam solu¢do contrdria, con-
forme, alids, o TCRS salientou, na referida decisio proferida no processo n.°
83/18.7YUSTR, ao chamar a atengdo para o facto de estar em causa uma
discussdo que, em ultima instincia, ganha a sua relevincia se os meios de
prova afetados forem utilizados pela AdC para sustentar uma decisio conde-
natdria, pois, neste momento, “a relevincia da prova apreendida no que tange ao
sancionamento da visada/recorrvente é necessariamente prematura e precdria, pois
que a AdC nao procedeu a qualquer acto processual tendente a utilizacio dessa
prova para demonstragio da infraccdo, mormente quanto a sua utilizagio na nota
de ilicitude. Alids, tao mais prematura ¢ essa relevancia que, como temos vindo a
dizer, essa apreensdo nao isenta a AdC de um juizo de utilidade e afericdo do valor
probatério nos actos de prosseguimento processual do respectivo processo sanciona-
torio e que pode, em abstracto, conduzir a uma decisio de irrelevincia e desentra-
nhamento da prova, esvaziando a ilegalidade da restricio que a visada/recorrente
quer ver sindicada’.

E claro que a solugdo alcangada, sendo plenamente satisfatéria do ponto
de vista do controlo judicial dos atos préprios do MP, ndo garante o mesmo
grau de satisfagdo relativamente ao controlo judicial dos atos da AdC, pois
estes ficardo por apreciar e decidir durante a fase organicamente adminis-
trativa do processo, sem que sejam vélidos, quanto aos mesmos, pelo menos
parte dos argumentos precedentes. Inclusive se pode alegar que, por esta
via, fica comprometida a finalidade subjacente ao regime-regra dos recursos
interlocutérios.

Estas asser¢oes sdo vilidas. Contudo, néo ¢ possivel dar uma resposta para o
problema que seja plenamente satisfatéria para todos os interesses envolvidos
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ou que, numa perspetiva menos ambiciosa, garanta em certa medida, inferior
a satisfagdo plena, uns e outros, pois os termos do conflito ndo permitem uma
solugdo de compromisso. Assim, a opgdo pelo controlo judicial imediato dos
atos préprios da AdC levard a uma antecipagio do controlo judicial dos atos
proprios do MP. Por sua vez, o diferimento do controlo judicial do MP con-
duzird ao protelamento do controlo judicial dos atos préprios da AdC.

Sem prejuizo de admitir que o entendimento que tenho adotado sobre
esta questdo (designadamente nos processos n.%s 249/18.0YUSTR e
249/18.0YUSTR-A) poderi, face a sua complexidade, ser reponderado no
futuro, em fungdo de novas reflexdes e argumentos, provenientes nomeada-
mente da dialética processual, por ora considero que hd razdes mais fortes para
optar pela segunda hipétese enunciada no final do pardgrafo precedente. Tais
razdes estribam-se, no essencial, no argumento relativo 4 economia processual
ja referido, traduzido na circunstancia de, em regra, estar em causa uma dis-
cussio relacionada com meios de prova e que, em ultima instincia, ganha a
sua relevancia se os elementos probatérios afetados forem utilizados pela AdC
para sustentar uma decisdo condenatéria. Uma discussio que apenas terd efe-
tiva utilidade no recurso de impugnagio judicial da decisio final condenatéria.

Assim, quanto aos atos da AdC cuja decisdo ndo estd logicamente depen-
dente da apreciagio da validade dos atos do MP, apenas podem ser objeto de
controlo judicial no recurso de impugnagio judicial da decisdo final conde-
natoria.

Por fim, no que respeita aos atos da AdC cuja decisdo ndo estd logicamente
dependente da apreciagio dos atos do MP, como ¢ o caso, por exemplo, da
apreensdo pela AdC, durante as buscas autorizadas pelo MP, de documentos
sujeitos a segredo profissional, a solugdo ¢ diferente. Efetivamente, quanto a
estes atos considero nio existirem razdes para nao se fazer aplicagio do regime-
-regra do recurso das decisdes interlocutérias da AdC previsto no NRJC, pelo
que os mesmos poderio ser apreciados e sujeitos a controlo judicial pelo TCRS
durante a fase organicamente administrativa do processo de contraordenagio.

4. SINTESE DA JURISPRUDENCIA DO TCRS E DO TRL SOBRE A
QUESTAO:

A jurisprudéncia do TCRS e do TRL € convergente no que respeita ao con-
trolo judicial dos atos préprios do MP. Assim, ainda que com fundamentos
diversos, considerou-se que o Tribunal nio podia apreciar e decidir da vali-
dade de tais atos durante a fase organicamente administrativa do processo
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de contraordenagio também nos seguintes processos: 83/18.7YUSTR;
71/18.3YUSTR; 71/18.3YUSTR-E; e 229/18.5YUSTR.

Ja no que respeita aos atos préprios da AdC nio hd unanimidade. Efetiva-
mente, sem efetuar a disting¢do entre atos dependentes logicamente ou nio de
atos do MP, o TCRS entendeu, nos processos indicados no pardgrafo prece-
dente e em decisdes proferidas pelos Senhores Juizes Dr. Alexandre Baptista
e Dr. Sérgio Sousa, que todos os atos da AdC em execugio do mandado do
MP também nio sdo passiveis de controlo judicial pelo Tribunal durante a
fase organicamente administrativa. Ja o TRL, também sem empreender a
distin¢do adotada no capitulo 3., mas igualmente sem a problematizar, deci-
diu, no processo n.° 229/18.5YUSTR, em sentido contririo, designadamente
que os atos préprios da AdC estdo sujeitos a controlo judicial pelo TCRS
durante a fase referida.

Pela sua importincia e pertinéncia para a discussido das questdes em
relagdo as quais ndo hi convergéncia deixo aqui uma sintese dos argu-
mentos subjacentes ao entendimento adotado pelos Senhores Juizes Dr.
Alexandre Baptista e Dr. Sérgio Sousa, nos processos supra indicados, que
gentilmente me foi cedida pelo Dr. Alexandre Baptista e que mereceu a
adesdo do Dr.° Sérgio Sousa, no sentido de que os atos préprios da AdC
em execu¢do do mandado do MP e quaisquer que eles sejam ndo sdo pas-
siveis de controlo judicial pelo TCRS durante a fase organicamente admi-
nistrativa. Assim:

* “O que estd em causa neste tipo de recurso de medidas interlocutérias
é avalidade de decisdes da AdC e ndo qualquer questdo de competéncia
jurisdicional para julgar da legalidade, conformidade e cumprimento do
mandado de busca e apreensio, ainda que, em ultima anilise, esta ques-
tdo possa ser prejudicial;

* o critério enunciado pela RL de autonomizar validade do mandado e
validade da execugio do mandado para efeitos da competéncia material
do Tribunal pode revelar-se inoperante ou obstaculizante das sentengas
proferidas pelo TCRS;

* ¢ a autoridade judicidria competente para a emissdo do mandado quem
cabe controlar a respectiva execugio, seja por acto préprio seja por sin-
dicancia da visada;

* outra conclusdo interpretativa nio se pode retirar da obrigatoriedade
de sujeitar as apreensdes efetuadas pela Autoridade da Concorréncia,
ndo previamente autorizadas ou ordenadas, a validagio pela autoridade
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judicidria, no prazo méximo de 72 horas conforme se dispde expressa-
mente no art.° 20.%,n.° 3 do NRJC.

* A inexistir validagdo e a ocorrer preteri¢ao do art.° 20.°,n.° 3 do NRJC,
tal omissdo deve seguir o mesmo regime de arguicdo da ilegalidade,
invalidade ou irregularidade das diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensao realizada pela AdC em cumprimento do mandado emitido
pelo Ministério Publico.

* Se existiu validagdo da apreensio, admitir a competéncia do TCRS
para conhecer da legalidade, validade ou irregularidade da apreensao
mais ndo serd que um acto a non domino por invasao da competéncia das
autoridades judicidrias competentes em matéria criminal.

* Por via da tutela e da dignidade constitucional conferida aos direitos,
liberdades e garantias conexionadas com a protecgdo da vida privada, do
domicilio, da correspondéncia ou das telecomunicagdes, o legislador foi
clarividente ao atribuir competéncia jurisdicional prépria, exclusiva e
auténoma as autoridades judicidrias com competéncia em matéria cri-
minal para as diligéncias de busca e apreensiao de documentos de visa-
das em processo contra-ordenacional e no ambito do NRJC.

* Esta defini¢do do foro de competéncia, por um lado, delimita o exercicio
dos poderes de investigagdo e aquisi¢do probatéria atribuidos a AdC,
e, por outro, garante um nivel de proteccio dos direitos e interesses
das visadas acrescido pela via da equiparac¢io das diligéncias de busca,
exame, recolha e apreensio, previstas nas alineas c) e d) do n.° 1 dos
arts.© 18.2,19.° e 20.° do NRJC, as diligéncias de busca e apreensio do
processo penal.

* Fora deste ambito, a4 luz dos artigos 18.2, n.° 2; 19.°, 20.° e 21.° do
NRJC, este Tribunal nio dispoe de qualquer competéncia material ou
hierdrquica prépria, exclusiva e auténoma para sindicar as decisbes das
autoridades judicidrias competentes para as diligéncias previstas no
art.° 18.°,n.° 1 al. ¢) e d) do NRJC;

* a releviancia da prova apreendida no que tange ao sancionamento da
visada/recorrente ¢ necessariamente prematura e precdria, pois que a
AdC, no momento processual em que a decisio interlocutéria impug-
nada foi proferida, nido havia procedido a qualquer acto processual
tendente a utilizagdo dessa prova para demonstrag¢io da infrac¢io, mor-
mente quanto a sua utiliza¢do na nota de ilicitude;

* este Tribunal tem competéncia para conhecer das medidas interlocu-
térias de mas nao dispde de qualquer competéncia para conhecer da
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legalidade (lawfulness), existéncia de indicios suficientes ou razodveis
(reasonable suspicion), necessidade e justificagio material (substantive
Justification) da diligéncia ordenada e determinada pelo Ministério
Publico;

no Direito da Concorréncia, que participa do acervo juridico do direito
da Unido Europeia, o enforcement publico depende, precisamente, da uti-
lidade dessas diligéncias invasivas e intrusivas para a obten¢do de prova,
dificilmente coligida ou acessivel com recurso a outros meios de prova;
o regime de controlo e validagdo de autoridade judicidria criminal vale
por dizer que a protecgdo do sigilo de correspondéncia da visada e dos
seus colaboradores, do sigilo profissional de advogado e do direito a
intimidade da vida privada jd se encontra abrangida pela atribuigdo da
competéncia jurisdicional prépria, exclusiva e auténoma aquelas auto-
ridades judicidrias com competéncia em matéria criminal para as dili-
géncias de busca e apreensio de documentos de visadas em processo
contra-ordenacional e no 4ambito do NRJC, devendo ser necessaria-
mente sindicado aquando da emissao do mandado e da respectiva auto-
rizagio/validagao judicial, sem prejuizo da sindicdncia da sua validade,
legalidade e regularidade;

a eventual procedéncia das diferentes vias recursivas/graciosas do CPP
esgota a necessidade de qualquer tutela jurisdicional de potencial lesao,
afectagdo ou compressio dos direitos fundamentais invocados pelas
visadas”.

5. CONCLUSOES
Tudo o que se deixou escrito resume-se, no essencial, a dois enunciados:
* em primeiro lugar, pode-se considerar como estabilizada e solidamente
resolvida a questdo do controlo judicial dos atos préprios do MP durante
a fase organicamente administrativa do processo de contraordenagio por
préticas restritivas da concorréncia, no sentido do mesmo ser da com-
peténcia do TCRS, mas apenas no 4mbito do recurso de impugnagio
judicial da decisdo final condenatéria, pois hd razées de natureza estru-
tural e teleolégica que ndo permitem a sindicincia destes atos pela AdC,
passivel de suscitar a interven¢do do TCRS ao abrigo do regime-regra
do recurso das decisées interlocutérias da AdC, e nio hd fundamento
legal para se admitir um controlo judicial direto pelo TCRS, sendo a
jurisprudéncia deste Tribunal e do TRL convergente neste sentido;
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* em segundo lugar, o controlo judicial dos atos préprios da AdC durante
a execu¢do do mandado tem merecido respostas diferentes, podendo-se
identificar trés pronunciamentos: (i) um entendimento que passa pela
distin¢do entre os atos da AdC cuja decisio depende logicamente da
decisdo dos atos do MP, aos quais é aplicivel a mesma solugio dada a
estes, e os atos da AdC cuja decisdo ndo depende logicamente da decisio
dos atos do MP, que podem ser objeto de controlo judicial por parte do
TCRS durante a fase organicamente administrativa ao abrigo do regi-
me-regra do recurso das decisdes interlocutérias; (ii) um entendimento
no sentido de que os atos préprios da AdC em execugdo do mandado do
MP e quaisquer que eles sejam nio sdo passiveis de controlo judicial pelo
TCRS durante a fase organicamente administrativa; (iii) e um enten-
dimento, que nio problematiza a distingdo referida em (i) e que consi-
dera que os atos préprios da AdC, em execugio do mandado, podem ser
objeto de controlo judicial por parte do TCRS durante a fase organica-
mente administrativa.
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SEGREDOS DA ADMINISTRACAO:
SEGREDOS DE SUPERVISAO E DE SANCAO
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ABSTRACT Transparency is a fundamental legal principle of the administrative procedure
and administrative law but may be restrained by other constitutional principles and values,
namely the right to privacy of individuals. The reconciliation of constitutional principles may
impose a restrain on public participation of individuals in favor of administrative secrecies
via a political compromise by the legislator, bur blurred boundaries of law make Constitution
interact with administrative activities such as supervision and sanction. Interaction shape
rights and duties of secrecy for professional administrators and it’s up to new regulators —
independent regulatory agencies —, and co-regulators — Parliament and Courts —, to calibrate
the conflict between secrecy and transparency. When secrecy of supervisory and sanction
activities interfere with fundamental rights, the latter must be designed in the least restrictive
way.

SumArio 1. Introdugdo: importincia e modernidade do tema. 2. Origens do
segredo — do dever deontolégico de sigilo profissional a um dever legal de segredo.
3. Atividade de supervisio, acesso a informacdo e confidencialidade profissional.
4. Segredo de supervisio: natureza e fundamento (no equilibrio entre transparéncia e
ocultagio). 4.1. Um possivel equilibrio entre acesso a informagio e segredo. 5. Segredo
de supervisdo: as derrogag¢des legais de informagdo. 6. Segredo e revelagio politica —
os Inquéritos Parlamentares. 7. Segredo administrativo e informagdo no processo de
contraordenagio. 8. Conclusio.

* O presente texto corresponde a preparacao do tema a apresentar no ambito do Coléquio havido na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa do dia 19 de fevereiro de 2018 sobre Segredos da Administragcdo
e em vias de publicacdo. As opinides aqui expendidas sao naturalmente pessoais e s6 vinculam o Autor.
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1. INTRODUGCAO: IMPORTANCIA E MODERNIDADE DO TEMA

A modernidade do (velho) tema dos segredos da Administragio decorre da
(recente) tomada de consciéncia da sua colisio com os modernos principios
fundamentais de transparéncia e publicidade da atividade administratival.
No presente texto a questdo reduzir-se-d aos deveres de segredo das novas
autoridades administrativas independentes (A AI), com fung¢oes de regulagio
de setores econémicos (ERI), com alguma incidéncia no setor financeiro
dada 7) a sua génese no sigilo profissional, i7) a recente discussdo publica do
segredo bancirio, e 7ii) a estatui¢do da Lei-quadro das entidades administra-
tivas independentes com fungdes de regulagio da atividade econdémica dos

setores privado, publico e cooperativo, aprovada pela Lei n.° 67/2013, de 28
de agosto (LQER, artigo 14.°).

Cumpre referir que apesar do nomem juris ndo estamos perante uma Lei-quadro
ou lei de enquadramento com forga juridico-constitucional superior aos diplomas
que aprovaram os Estatutos das diversas autoridades reguladoras do setor eco-
némico ai enunciadas (ERIs). Nao sendo uma lei de valor reforcado como as leis
orginicas e leis que exijam uma maioria qualificada ou que sejam um pressuposto
normativo de outras (artigo 112.° da Constitui¢do da Republica — CRP), pre-
tendeu-se criar uma orientagdo politica futura harmonizadora para o legislador
ordindrio que no dmbito dos respetivos poderes legislativos tem oportunidade de
consagrar as melhores solugdes legais in casu (neste sentido, cfr o artigo 44.2, n.0 4

dos estatutos da ASF2).

O regresso ao tema decorre também da (atual) opgdo politica de adogdo de
um modelo de Estado regulador, caracterizado pela devolugio de poderes a
uma Administragio publica (independente) setorial (em termos de regulagio
econdémica ou social) que no ambito da globalizago territorial e econémica
detém fortes poderes de imperii, vg na obtengdo, no tratamento e na guarda
de vasta informagio (nacional e transnacional) sobre o setor e os agentes
econémicos que lhe cabe regular. Relembremos que os objetivos que presidi-
ram a sua criagdo e natureza se prendiam com o objetivo de criagio de uma
Administra¢io nio burocritica e tecnocritica (a exceléncia e expertise dos

1 Acerca do verdadeiro interesse publico que se consubstancia na transparéncia, GOMES CANOTILHO, 1992:
252.

2 Os Estatutos da Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes (ASF) foram aprovados pelo
Decreto-Lei n.c 1/2015, de 6 de janeiro.
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seus funciondrios afastaria assimetrias da informagfo), garante da seguranga
e da confianga na regulagio de setores sociais e econémicos essenciais (com
perenidade, estabilidade e previsibilidade, vg quanto as “regras do jogo”).
A sua neutralidade e independéncia funcional face ao Poder Politico e a zer-
ceiriedade face aos regulados tornaram-nas “confidentes necessirios”, com
uma vasta e essencial informagio administrativa muito cobi¢ada por outros
co-reguladores com quem ¢ partilhado o poder de decision making — como os
Tribunais.

A atribuicio legal de deveres de segredo (profissionais) como o de supervisio, e
de segredos como o de sangio (segredo “de justica”), tém levado a discussdo sobre
a moderna concegio de liberdade e participagio individual numa administragio
democritica3 ante uma relativa imunidade as modernas teorias da Administragio
aberta, ndo burocritica e ndo sigilosa. A recente discussio sobre segredos da
Administragdo também ndo ¢é estranha uma pretensa finalidade de as responsa-
bilizar ou controlar ex-posz, através de meios politicos sucedineos de mecanismos
de controlo ex-ante ou ongoing que o legislador nio criou?. Estamos, em parte, no
ambito do conflito entre ser independente e accountable: having a cake and eating
it tood.

Também os cidaddos sio chamados ao tema, ante a dificuldade em aceitar a dimi-
nui¢io de transparéncia de um Estado-drbitro e imparcial (“regulador”), que os faz
participar de externalidades negativas decorrentes de crises financeiras e econémi-
cas em vez de promover o seu desenvolvimento econémico e socialé. Os reflexos da
crise bancdria iniciada em 2007 implicaram revisitar o tema no ambito dos segre-
dos da administragio e do dilema necessdrio entre transparéncia e confidencialidade
para salvaguarda de bens publicos fundamentais.

O principio fundamental da Administragio transparente (que deve ser
interpretado de forma una com os subprincipios de acesso a informagio e
ao arquivo aberto’) traduz-se no direito de acesso pelos cidadios a infor-
magio sobre os procedimentos administrativos em que sejam “diretamente

3 FIGUEIREDO DIAS, 2001: 620 ss.

4 Para uma visdo da accountability e meios institucionais de controlo da administragdo independente,
v. CATARINO, 2014.

5 MAGGETTI etal,2013: 7.
6 DRAI, 1983: 104.
7 Acerca da sua interpretagdo integrada, MIRANDA & MEDEIROS, 2007: 599.


https://www.amazon.fr/s/ref=dp_byline_sr_book_2?ie=UTF8&text=Rapha%C3%ABl+Dra%C3%AF&search-alias=books-fr&field-author=Rapha%C3%ABl+Dra%C3%AF&sort=relevancerank
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interessados”, bem como o acesso a informagio contida em registos e arqui-
vos administrativos (principio da administragio ou do arquivo “aberto” que
tem as excegdes gualificadas previstas no artigo 268.°, n.os 1 e 2 da CRP).
Sendo pacificamente aceite que o direito fundamental 4 informagdo tem a
natureza de direito fundamental de natureza andloga aos direitos, liberdades
e garantias do Titulo II da Constituigdo (artigo 17.9), ele é dotado de um
especial estatuto de hierarquia e de preceptividade normativa, para além da
sua aplicabilidade imediata (na falta ou insuficiéncia de lei, artigos 17.° e
18.c da CRP).

Enquanto direito fundamental tem como correspetivo o dever de o Estado
criar os mecanismos legislativos que permitam aos cidaddos a sua partici-
pagio publica, vg no procedimento (artigo 48.° da CRP e 12.° do Cédigo
do Procedimento Administrativo — CPAS), o controlo da administragio € o
exercicio do direito de se informarem e ser informados “sem impedimentos
nem discriminagdes” (direito inserido nos direitos, liberdades e garantias de
natureza pessoal, artigo 37.°, n.> 1 da CRP)’.

Nio sendo absolutos, estes direitos podem ter de ceder perante a pros-
secucdo de outros direitos ou bens fundamentais igualmente carecidos de
protecdo, como é o caso do direito fundamental & reserva de intimidade
da vida privadal® ou da protegido de dados pessoais que podem impor o
segredo da Administragdo face a pedidos de informagio ou de divulgagio
(disclosure) no ambito de processos de supervisio ou de san¢do adminis-
trativa (eg artigo 41.°, n.° 1 do regime geral do ilicito de mera ordenagio
social - RGCO), em processos civis (eg artigo 417.2, n.° 3 do Cédigo de
Processo Civil — CPC), ou criminais (eg artigo 182.°, n.° 2 do Cédigo de
Processo Penal — CPP) e até em inquéritos para controlo ou accountability
politica das AAT (eg artigo 17.°, n.° 1 do Regime Juridico dos Inquérito
Parlamentares — RJIP12),

8 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro.
9 GOMES CANOTILHO & VITAL MOREIRA, 2010: 820.
10 Acerca da matéria de reserva da intimidade ou da privacidade, MOTA PINTO, 1993: 503.

11 O Decreto-Lein.c 433/82, de 27 de novembro instituiu o ilicito de mera ordenacgao social e respetivo pro-
cesso, com aplicagdo subsidiaria da lei penal e processual penal (artigos 32.° e 41.0).

12 Aprovado pela Lein.° 3/93, de 1 de margo e republicado pela Lei n.° 29/2019, de 23 de abril.
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2. ORIGENS DO SEGREDO - DO DEVER DEONTOLOGICO DE
SIGILO PROFISSIONAL AUM DEVER LEGAL DE SEGREDO
O dever de segredo profissional traduz-se numa proibi¢io de revelar factos
ou acontecimentos de que se teve conhecimento ou que foram confiados em
razdo e no exercicio de uma atividade profissional, e que sdo confidenciais — no
sentido de que ndo sdo publicos — e que o seu titular prezende e confia na sua
ndo divulgacio. Correspondendo a uma atividade intrusiva de conhecimento
de factos de terceiro, o segredo de supervisio pretende garantir a manuten-
¢do do grau de confidencialidade que tutela a informagio sigilosa obtida pela
Administragio.

A sua raiz préxima pode ser encontrada no dmbito do sistema financeiro
e no seu dever de discrigio e de confidencialidade acerca da esfera privada eco-
némica dos cidaddos/cliente!3, que constituia um dever contratual principal
do depositirio de numerario ou fundos reembolsiveis do publico em geral
que concedia crédito a titulo profissional (institui¢des de crédito)™. Neste
ambito o sistema juridico nacional consagraria um dever legal de segredo
profissional forte configurado pelos artigos 1.° ¢ 2.° do Decreto-Lei n.© 2/78,
de 9 de janeiro:

“Os membros dos conselhos de administragdo ou de gestdo ou de diregdo ou de
quaisquer 6rgios, e bem assim todos os trabalhadores de institui¢des de crédito,
nio podem revelar ou aproveitar-se de segredo cujo conhecimento lhes advenha
exclusivamente por virtude do exercicio das suas fungdes, exceto por meio de
autoriza¢do do cliente transmitida 4 instituicdo, ou, no que respeita a vida da ins-
tituicdo, por meio de autorizagio do 6rgdo de diregdo da respetiva instituicio de
crédito, sem prejuizo dos deveres de informagio nos termos da legislagdo atual.”
O regime de segredo estatuido pelo legislador inspirara-se num regime forze
como o segredo médico e farmacéutico' e a sua génese de confidéncia sobre a
vida privada e de confian¢a na sua confidencialidade. Pretendia-se um dever de

13 MENEZES CORDEIRO, 2008: 264.

14 Cfr. os artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei n.° 41403, de 27 de novembro de 1957 que reorganizou o sistema
de crédito e a estrutura bancaria e o Decreto-Lei n.© 42641 de 12 de novembro de 1959, que o regulamentava
(pelo seu interesses, vg no que respeita a estatui¢do de incompatibilidades e conflitos de interesses quanto
a titulares de orgéos, prestadores de servigos e trabalhadores e familiares, deviam ainda hoje ser objeto
de estudo), ou o artigo 1.° do Decreto-Lei n.c 46302, de 27 de abril de 1965, e ainda os artigos 7.° e 8.° do
Decreto-Lei n.c 729-F/75, de 22 de dezembro e os artigos 1.2, n.° 1 e 2.2 do Decreto-Lei n.° 2/78, de 9 de janeiro.

15 Cfr. os Decretos-Lei n.os 40651, de 21 de junho de 1956, n.c 47749, de 6 de junho de 1967, e n.° 48587, de
27 de agosto de 1968.
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segredo que salvaguardasse também relevantes interesses publicos: i) proteger as
instituicdes de crédito e o sistema bancdrio do clima de suspeicio e de descon-
flanca que existia no pais desde a revolugdo de 197416; ii) enfrentar os crescen-
tes fluxos monetdrios internacionais decorrentes do fim dos acordos de Bretton
Woods e a necessidade de captagio de divisas com retorno ao pais de capitais
expatriados; ii7) combater as politicas beggar-thy-neighbour e a concorréncia dos
regimes de contas bancdrias an6nimas ou numeradas; iv) garantir direitos funda-
mentais como a reserva da intimidade da vida dos cidadios e a iniciativa privada;
o) investir o prestador de servicos/banqueiro em gasekeeper transformando em
bem publico as relagdes de confianga e os respetivos deveres contratuais'’; i)
estender o dever de segredo e de confidencialidade a todas as instituicdes de
crédito apés a nacionalizagdo da banca nacional em 1975 e a proibi¢io da ativi-
dade banciria e seguradora as empresas privadas “e outras entidades da mesma
natureza” entre 197718 ¢ 199719,

Como ¢ tipico das medidas regulatorias reativas na defesa de bens publi-
cos e interesses coletivos, como o sistema financeiro, a estatuigdo legal do
segredo foi acompanhada de outras medidas forzes como a criminalizagio da
revelagio e aproveitamento de informagio sigilosa sem consentimento do seu
titular?0 associada 4 autolimitagio dos poderes do Estado vg na colaboragio

16 A necessidade de proteger as instituigées de crédito e o sistema bancario face ao clima de suspeigéo e
de desconfianga que existia no pais desde 1974 esta bem expresso no seu preambulo que afirma a necessi-
dade de restabelecer “um clima de confianga na banca que permita a captagao e recuperagédo do dinheiro
entesourado”, LUIS, 1985: 92.

17 Embora com diferente ratio legis a estatuicdo legal do dever de segredo iniciou-se com o movimento de
nacionalizagdo da banca portuguesa em 1975, proibindo-se aos sujeitos passivos depor ou prestar declara-
¢bes em juizo ou fora dele sobre factos de que devem guardar segredo profissional (cfr. os artigos 7.° e 8.° do
Decreto-Lei n.c 729-F/75, de 22 de dezembro, aplicavel as institui¢des de crédito nacionalizadas em 1974).

18 Cfr. o Decreto-Lei n.° 132-A/75, de 14 de margo, que procedeu a nacionalizagdo das instituicdes de cré-
dito nacionais e os artigos 2.° e 3.° da Lei n.° 46/77, de 8 de julho. A propésito do duplo vicio decorrente da
irreversibilidade das nacionalizagdes e da proibigdo de iniciativa privada em determinados setores como o
bancario e o segurador, cfr. o texto originario prescritivo dos artigos 83.° e 85.2, n.° 2 da CRP.

19 Aabertura dos setores iniciou-se com as alteragdes decorrentes da Leis Constitucionais n.os 1/82 de 30 de
setembro e 1/89, de 8 de julho e consumou-se com a Lei n.° 1/97, de 20 de setembro, revogando o principio
dairreversibilidade e da obrigatoriedade de existéncia de setores vedados a iniciativa privada.

20 Cfr. a alteragdo ao artigo 290.° do Cédigo Penal de 1886 operada pelo Decreto-Lei n.c 475/76, de 16 de
junho, que passou a punir a revelagdo de informagéo sujeita a segredo que abrangeria o seu aproveitamento
com os artigos 184.° e 433.° do Codigo Penal aprovado pela Lei n.° 400/82, de 23 de setembro (acerca das
diferencas entre a criminalizagdo das condutas para os bancos publicos e para os privados, CATARINO, 1998:
77 ss).
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com a Justi¢a no dmbito processual civil?! e criminal?? ou com a administra-
¢do tributdria (o que perdurou até final da década de 9023).

Inicialmente o dever legal de segredo apenas se aplicava a “institui¢des de cré-
dito”, i.e., bancos emissores, comerciais, institutos de crédito do Estado e esta-
belecimentos especiais de crédito. Afastavam-se as instituicoes parabancdrias e a
partir de 1965 as institui¢bes parabancarias e as instituigbes que exerciam_fungoes
auxiliares de crédito?*. A partir de 1992 a tipologia inerente ao sistema de crédito e
estrutura bancdria de meados do século XX alterar-se-ia2’: a par das instituicoes
de crédito passamos a ter as sociedades financeiras, as empresas de investimento,
os intermedidrios financeiros...todos sujeitos a0 mesmo dever de segredo?¢. Por
isso se manteve a denominagio de “segredo bancirio” enquanto dever deontol6-
gico aplicado ao sistema financeiro e as entidades que ai operam?7.

Assistimos 4 transformagdo de um cddigo deontolégico da banca num cidigo
deontoldgico de toda a atividade econdmica, inicialmente do sistema financeiro
(das institui¢des financeiras /afo sensu, apesar da denominagio corrente de

21 As alteragdes operadas pelo Decreto-Lei n.° 329-A/95, de 12 de dezembro, e Decreto-Lei n.° 180/96, de 25
de setembro afastaram o regime rigido que afastava a colaboragédo e prestagdo de depoimentos a quem se
encontrava sujeito a sigilo profissional (artigos 519.2-520.°, 532.° e 533.° do Cédigo do Processo Civil), trans-
plantando para o processo civil o mecanismo previsto na lei processual penal aprovada em 1987.

22 O artigo 217.° do Codigo de Processo Penal aprovado pelo Decreto n.° 16.489, de 15 de fevereiro de 1929
afastava o dever de depor ou prestar declaragdes.

23 Na versdo original o artigo 63.2, n.° 2, da Lei Geral Tributdria aprovada pelo Decreto-Lei n.° 398/98, de 17
de dezembro, estatuia que “o acesso a informagdo protegida pelo sigilo profissional, bancdrio ou qualquer
outro dever de sigilo legalmente regulado depende de autorizagéo judicial, nos termos da legislagdo aplica-
vel”, hoje objeto de um procedimento especial de acesso direto previsto nos artigos 63.°-A a 63.°-C da Lei.
Acerca do sigilo fiscal e da tutela da confianca, TOME D’ALTE, 2002: 505.

24 Para uma visdo completa da tipologia do inicio do século XX, ATHAYDE, 1989: 44; CATARINO, 2015:22 ss.
25 CONCEIGAO NUNES, 1993: 360.

26 Cfr. os artigos 78.° e 195.° do Regime Geral das Instituigdes de Crédito e Sociedades Financeiras apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro - RGIC - na sua redagdo originaria, os seus artigos
4.0-A, 199.0-C, artigos 289.° e 293.° e 304.2, n.° 4 do Codigo dos Valores Mobiliarios aprovado pelo Decreto-Lei
n.°486/99, de 13 de novembro - CodVM -, e artigo 44.° dos estatutos da ASF.

27 Acerca da transformagédo de um cédigo deontoldgico da banca para um cédigo deontolégico de toda a
atividade econémica que se insere no denominado sistema financeiro, CONCEICAO NUNES, 1992: 32; idem,
1994: 39.
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“segredo bancdrio”?8), e posteriormente de outras atividades econémicas e
dos seus agentes.

Os cidadios (clientes/investidores) e os prestadores de servigos, enquanto
sujeitos ativos na relagio juridica de segredo, conflam na manutenc¢io da
confidencialidade pela empresa com quem contratam, relativamente a fac-
tos e elementos respeitantes as suas relagdes mutuas, “cujo conhecimento
lhe advenha exclusivamente do exercicio das suas fungdes ou da prestagio
dos seus servigos”, e que nio sio publicos (mesmo que disponibilizados para
um publico limitado através da consulta de canais ou terminais de informa-
¢do restritos) 2%. Acresce que os deveres contratuais secundarios inerentes 2
celebragdo de um contrato de um setor regulado com um cliente/investidor
tendem a publicizar-se e a ter um cariz duradouro dado a lei exigir vasta
informagio na relagio entre o prestador e o cliente/consumidor. Tal é parti-
cularmente visivel no sistema financeiro onde a contratagio de um depdsito
ou a aquisi¢do de produtos ou instrumentos financeiros e seguradores acar-
reta obrigacoes de informar o cliente mas também de se informar sobre o cliente.

No ambito financeiro o odjeto do segredo ¢ um universo em expansio continua
decorrente da regulagdo que tem sido aprovada apds as sucessivas crises finan-
ceiras’®. Tendo em vista a protegio de clientes/investidores e da sua confianca,
estes sdo obrigados a revelar s institui¢des financeiras factos intimos da sua vida
privada pessoal e patrimonial dado que os agentes profissionais autorizados a
atuar no sistema econémico-financeiro sio obrigados a conhecer (previamente)
os seus clientes e a sua formagio e experiéncia, o nivel de conhecimentos e a
situagdo financeira, verificar se um contrato é apropriado ou adequado 2 sua si-
tuagdo pessoal, familiar e patrimonial ou aos seus conhecimentos, conhecer o
histérico de investimentos, obter informacio sobre os seus objetivos, tolerancia

28 CONCEIGAO NUNES, 1992, 32; idem, 1994: 34. Acerca do segredo bancario, seu dmbito, objeto e bens
juridicos tutelados, por todos, AMARAL RODRIGUES, 2014.

29 CATARINO, 1998: 67 ss.

30 O objeto do dever de segredo inclui, inter alia, os nomes e outros elementos de identificagdo de clien-
tes, contas de registo e de deposito e seus movimentos, opera¢des bancarias, cambiais e financeiras, infor-
macdo recolhida no ambito da due diligence prévia a uma operagao de crédito, de aconselhamento ou de
execucdo de operagdes sobre instrumentos financeiros (desde que a fonte néo seja publica), mesmo que
a relagdo ou operagéo se nédo venha a concretizar (o que inclui as negociagdes preliminares), e todas as
vicissitudes posteriores e inerentes a relagéo juridica constituida) - COSTA FREITAS, 1983: 8, relativamente
a enumeragdo constante do n.° 2 do artigo.° 1.° da Lei n.c 2/78, de 9 de janeiro, revogada pelo artigo 5.° do
Decreto-Lei n.° 298/92, de 31 de dezembro. Cfr. o artigo 78.2, n.>s 1 e 2 do RGIC.
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a0 risco e resiliéncia (capacidade parta suportar perdas)®!, saber a origem e o
destino de fluxos monetirios e financeiros32.

Agiganta-se o acervo de dados pessoais e patrimoniais (que a utilizagio
massiva da informatica transforma em dados informdticos sujeitos a um espe-
cial regime preceptivo constitucional, artigo 35.° CRP), obtidos e conserva-
dos pelas empresas reguladas e comunicada aos seus supervisores (também
por via informdtica). A necessidade do seu conhecimento e uso por terceiros,
reguladores e co-reguladores, para prossecugio de interesses publicos legiti-
mos determinou a estatui¢io de derrogagdes aos deveres de segredo profis-
sional inerente a relagdes juridicas privadas de cariz pessoal e econémico33.

Tal como no 4mbito financeiro o legislador identifica como sujeitos passivos do
segredo os 6rgdos e titulares das empresas, trabalhadores, e todas as pessoas que
prestem ou tenham prestado Servigos, a titulo permanente ou ocasional, ou que
tenham recebido informagio coberta pelo sigilo, bem como aqueles com quem
seja prestada ou partilhada informacio sujeita a sigilo por via de autorizagio pes-
soal expressa (do titular relativamente & relagdo de clientela ou da institui¢io quanto
a sua atividade pripria) ou legal (por via dos deveres de legais de informagio e de
cooperagio — infra).

A consideragio do dever de segredo de empresas (como as institui¢bes finan-
ceiras) como contraface do direito fundamental i reserva da intimidade da vida
privada decorre da assungio de que vivemos num tempo em que a inclusio social,
financeira (de servigos bancdrios, financeiros ou os seguradores) e futuramente
a digital e ambiental, é condigdo necessiria de cidadania®*. Mas muitos outros

31 No mercado de capitais corresponde a deveres de Know Your Client ou Customer, e de appropriatness ou
suitability de adequacgdo, 312.°, 314.0-314.2-A CodVM; artigo 4.°-A, n.° 3 RGIC; 31.° e 35.° da Lei n.° 7/2019, de
16 de janeiro que aprovou o regime juridico de distribuicdo de seguros.

32 Lein.283/2017, de 18 Agosto, que “Estabelece medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao
financiamento do terrorismo, transpde parcialmente as Diretivas 2015/849/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de maio de 2015, e 2016/2258/UE, do Conselho, de 6 de dezembro de 2016, altera o Cédigo Penal
e o Cédigo da Propriedade Industrial e revoga a Lei n.° 25/2008, de 5 de junho, e o Decreto-Lei n.° 125/2008, de
21 de julho”.

33 Parauma visdo relativa as derrogagdes ao dever de segredo bancario, com vasta e atualizada bibliografia
e jurisprudéncia, AMARAL RODRIGUES, 2014: 7.

34 Mesmo em paises de economia rural as empresas de comunicagdo moéveis (“telcos”) e o mobile money
demonstram, enquanto sucedaneos, enorme potencial para o desenvolvimento econédmico e social, assu-
mindo um interesse publico superior - tornando-se indispensaveis, conforme referido no Relatério da Allian-
ce for Financial Inclusion (AF1), de 2018.


https://dre.pt/application/external/eurolex?15L0849
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servicos ou atividades reguladas constituem condi¢do de cidadania porque a sua
prestagio € essencial a toda a coletividade, tornando-os bens com forte interesse
publico ou coletivo porque indispensaveis para o publico em geral e seu desen-
volvimento3.

Embora inexista norma constitucional que consagre um dever de segredo ou de
confidencialidade econémica, eg para um banco®¢, quando esses servicos ou pro-
fissdes sio de fundamental importincia coletiva — i) porque existe um princi-
pio de autorizagio administrativa e de exclusividade para exercicio da atividade
econdémica; i7) porque esta se desenvolve num espago fortemente regulado e de
concorréncia limitada; 77i) porque “virtualmente todos os cidaddos carecem de os
utilizar —, a inviolabilidade da informagio conhecida no exercicio de uma ativi-
dade é uma condi¢do indispensavel para a confianca do piblico correspondendo a
sua tutela a um alzo interesse piiblico™’.

Em rigor, estando perante matéria de direitos, liberdades e garantias com
particular incidéncia na vertente da protegdo do direito de reserva da inti-
midade da vida privada e familiar e dos dados pessoais, e mais latamente da
protecio dos direitos de personalidade (artigos 26.%, n.° 1, 165, n° 1, al.
) e 18.2 da CRP), deveri o legislador densificar conceitos e factos ou atos
abrangidos pelo segredo, mas também os casos da sua derrogagio. A lei tem
vindo a excecionar o dever de segredo através da estatui¢do de derrogagoes,
nomeadamente a favor de autoridades administrativas reguladoras no exerci-
cio de poderes de supervisao3s.

A consideragio legal do segredo como garantia necessiria de interesses
publicos com relevancia constitucional é mais premente quando estejamos
perante uma atividade administrativa que por natureza se encontra sujeita a
um principio fundamental de transparéncia (artigo 268.2, n.° 2 da CRP). Tal
implica que as restri¢des a transparéncia se rejam pelo disposto nos artigos
180 ¢ 165, n.° 1, al. ) da CRP, em termos formais (reserva de lei formal)

e materiais (existéncia de outros direitos ou interesses colidentes que sejam

35 Acerca da mutabilidade das circunstancias que determinam o que é a boa administragdo do interesse
publico, VIEIRA de ANDRADE, 2013:60.

36 Neste sentido, vd o voto do Juiz Conselheiro Gil Galvdo no Acérddo do Tribunal Constitucional,
n.°461/2011, de 11 de outubro de 2011, processo 366/2011.

37 Procuradoria-Geral da Republica, Parecer n.cs 16/94 e 16/094 - Complementar, de 2 de maio de 1996.
38 AMARAL RODRIGUES, 2014: 13.
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constitucionalmente protegidos e cuja prossecugio implique uma restri¢io
adequada, necessdria e proporcional face aos direitos e interesses em causa).

3. ATIVIDADE DE SUPERVISAO, ACESSO A INFORMACAO E
CONFIDENCIALIDADE PROFISSIONAL.

A fungio de supervisio traduz-se numa atividade de custddia ou de garantia
que se exerce através de fortes poderes publicos de controlo e de wvigilincia
sobre entidades publicas e privadas que sdo autorizadas a operar num setor
econémico regulado (“supervisionados”). Tem uma dupla finalidade: 7) habi-
litar as autoridades competentes (“supervisores”) a prevenir perigos ou riscos
para esse mercado e adotar as medidas preventivas ou corretivas necessirias;
ii) verificar e assegurar que os supervisionados cumprem as normas, regras e
principios que os regem e ao mercado onde operam (artigos 7.2, n.° 3, al. ¢), e
40.c da LQER). A supervisio ¢ uma atividade de imperium que compatibiliza
interesses privados e interesses publicos operando através do cruzamento de
posi¢oes juridicas subjetivas privadas (esfera da liberdade dos particulares
sobre os quais atua) e publicas (esfera da autoridade ou pofestas), mediante
exercicio de poderes fortes de intervencgio wverificativa e/ou corretiva®.

A observagio permanente, atenta e préxima da conduta dos supervisio-
nados (no caso da supervisdo prudencial, da sua solvabilidade) opera-se em
todos os momentos da relagio juridica regulatéria estabelecida com aque-
les que operam num setor ou mercado (as relagdes juridicas regulatérias sdo
duradouras), através do exercicio de um poder publico executivo de conhe-
cimento, de comprovagio e de fiscalizagio ou controlo (para ter informagio
e boa informagio), que tem como finalidade adquirir conhecimento e ele-
mentos de uma determinada realidade (seja a distincia através de reportes
de informagio periédica ou ad-hoc, de pedidos de informagdo ou de acesso
informatico ou, de forma menos estética, através do acesso, busca e apreen-
sdo de informagdo e documentos, da inspecio, da prestagio esclarecimentos
in situ ou da convocatéria de funciondrios — artigos 40.°, n.° 3 e 42.° LQER).

Os supervisionados tém um dever de colaboragio com os supervisores no
ambito das respetivas atribuigbes e competéncias legais (artigo 40.° LQER).
Nio podem opor-se aos pedidos que lhe sejam legitimamente formulados no

39 Acercadafuncéo verificativa particularmente in situ ou inspegao stricto sensu, sua natureza, finalidade, e
regime juridico, e a particular fungdo de precaucéo e de cobertura do risco (prevencéo de danos para o mer-
cado e para os cidadaos), mas também de orientagdo, instrucdo e assisténcia técnica aos supervisionados
(mediante “adverténcias”, “recomendacdes” ou “orientagdes”), CATARINO, 2018: 213.
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exercicio de poderes publicos de supervisdo ou aos atos de imperii pratica-
dos para obter documentos ou conhecimento, nomeadamente alegando o seu
dever de segredo profissional 4°. Tal ndo significa, no entanto, que a atribuigio
legal de poderes com caracteristicas intrusivas e potencialmente limitadoras
da liberdade individual converza estas relagdes juridicas regulatérias em rela-
¢des de sujeicdo especial, pois existem limites e garantias constitucionais e legais
no seu exercicio!.

No exercicio da sua atividade de supervisdo a autoridade reguladora toma
conhecimento de factos e de atos dos supervisionados e de terceiros que
em grande medida se encontram sujeitos a um dever de sigilo profissional
eg porque relativos a vida privada pessoal ou familiar dos seus clientes, a
segredos comerciais e empresarias das pessoas ou empresas. Tais informa-
¢oes ndo perdem o grau de tutela juridica que detinham (e que na cooperagio
ou troca internacional é atribuida pelo pais de origem) e a sua mera posse
ndo permite a /ivre disponibilidade. Nio existe alteragdo da titularidade da
informagio recolhida, que se mantém na esfera do sujeito ativo (supervisio-
nado). A necessidade de manuten¢do da confidencialidade legal e da protegio
dos interesses de terceiros e a conflanga no seu efetivo cumprimento implicam
a estatui¢do de um dever de segredo profissional sobre as entidades publicas
recetoras desta informagdo. A LQER estatuiu por isso um dever de segredo
sobre as entidades reguladoras do setor econémico legalmente enumeradas e
todas aquelas que como tal venham a ser classificadas (artigo 14.° da LQER,
e o artigo 3.° da Lei que a aprovou).

Nos casos em que ¢ legalmente permitido ao supervisor partilhar ou reve-
lar informagio sujeita a segredo, e nos casos de froca de informagdo com outros
supervisores, nacionais ou estrangeiros, a mesma deve depender da prévia
verificagdo de que o recetor se encontra também obrigado a segredo profis-
sional A par do cumprimento de principios de necessidade, de proporcionali-
dade e de reciprocidade a utilizagio de informagio para outros efeitos implica
a autorizagio prévia da autoridade supervisora de origem da informagio rece-

bida (infra).

40 Os supervisionados ndo podem opor o segredo a pedidos de informagéo formuladas das AAl, podendo
mesmo incorrer em crime de desobediéncia no caso de incumprimento de pedidos legitimos de documen-
tos ou de informacao (a titulo de exemplo, vd artigos 79.°,n.° 2 do RGIC, 359.2,n.° 3 e 304.°,n.c 4 € 361., n.° 2,
al. a) do CodVM; 48.0-49.° ASF).

41 Acerca da tool box tipica da nova atividade de fiscalizagdo e dos seus limites, CATARINO, 2010: 266 e
287-98; 486 ss.
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Estamos perante um segredo profissional, que pode ser definido em geral,
como “a reserva que todo o individuo deve guardar dos factos conhecidos
no desempenho das suas fungdes ou como consequéncia do seu exercicio,
que lhe incumbe ocultar, seja porque lhe é pedido segredo ou porque este é
inerente 4 natureza do respetivo servigo ou profissio™2.

Também neste particular é importante a histéria do segredo bancirio e do
transvase da informagio a favor dos reguladores/supervisores. O Decreto-Lei
n.° 644/75 de 15 de novembro que aprovou a Lei Orgéanica do Banco de Portugal
(BdP) ap6s a sua nacionalizagio pelo Decreto-Lei n.© 452/74, de 13 de setembro,
estatuia nos artigos 63.° e 64.°, que “Os membros do conselho de administragio,
bem como os restantes trabalhadores do Banco e ainda os membros do conselho
de auditoria e do conselho consultivo, nio podem, sem autorizagio superior” (do
conselho de administragio, segundo o n.° 2 do artigo 63.°), “revelar factos ou
elementos cujo conhecimento lhes advenha do exercicio das fungdes e exclusiva-
mente por virtude desse exercicio”, nem “depor ou prestar declaragdes em juizo
ou fora dele sobre factos de que devem guardar segredo profissional”.

A fiddcia inerente a esta relagdo contratual impunha que as informagdes reco-
lhidas pela institui¢do de crédito e transmitidas por via da lei, de contrato ou
de acordo de troca de informagdes, a entidades publicas ou privadas de controlo
como o Banco de Portugal, o Servi¢o de Centralizagio de Riscos do Crédito, ou
associagbes profissionais®?, fossem acompanhadas do dever de manter segredo.
Estdvamos agora perante um vasto repositério de informagio confidencial: de
todos os seus associados, dos regulados, dos respetivos clientes, de terceiros que
dela tomavam conhecimento pelo exercicio temporario de fungdes ou prestagio
de servigos. Por isso se fala hoje em “segredo partilhado” dado que este acompa-
nha a informagio que legalmente possa ser partilhada, sendo certo que o dever
de segredo perde um pouco da sua natureza ou génese profissional (que tinha,
como vimos, cariz médico).

Em termos de objeto, os circulos do segredo profissional dos particula-
res e do segredo de supervisio sdo concéntricos mas nio sio coincidentes. O
segredo profissional de supervisdo ¢ um dever funcionalizado a protegio de um
agregado de interesses individuais e subjetivos (dos clientes das institui¢des

42 Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.° 16/94 - Complementar, de 2 de Maio de 1996.

43 Cfr. os artigos 3. e 6.° do Decreto-Lei n.c 47909, de 7 de setembro, que criou o Servigo de Centralizagédo
de Riscos do Crédito.
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supervisionadas, das suas relagdes com tais instituicoes e da respetiva ativi-
dade), e nessa medida pode dizer-se que € instrumental (porque garantia) do
segredo profissional das empresas, e condi¢io de uma boa e eficaz supervisio
(é necessario a prossecucgido de atribui¢des legais do supervisor)*4. Tendo o
mesmo eixo, os bens protegidos transmutam-se num interesse supra-indi-
vidual e constituem-se bens coletivos ou publicos dignos de tutela juridica.

O objeto do segredo de supervisio é mais vasto que o segredo que impende
sobre as entidades supervisionadas pois existe também uma componente de
discrigdo ou de confidencialidade no que toca aos processos de supervisio
e decisdo que devem ser mantidos fora do conhecimento e apropriagio do
publico ou da publicidade. Visa-se com a superviso a protegio de interesses
coletivos como a s concorréncia, a estabilidade de um mercado, setor ou
sistema, e a conflanga na institui¢io e na sua organizagio e funcionamento®
— bens de que falaremos a propésito do seu fundamento e limites*S.

O segredo de supervisdo traduz-se assim na proibi¢io de revelar, utilizar ou di-
fundir, diretamente ou por interposta pessoa, em proveito préprio ou de terceiro,
independentemente da forma (verbal ou escrita) e do autor do pedido (para depor
ou prestar declaragdes ou informagdes, em juizo ou fora dele), dados nio publi-
cos (ou que sejam publicos mas ainda nio tenham sido publicitados), relativos
as empresas supervisionadas (incluindo dados de todos aqueles que com ela se
relacionam e que sdo igualmente sigilosos), obtidos no exercicio e por causa do
exercicio das suas fungdes de supervisio, fora dos casos legalmente previstos. A
relagdo juridica de segredo encontra-se garantida por san¢des criminais, civis e
disciplinares®.

44 Nas palavras de LUCIA ANTUNES (2018: 75), faz parte da relacio de confianca e permite obter a informa-
¢ao confidencial necessaria para efeitos de supervisdo. “O dever de confidencialidade que as autoridades
de supervisdo garantem aos supervisionados contribui desta forma para a eficacia da supervisdo, uma vez
que, em principio, garante que sera disponibilizada a autoridade de supervisao toda a informagdo que por
esta for pedida”.

45 Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.° 25/2009, de 17 de novembro de 2009.

46 Como bem refere AMARAL RODRIGUES a propésito do segredo de supervisao bancaria (2014: 13), a lei
nao especifica o objeto do dever de segredo de supervisédo sendo certo que engloba desde logo a informagao
comunicada ou recolhida e respeitante aos supervisionados. No entanto, e conforme ja escrevéramos antes,
também o objeto do dever de segredo bancario é indeterminado, e apesar de uma enumeragdo enunciativa
obriga a um esforgo de interpretagdo muito pouco consentdneo com matéria de protegao de direitos funda-
mentais (CATARINO, 1998: 9).

47 A par da responsabilidade civil (artigos 483.° Cédigo Civil e 7.° da Lei n.° 7/2007, de 31 de Dezembro, que
aprovou o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado), criminal (artigos 195.° e 196.° do
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Quem sdo os sujeitos passivos do segredo de supervisio? Os 6rgios das
autoridades de supervisdo e seus titulares, trabalhadores, e todas as pessoas
que lhes prestem ou tenham prestado servigos, a titulo permanente ou oca-
sional, sobre todos os assuntos que lhes sejam confiados ou de que tenham
conhecimento no exercicio e por causa do exercicio das suas fungdes, bem
como as entidades com quem as autoridades de supervisio partilhem infor-
magio por via legal (caso das derrogagdes legais nominadas) ou contratual
(por via de acordos administrativas de cooperagio legalmente permitidos —
infra).

Cumpre referir que a relagio de confianga necessdria que se constitui com
os supervisionados nas relagdes regulatérias é ainda reforcada por um dever
de reserva que impende sobre quem tem responsabilidades de administragio
e gestdo do supervisor, vg perante o publico e os media. A violagio grave ou
reiterada desde verdadeiro dever de discrigio pode constituir falta grave e
fundamento para destituicio (infra)*S.

Uma outra refragio da protegio da inviolabilidade e privacidade da infor-
magio propria e de terceiro sdo as incompatibilidades supervenientes ou impe-
dimentos com que se pretende obviar ao fenémeno da revolving door. Porque
o dever de segredo se mantém apés cessagio de fungdes de supervisio e a
informagio recolhida e conhecida pelos supervisores respeita a fodos os super-
visionados que operam num sector, os membros dos 6rgios de administra-
¢do e os colaboradores “titulares de cargos de dire¢do ou equiparados” ndo
podem “estabelecer qualquer vinculo ou relagdo contratual” com empresas
ou grupos que ai operem, durante um espago de tempo usualmente denomi-

nado de “periodo de nojo” (artigos 19.2, n.° 2 e 32.°, n.° 6 LQER).

A solugio normativa visa também obviar ou mitigar conflitos de interesses, mas
¢ incompleta porque apenas regula a “porta de saida” e ndo a “porta de entrada”
nos supervisores, eg de dirigentes de entidades supervisionadas (ou politicos no
ativo). Sabendo-se que esta “rotagdo” de interesses opera em ambos os senti-
dos, é deixado aos préprios a possibilidade de, ao aceder ao exercicio de cargos
superiores e de supervisdo, se declararem impedidos ou pedirem escusa em de-
cisbes ou procedimentos que respeitem A empresa ou grupo ou setor com quem

Cédigo Penal para violagdo do segredo profissional e 371.° para o segredo de justica), e disciplinar (artigos
128.°,n.° 1, al. f) e 328.° do Cddigo do Trabalho), existem ainda normas de sangéo contraordenacional.

48 No ambito das ERIs previstas na LQER, cfr. os artigos 43.° e 18.°da AdC; 43.2e 9.0 da ERSAR; 28.°e 18.°da
ANAC; 55.°-A e 30.° da ERSE; 45.2 € 22.°© da ANACOM; 54.° da ERC; 53.° € 38.°da ERS; 48.° ¢ 13.2do IMT; 354.°c do
CodVM; 60.° dos Estatutos do BdP e 89.° do RGIC; 44.°c da ASF; 2.2, n.° 7 e 10.°c do CNSF.
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tinham qualquer tipo de vinculo, laboral ou outro (referimo-nos aos mecanismos
de prevencio e mitigacio de conflitos de interesses e de garantia de neutralidade
previstos nos artigos 69.2-76.° CPA e nalguns Estatutos de ERIs). A solugio
normativa de revolving door ou o “periodo de nojo” prevista na LQER tem fra-
gilidades constitucionais claras em termos de principios de proporcionalidade,
de igualdade, ou de protec¢do da confianga legitima, que ndo trataremos aqui®.

4. SEGREDO DE SUPERVISAO: NATUREZA E FUNDAMENTO (NO
EQUILIBRIO ENTRE TRANSPARENCIA E OCULTACAO).

O segredo da atividade de supervisio das ERIs ndo é um valor absoluto ou
que valha por si, cumprindo aferir da sua natureza estrutural ou funcional e
da relagdo com os principios fundamentais de transparéncia que caraterizam
o direito fundamental de acesso a informag¢io administrativa.

A consagragio de um segredo profissional sobre a administragio publica
impde um dificil equilibrio com o principio fundamental da transparén-
cia da atividade administrativa. A “razdo de Estado” e o regime-regra de
segredo de toda a atividade da Administragdo foram durante muitos anos
uma férmula “natural” de gestdo publica nos Estados modernos, garantida
por san¢des penais. O Estatuto Disciplinar dos Funcionirios e Agentes da
Administragio estatuia um dever de segredo de fungio que nio se destinava a
proteger interesses de terceiros mas o interesse do préprio servigo: o funcio-
nario deveria “guardar segredo profissional relativamente aos factos de que
tenha conhecimento em virtude do exercicio das suas fungées e que nio se
destinem a ser do dominio publico” (artigo 3.2, n.° 9). Pretendia-se ocultar a
administra¢do publica e proteger o seu interesse e a sua atividade>0.

49 O legislador estatuiu a aplicagdo imediata das incompatibilidades a posteriori a todos os dirigentes e
“equiparados”, mas ndo aos membros dos 6rgédos de administragdo em fungdes; ademais, e ao contrario dos
dirigentes, aqueles mantém parte do seu vencimento durante o periodo de impedimento superveniente que
os afetara - cfr. artigos 19.2, n.° 2, 32.2, n.° 6 da LQER, e artigo 5.2, n.>s 3 e 4 da Lei que a aprovou. Também a
legitimidade e o procedimento para monitorizar e arguir tais atos e declarar e executar as sangdes previstas
em caso de incumprimento, levantaréo particulares dificuldades...

50 O Decreto-Lein.©24/84,de 15 de junho, que aprovou o Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da
Administracdo Central, Regional e Local (hoje revogado), estatuia no seu artigo 3.2, n.° 4, al. e), um dever de
sigilo, que consistia em “guardar segredo profissional relativamente aos factos de que tenha conhecimento
em virtude do exercicio das suas fungdes e que ndo se destinem a ser do dominio publico” (artigo 3.°,
n.° 9). Era protegido o interesse do servico, de informagdo relativa a factos, atividades e documentos de
que a Administracdo toma conhecimento ou lhe sdo remetidas no exercicio e por causa do exercicio das
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O Estatuto seria revisto no sentido de permitir ao cidaddo aceder a infor-
magio e aos documentos administrativos, direito fundamentalizado que tem
como correspetivo o dever de o Estado criar os mecanismos legislativos que
permitam ao cidaddo a sua participagio publica, vg no procedimento (artigos
48.2 CRP e 12.2 CPA), e o exercicio do direito de se informar e ser infor-
mado “sem impedimentos nem discriminagdes” (artigo 37.%, n.> 1 CRP).

A atual Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, aprovada pela Lei
n.° 35/2014, de 20 de Junho, afasta o dever genérico de segredo e estatui que os
trabalhadores tém o “dever de informacio”, devendo “prestar ao cidaddo, nos ter-
mos legais, a informagio que seja solicitada, com ressalva daquela que, naqueles
termos, nio deva ser divulgada” sob cominagio de san¢des disciplinares (artigo
732, n° 1, d) e n.° 6)51. O regime-regra de um segredo funcional em prol da
administragdo, foi substituido por um principio fundamental da Administragio
aberta traduzido no dever funcional do funciondrio de informar, e pelo direito de
acesso & informagio procedimental administrativa a quem seja “diretamente in-
teressado” e 2 informagio contida em registos e arquivos administrativos (artigo

268.2,n.0s1e2 CRP).

Conforme referimos, ¢ pacificamente aceite a sua natureza de direito fun-
damental de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias do Titulo
IT da Constituigdo (artigo 17.°). Nio tendo valor absoluto®2, existem maté-
rias em que a administragio se pode encontrar legalmente dispensada de
dar acesso a informagdo administrativa. Os casos de derrogagio sio hete-
rogéneos (e por vezes opostos). O legislador consagrou alguns casos em
que o direito de informagdo pode ceder: em matéria de seguranga interna
ou externa, investiga¢do criminal, intimidade das pessoas e dados pessoais

suas fungdes tendo em vista proteger ndo s6 segredos das pessoas mas também a sua atividade ou a sua
reputacdo. Cfr. Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.c 29/95, de 6 de julho de 1995.

51 AlLein.c58/2008, de 9 de setembro revogou o Decreto-Lei n.c 24/84, de 16 de janeiro, constando da expo-
sicdo de motivos da Proposta de Lei do Governo o afastamento do tradicional dever de segredo profissional
de toda a Administragédo, e a aproximagao ao regime laboral comum, consagrando o dever funcional de
informar o cidadao (Proposta de Lei n.c 197/X, de 28 de abril de 2008).

52 A proposito da possibilidade de limitagdo de alguns direitos fundamentais, cfr. os artigos 26., n.c 1 e
35.9, n.° 4 CRP; 8.° Convencao para a prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais -
CEDH; 16.°, n.° 1 do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia - TFUE; 18.°, 83.2, n.°s 1 e 2 do Cédigo de
Procedimento Administrativo - CPA; 1.2,3.2,n.° 1, al. b), 6.2, n.os 1 e 2, e 8.° do regime de acesso a informagao
administrativa e ambiental e de reutilizagdo dos documentos administrativos aprovado pela Lei n.c 26/2016,
de 22 de Agosto (LAIDA); 8.°-10.° do Regime de Segredo de Estado, aprovado pela Lei Organica n.c 2/2014,
de 6 de Agosto (RSE).
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(derrogacdes qualificadas, artigo 268.°, n.° 2 CRP); em matéria de segredo
comercial ou industrial ou relativo a vida interna das empresas, a propriedade
literdria, artistica ou cientifica constante de procedimento administrativo e
respeitante a terceiros, ou em outras matérias cobertas, i.a., pelos deveres de
segredos profissionais, ou de justiga, bancério e o fiscal>3.

Como sucede em todas as leis restritivas de direitos, liberdades e garantias, as
derrogagdes aos direito de acesso a informagio administrativa procedimental ou
4 administragdo aberta estdo sujeitas aos pressupostos constitucionais formais
(reserva de lei formal, artigo 165.%, n.° 1, al. ) CRP), e materiais (artigos 17.° ¢
18.2 CRP), devendo ser suficientemente precisas e determinadas e densificadas
de molde a afastar espagos livres de decisdo (na davida o intérprete deve proceder
a uma interpretagio restritiva das restri¢oes>).

A consagracio de segredos da administragdo ainda hoje levanta alguma
suspei¢do publica (pensemos na investiga¢io criminal e no segredo de jus-
tica, tdo discutido e tio violado), mas o segredo de supervisio aplicivel aos
funciondrios das ERIs* ndo é um segredo administrativo — como o segredo
de Estado ou o segredo de justiga®®. Também nio sendo (nem podendo ser)
um segredo de fungio administrativa nem um principio de agdo piiblica, é um
segredo de profissdo: porque esta implica a tomada de conhecimento de factos
e de atos nio publicos, de terceiros, que pretendem manter a confidenciali-
dade, e o dever de ocultar é um meio de tutela da confianga legitima inerente

53 Aproposito da colisdo entre o segredo fiscal e a administragdo aberta e diminuicdo da esfera de garantia
do sigilo por pressao de principios como da administracdo democratica democraticos, SANTOS & PALMA,
2012:136 ss.

54 Como se afirma no Acérddo do Tribunal Constitucional, n.° 254/99, de 4 de maio de 1999, processo
456/97, “todos os direitos fundamentais reconhecidos na Constituicdo podem ser limitados ou comprimi-
dos por outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos (...), sendo sempre necessario fundamentar
a necessidade de limitagdo ou compressdo quando ela ndo se obtém por interpretagdo das normas consti-
tucionais que regulam esses direitos”. E, mais adiante, proclama o mesmo aresto: “A exacta delimitacdo dos
documentos que podem ser comunicados e dos que permanecem sob sigilo (...) sempre exige uma cuidado-
sa ponderagdo do conflito de direitos e interesses constitucionalmente protegidos e uma demonstragao da
necessidade e proporcionalidade da recusa de acesso a informagao”.

55 Pese embora a nogéo de funcionario seja material e ndo formal (artigo 383.° CP), existe um tipo legal de
crime especifico ou proprio de violagao de segredo de funcionario que implica uma consciéncia de que dai
resulta prejuizo para o interesse publico ou para terceiro, ou uma intengdo de obtengdo de vantagem, para
si ou para terceiro (artigo 384.° Cédigo Penal).

56 Neste sentido, Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.° 25/2009, de 17 de novembro de 2009.
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a estas relagoes particularmente intrusivas de fiscalizagio pela administra¢io
para obtencio de informagao®”.

Podemos considerd-lo também como um dever do servigo dado que se visa
salvaguardar a atividade de supervisio tanto quanto o seu resultado (um
vasto repositério de informagdes sigilosas de terceiros de que a administragio
¢ depositdria necessaria).

Na realidade, existe uma componente deste dever de servigo relativa ao proprio
supervisor, que necessita de manter segredo sobre os seus planos e métodos de
supervisdo, bem como sobre o tratamento que dd a informacio detida. Os seus
métodos de supervisio (eg as andlises de risco subjacentes), a andlise comparativa
entre supervisionados para efeitos de escala de graduagio de risco, as andlises
sobre a respetiva organizagio interna, tolerdncia ao risco, a avaliagdo da infor-
magcio nio publica sobre os titulares dos respetivos 6rgios sociais e dirigentes,
as andlises dos mercados e das suas tendéncias, a informagio e o tratamento das
transagdes efetuadas eg para efeitos de verificagdo de ilicitos... existe uma ativi-
dade e informagdo interna que deve ficar circunscrita dado poder ter ela prépria
efeitos externos anti concorrenciais — obtém-se informagio sobre a atividade de
terceiros —, ou disruptivos dos mercados ou setores econémicos e de ineficicia da
supervisio.

Se os direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢io podem ser
limitados ou comprimidos por outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos, a fundamentagio da necessidade de limitagdo ou compressio do
direito fundamental 4 informagio administrativa decorre das normas consti-
tucionais que regulam esses direitos. Tal significa que a opgio legislativa pelo
segredo jd terd procedido & necessaria concordincia pritica entre bens juridicos
fundamentais em colisdo e que se encontram necessariamente relacionados
com as atribui¢oes de cada ERI.

Nio serd errado considerar que, no dambito econémico, a estatui¢io do segredo
poderd visar a protegdo de interesses privados como a reserva da intimidade e da
vida privada dos clientes, dos segredos as empresas supervisionadas e direitos de

57 A “norma que protege o segredo, tem como finalidade impedir que o exercicio do direito de acesso aos
documentos administrativos constitua uma maneira de colher, junto da Administragao, indicagdes estraté-
gicas respeitantes a interesses fundamentais de terceiros, distorcendo dessa forma as regras do mercado”,
Comisséo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA), parecer n.° 379/1010, de 22 de dezembro de
2012, processo 531/1010.
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personalidade (artigo 26.° da CRP e artigos 70.° ¢ 80.c Cédigo Civil - CC)%8,
a par de interesses publicos como: o funcionamento eficiente e a estabilidade do
mercado ou setor em causa (da eletricidade, das telecomunicagbes, da energia,
dos seguros), e do sistema econémico e financeiro (artigo 101.0 CRP>); a defesa
e promogio de uma s concorréncia e prote¢do dos consumidores/investidores e a
repressdo de praticas lesivas do interesse geral (artigo 81.° CRP); a promogio da
equidade, transparéncia da informagio e a defesa de mercados, sistemas ou seto-
res especificos (evitando assimetrias de informagio); a protegio da propriedade

privada e a iniciativa privada (artigos 80.°, al. ¢), e 62.© CRP).

Também o TJUE se tem pronunciado sobre o segredo profissional de
supervisdo, em processos de reenvio prejudicial, quando o mesmo é esta-
tuido em fontes de direito secundério da Unido — o que é regra na regulagio
do setor econémico e financeiro. Afirmando que o segredo de supervisio
visa permitir o bom funcionamento dos mercados transfronteiras e o sistema
global de supervisdo, um elevado nivel de prote¢io dos investidores, a con-
flanga e a certeza regulatéria a nivel de confidencialidade na troca de infor-
magdes e cooperagio num espago econémico sem fronteiras®®, nido esquece
a essencialidade da sua interpretacio e aplicagio uniformes. O leve/ playing
Jreld regulatério ¢ uma necessidade numa economia globalizada e sujeita a
regra da supervisio do pais de origem (refragio dos principios da liberdade
de empresa e do reconhecimento mutuo), que visa evitar que a lei seja um
entrave a eficicia das liberdades econémicas de estabelecimento e de presta-
¢do de servigos transfronteirastl.

Seguindo um principio da concordéncia pritica, o Tribunal tem afir-
mado que “incumbe as autoridades ou aos érgdos jurisdicionais competentes

58 Cfr.oartigo 26.°,n.°1 CRP e o Acérdao do Tribunal Constitucional, n.© 278/95, de 31 de maio de 1995, pro-
cesso 510/91; Acordao do Tribunal Constitucional, n.° 442/2007, de 14 de agosto de 2007, processo 815/07.

59 Neste sentido, enquanto bens fundamentais a proteger pelo segredo (direito a reserva da intimidade da
vida privada e salvaguarda da estabilidade do sistema financeiro), MENEZES CORDEIRO, 2008: 253.

60 O TJUE lembra que o dever de segredo e a harmonizagdo decorrente da criagdo de poderes similares
de obtengéo de informagdo no ambito dos poderes de supervisdo para todas as autoridades nacionais
competentes tem um escopo transnacional bem determinado, permitindo as empresas a liberdade de
prestacdo de servigos em toda a Unido com base na supervisdo pelo Estado-membro de origem - vd Acérdao
de 12 de novembro de 2014, Altmann e outros, C-140/13, EU:C:2014:2362. Acerca dos bens protegidos, o
Acérdéo de 19 de junho de 2018, Ewald Baumeister, C-15716, EU:C:2018:464.

61 Uma boa sintese dos bens protegidos pelo segredo de supervisdo transnacional pode ser encontrada nas
Conclusdes da Advogada-Geral Juliane Kojott apresentadas em 26 de julho de 2017, no processo UBS Europe
e outros, C-358/16 referenciado na nota infra.
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encontrar, a luz das circunstincias de cada caso concreto, um equilibrio entre
estes interesses opostos™ no caso em que a autoridade competente conclua,
fundamentadamente, existir a prevaléncia do dever de segredo, e nas cir-
cunstincias em que seja “invocada a obrigacio de segredo profissional (...)
para recusar a comunicagio de informagdes na sua posse que nio figuram no
processo relativo a pessoa a quem um ato causa prejuizo”. Tal nio se aplica
apenas aos atos sancionatdrios, mas a outras medidas desfavordveis e pres-
supde que a autoridade tome uma decisdo de acesso a alguns documentos e de
recusa de acesso a outros. Existindo um conflito entre os interesses de confi-
dencialidade e de acesso para exercicio de direito a um processo equitativo,
“incumbe ao 6rgio jurisdicional nacional competente verificar se essas infor-
magdes apresentam uma rela¢io objetiva com as acusagdes que lhe sdo impu-
tadas e, em caso afirmativo, ponderar os interesses identificados (...) antes
de decidir sobre a comunica¢do de cada uma das informagdes solicitadas™2.

Também no Acérdio de 13 de setembro de 2018, caso Enzo Buccioni vs Banca
d’ Italia (BdI)$3, num caso de institui¢io de crédito objeto de liquidagio com-
pulsiva‘4, e a propésito do pedido de acesso de um cliente bancdrio 4 informagio
de supervisio do banco central (indeferido com base no segredo), o Tribunal
defendeu: 7) a norma de segredo profissional sob interpretagio (artigo 53.° da
Diretiva 2013/36/UES5) permite obter informagio e documentos necessirios a

62 No caso concreto estdvamos perante a delimitagdo do ambito de aplicagdo do dever de sigilo vertido
no artigo 54.° da Diretiva dos Mercados de Instrumentos Financeiros (DMIF) num processo de impugnacgdo
de uma medida desfavoravel (declaragéo de falta de idoneidade para exercer cargos sociais numa empresa
de investimento) tomada pelo regulador luxemburgués Commission de Surveillance du Secteur Financier
(Acérdao de 13 de setembro de 2018, UBS Europe, SE, e outros, C-358/16, EU:C:2018:715). A decisdo debruga-
se igualmente sobre a conciliagdo entre o segredo profissional e os direitos de defesa atenta a interpretagdo
pelo TEDH de “casos abrangidos pelo direito penal” face ao artigo 6.° da CEDH (artigos 47.° e 48.° CDFUE e
6.° e 13.2 CEDH) - em rigor ndo estdvamos perante um processo sancionatério, mas de um procedimento
administrativo de reapreciagdo de idoneidade ou processo administrativo de segundo grau. A proposito
da conciliagdo necessaria pelas autoridades vd decisdes do TJUE no Acérdao de 13 de fevereiro de 1979,
Hoffman-La Roche, C-85/76, EU:C:1979:36; Acorddo de 2 de outubro de 2003, ARBED, C-176/99, EU:C:2003:524;
Acérdao de 26 de setembro de 2013, Texdata Software, C-418/11, EU:C:2013:588.

63 Acordao de 13 de setembro de 2018, caso Enzo Buccioni vs. Banca d’ Italia (Bdl), C-594/16, EU:C:2018:425.

64 Garantidos 100.000,00 Euros do depdsito bancario e perdido o remanescente (80.000,00 Euros), o cliente
pretendia aceder a documentos para intentar agao judicial (civil ou comercial) contra o banco central italia-
no para ressarcimento dos seus prejuizos patrimoniais por (alegada) deficiente supervisdo da instituicdo de
crédito. O caso respeita ao dever de segredo que incumbe as autoridades nacionais de supervisdo pruden-
cial das instituicdes de crédito.

65 1.Member States shall provide that all persons working for or who have worked for the competent authorities
and auditors or experts acting on behalf of the competent authorities shall be bound by the obligation of
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instaurar agdo civil ou comercial para prote¢io de interesses patrimoniais lesados
num processo de liquidagdo compulsiva; 7i) as derrogagdes 4 proibicio geral de
divulgagio de informagdo confidencial contidas na Diretiva devem ser objeto de
uma interpretagio restritiva mas pode ser afastado pelas autoridades quando o
pedido de divulgagio tenha por objeto preciso informagdes que plausivelmente
permitam concluir ser relevantes para as necessidades do processo judicialé®; iii)
existem dois niveis de atuagdo ou decisio, da autoridade nacional competente
face ao direito nacional aplicdvel ao acesso aos documentos administrativos e a
um segundo nivel face as normas da UE e eventuais especialidades e derrogacoes
do direito nacional, e posterior controlo do juiz administrativo nacional.
Cumpre salientar que os deveres de segredo estatuido pelas normas comuni-
tirias ndo se referem genericamente a informacio detida pelas autoridades de
supervisdo, mas a informagdes confidenciais — o que, relembra o Tribunal, obriga
a distinguir das que ndo sio confidenciais®’. Os interesses e a necessidade que
determinam a imposi¢do pela Unido de poderes de obtengdo de informagio, de
proibicdo de divulgagio e os casos em que a proibi¢do nio impede a transmissio
ou utilizagdo para todas as autoridades do sistema europeu de supervisio nio
visa afastar a legislacdo nacional, nem regular detalhadamente o exercicio desse
direito de acesso reconhecido, se for o caso, pelo direito nacional®s.

Conforme defendeu o Advogado-Geral Michal Bobek no citado caso Enzo Buc-

cioni®®, a propésito dos interesses em jogo, tal como a obrigagio de prestagio

professional secrecy. Confidential information which such persons, auditors or experts receive in the course of
their duties may be disclosed only in summary or aggregate form, such that individual credit institutions cannot
be identified, without prejudice to cases covered by criminal law. Nevertheless, where a credit institution has
been declared bankrupt or is being compulsorily wound up, confidential information which does not concern
third parties involved in attempts to rescue that credit institution may be disclosed in civil or commercial
proceedings.

66 Vd Acérdédo de 22 de abril de 2010, Comisséo Europeia vs RU, C-346/08, EU:C:2010:213.

67 O Acérdado de 19 de junho de 2018, Ewald Baumeister, C-15716, EU:C:2018:464, no processo de reenvio
prejudicial no processo de liquidagdo da Phoenix Kapitaldienst GmbH. Os tribunais administrativos
alemaes (de Frankfurt am Main e depois o tribunal superior, de Hesse), perante a recusa pela BaFin de
acesso a documentos de supervisdo a um lesado de um esquema Ponzi fraudulento, ao abrigo do cit. artigo
54.° da DMIF, tinham ja ordenado o acesso aos documentos requeridos com excegdo de segredo comerciais
e industriais e documentos relativos, a britanica FCA. O caso respeita ao dever de segredo que incumbe
as autoridades nacionais de supervisdo comportamental, solicitando-se relatérios de auditoria especial,
relatérios de ROC, relatérios e correspondéncia relativa a relagdes de supervisdo com a empresa.

68 Cfr. o ponto 39. do Acérdédo Baumeister. proferido no supra referido processo C-15716.

69 44.Insum, inview of such historical and contextual diversity, not only in exact wording but also in approaches,
I would suggest that a healthy dose of skepticism is called for in relation to arguments that insist on suggesting
that if the third subparagraph of Article 53(1) of Directive 2013/36, as it happens to be worded today, were not
to be interpreted as restrictively as possible, the effective supervision of credit institutions and investment firms
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de informagdo por empresas aos supervisores nio decorre de uma questio de

boa vontade e de confianga mutua (confianga prudencial) mas de uma relagio de

supervisdo prudencial imposta por normas de direito publico que protegem os

interesses dos mercados e dos investidores, a possibilidade no caso concreto de

obter informagdo para demandar as autoridades de supervisio sdo um incentivo

a mais conflanca e a uma melhor supervisio.

4.1. Um possivel equilibrio entre acesso a informagao e segredo
Verificada a natureza e o fundamento do segredo de supervisio, é tempo de
tentar sintetizar um equilibrio entre o seu regime perante o principio funda-
mental de acesso 2 informagio administrativa (informagio procedimental e
administra¢do aberta):

i)

iii)

iv)

O direito do interessado no procedimento de supervisio encontra-
-se ligado ao direito de participagio dos cidaddos no procedimento
(artigos 37°, n° 1 e 48.° CRP e 82.0-85.° CPA), e na formagio
das decisoes ou deliberagdes que lhe disserem respeito (artigo 267.°,
n.° 5 CRP), excluindo-se a regra do segredo que se nio encontre
legalmente prevista como dever funcional;

A extensdo do artigo 85.° do CPA a estranhos ao procedimento
decorre da alegagio e demonstragdo probatéria de um interesse
legitimo, i.e., um interesse especifico que deve ser atendivel e que
determina a razoabilidade da prestagdo da informagio fora de maté-
ria sujeita ao segredo funcional;

O principio da democracia e transparéncia administrativa estende-
-se a0 arquivo e registos administrativos do procedimento (prin-
cipio de arquivo aberto ou de administra¢io aberta), direito de
natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias que tem as
restricoes e ressalvas legais que devem obedecer ao regime mate-
rial especial desta categoria de direitos fundamentais (artigos 268.°,
ne 2 e 182 CRP);

O direito fundamental a informagio administrativa pode ter de
ceder perante a estatuigio de deveres legais de segredo (factos ou

would be fatally compromised. It would appear that both in the past as well as in parallel regimes (which are
certainly not less sensitive) the rules were or are worded differently, sometimes less restrictively, apparently
without the entire edifice immediately crumbling and falling apart - Conclusdes do Advogado-Geral Michal
Bobek no caso Baumeister, onde faz uma breve resenha histérica do dever de segredo de superviséo.
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vi)

vii)

viii)

noticias de que se teve conhecimento e que importa ocultar), vg pro-
fissionais (o funciondrio deve guardar reserva dos factos conhecidos
no desempenho das suas fungdes), porque lhe é pedido segredo ou
porque este ¢ inerente a informagio (enquanto bem tutelado) ou a
profissio;

A funcio de supervisio de um setor econémico ou de um mercado
implica o conhecimento pelo supervisor e pelos seus colaboradores
de vasta informagdo sigilosa relativa a todos os agentes que regu-
lam, e & sua atividade e relagdes com cidadios, sendo a imposi¢io
legal de segredo um meio de tutela da confianca dos supervisionados
relativamente a determinada matéria (vg perante terceiros concor-
rentes), e inerente 4 natureza especialmente intrusiva desta ativi-
dade de fiscalizagdo e vigilincia pela administragio;

O dever de segredo de supervisio visa prosseguir interesses e bens
fundamentais privados (como a reserva da intimidade e da vida
privada, segredos comerciais ou da vida das empresa obtidos pela
administra¢io) e publicos (prosseguir interesses e atribui¢des publi-
cas como a estabilidade e si concorréncia num setor ou mercado,
eficicia da supervisio);

O direito fundamental & informagio procedimental de supervisio é,
prima facie, um direito sem restri¢des para os interessados (ndo ¢
um direito ao arquivo aberto) pelo que, s6 a posteriori, mediante o
confronto com outros direitos ou interesses legalmente protegidos,
é possivel legitimar quaisquer restrigoes””0;

A solugio concreta de conflitos entre acesso a informagio e segredo
(“concordancia pritica”) resultard numa permissdo ou proibi¢io,
total ou parcial, de acesso a informagio em concreto, mas que deve
ser fundamentada nos casos em que se traduza na proibi¢io ou res-
trigdo do exercicio do direito fundamental de acesso 2 informagio
procedimental (ou ao arquivo), fundada em razées de necessidade
e de proporcionalidade face a bens fundamentais colidentes (artigo

18.0, n.os 2 e 3 CRP)7;

70 GOMES CANOTILHO, 1992: 254.

71 S6 quando “o segredo configura uma limitagédo ao exercicio do direito de acesso, apenas nas situagdes
em que esse segredo seja acolhido pela CRP, sob a forma de direitos ou interesses por esta reconhecidos,
pode ter como consequéncia uma tal limitagdo” - CADA, parecer n.c 379/2010, de 22 de dezembro de 2010,
processo n.° 531/1010, p. 9.
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ix) No ambito do acesso ao arguivo e ao registo administrativo, a Cons-
titui¢do contém desde 1989 um regime de arquivo aberto que per-
mite que reservas possam ser colocadas ao acesso aos documentos
administrativos no dmbito de uma confidencialidade constitucio-
nalmente reconhecida com remissio para regime legislativo (n.° 2
do artigo 268.° aditado pela Lei Constitucional n.° 1/1989);

x)  Os limites ao exercicio deste direito fundamental, vertidos na Cons-
titui¢do, ndo se traduzem numa previsio exaustiva ou regulagio
pormenorizada de todas as circunstiancias que podem dar origem a
um conflito de direitos ou interesses em conflito — o que a Consti-
tui¢do nio pretendeu, nem ¢é possivel, e estas consideragdes consti-
tucionais aplicam-se a todos os direitos fundamentais reconhecidos
na Constitui¢io; com efeito,

xi) “Todos esses direitos podem ser limitados ou comprimidos por
outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos, sem excluir
a possibilidade de conflitos entre direitos idénticos na titularidade
de pessoas diferentes (...) sendo sempre necessirio fundamentar a
necessidade de limitagdo ou compressio quando ela ndo se obtém
por interpretagio das normas constitucionais que regulam esses
direitos”72; assim,

xii) Perante o exercicio do direito fundamental a informagao procedimen-
tal e a0 arquivo, e a necessidade de protecio de interesses publicos
e sociais (e privados com tutela pablica) através do dever legal de
segredo, a administra¢do tem que fazer em cada momento, por via
interpretativa, uma ponderagio entre os direitos e interesses fun-
damentais em conflito por forma a encontrar o melhor equilibrio e
uma solugio concreta (artigo 18.2, n.o 2 CRP);

xiii) A harmonizagio dos direitos em colisio é por vezes ficil, como nos
processos administrativos de autorizagdo para constitui¢do ou registo
de uma empresa regulada, ou para o exercicio de uma profissio,

72 “Assim o n.c 2 do artigo 268.° implica que em matérias que ndo sejam relativas a seguranca interna e
externa, a investigacdo criminal e a intimidade das pessoas, o direito de acesso aos arquivos e registos
administrativos nao tem a partida (prima facie, a priori) os limites que resultam da lei nestas matérias.
Nessas outras matérias apenas pode ter a posteriori os limites que resultam da solugao constitucional das
situagdes de conflito com outros bens ou interesses constitucionalmente protegidos, que séo os Unicos que
valem para os direitos de informagéo procedimental ou instrumental do direito de tutela jurisdicional dos
n.os 1,4 e 5 do artigo 268.°. (...) Temos aqui um direito fundamental sem explicitos limites a priori, que a
Constituicdo reconhece ter limites a posteriori em certas areas e em que a lei criou limites a posteriori em
outras areas” - Acérdao do Tribunal Constitucional, n.° 254/99, de 4 de maio de 1999, processo n.° 456/97.
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para aprovagio da prestagio de um servigo, de um negécio ou de
uma operagio comercial, em que o requerente/interessado tem um
acesso a todo o processado com os limites supra referidos, por si ou
através de mandatirio legalmente constituido (¢ legalmente carac-
terizado como sujeito procedimental);

xiv) Pelo contrério, terceiros ao processo de autorizagio apenas podem
aceder a informagido e aos documentos administrativos que nio
sofram de restri¢oes legais (como os documentos nominativos de
terceiros ou segredos da vida interna da empresa, ou segredos comer-
ciais ou industriais), sem prejuizo da possibilidade de indeferimento
do pedido porque existem outros direitos ou bens em colisio que
possam ser fundamentadamente considerados como de superior
tutela constitucional’3;

xv) O dever de segredo de supervisio ou segredo profissional que vincula
os reguladores, tem sido entendido de forma restritiva pela Comis-
sdo de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA), acei-
tando que se devem considerar cobertos pelo dever de segredo os
dados pessoais de terceiros mas que se deve ponderar em cada caso
concreto, fundamentadamente, quais os documentos que decorrem
do exercicio da atividade de supervisio que devem ser mantidos sob
reserva e quais devem ser revelados’; assim,

xvi) A Comissio tem sustentado em jurisprudéncia constante, a este
respeito, que nem toda a informagio administrativa nos processos
de supervisio ¢ de acesso limitado pelo dever de segredo dada a
natureza do direifo de acesso aos arquivos e registos administrativos,
devendo a administra¢ido fazer uma apreciagio casuistica e deci-
dindo fundamentadamente da possibilidade ou impossibilidade de
disponibiliza¢io de documentos’;

73 CADA, parecer n.° 55/2008, de 20 de Fevereiro de 2008, processo n.° 546/2007, http://www.cada.pt/
modules/CADA/lista.php?anoparecer=2008 relativo ao pedido de informagado sobre a autorizagdo para
comercializagdo em Portugal de um Fundo de Investimento BBVA Propriedad FlI.

74 CADA, parecer n.c 97/2012, de 7 de Abril de 2012, processo n.° 16/2012, proferido ante reclamagéo
apresentada junto do Banco de Portugal por clientes do BPP, para acesso de documentos de supervisao
detidos pelo Banco “relativos a atos e operagdes de superviséo efetuados naquele banco desde o més de
Janeiro de 2007”.

75 Atitulo de exemplo, perante um requerimento contra o Banco de Portugal a CADA deliberou que, “(...)
quando estejam em causa dados pessoais e/ou segredos sobre a vida interna das empresas (instituicdes de
crédito e sociedades financeiras) - de que o BP tenha tido conhecimento no exercicio das suas fungdes de
supervisdo e por causa desse exercicio -, a mera curiosidade ndo sera credencial bastante para o acesso; mas


http://www.cada.pt/modules/CADA/lista.php?anoparecer=2008
http://www.cada.pt/modules/CADA/lista.php?anoparecer=2008
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xvii) Afirmando a dificuldade em distinguir informagio procedimental
e informagdo de arquivo e a nio estanquicidade dos respetivos regi-
mes, ¢g face 4 natureza da supervisdo continua, ou porque documen-
tos administrativos em arquivo vio instruir procedimentos “vivos”,
a Comissio relembra que “o legislador néo teve em vista a preserva-
¢do do segredo em si mesmo, mas que se proceda a uma adequada
ponderagdo dos interesses em confronto por forma a encontrar o
melhor equilibrio possivel entre eles”7;

xviii) A Constitui¢io e a lei tragam algumas das linhas em que a Admi-
nistragio ¢ dispensada de permitir o acesso dos seus cidaddos a
informagdo, mas os documentos ou informagdes abrangidos pelas
excegdes legais como os deveres de segredo deverdo ser destaca-
dos ou expurgados da informagio a prestar quando tal for possive/ e
razodvel’”.

5. SEGREDO DE SUPERVISAO: AS DERROGACOES LEGAIS DE
INFORMACAO

Vimos como o direito fundamental a informagdo administrativa pode ceder
perante a estatui¢do de deveres legais de segredo relativos a factos ou noticias
de que a administragio teve conhecimento no desempenho das suas fungées
e que lhe incumbe ocultar. Mas também este dever de non facere pode ceder
em outros casos em que a lei prevé que a autoridade de supervisio possa ou
deva prestar informagio sujeita a sigilo:

i) a autoridade de supervisio pode prestar informagio sujeita a sigilo
porque o titular do direito ao segredo awtorizou expressamente a

jadificilmente se aceita (ou sera mesmo inaceitavel) que, quando haja razées ponderosas - designadamente
as que se prendam com o direito de informacao instrumental do direito a tutela jurisdicional efetiva (artigo
268.0,n.51,4 e 5 CRP) -, 0 Banco de Portugal vede o acesso a documentagao pretendida, sem procurar um
ponto de equilibrio entre interesses diversos, que podem, até, ndo ser antagbnicos” - Parecer n.° 70/2006,
de 29 de margo de 2006, processo n.c 3711.

76 Em caso de duvida sobre a legalidade da prestagdo de informagéo ou acesso a documentos pode ser
solicitado parecer a Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos, nos termos do artigo 15.°,n.° 1,
al.e) e30.°,n.° 1 da Lein.° 26/2016, de 22 de Agosto.

77 Cfr, o artigo 6.9, n.° 9 da Lei n.° 26/2016. E aplicavel aqui o entendimento da CADA segundo a qual a
“entidade requerida ndo tem o dever de criar ou adaptar documentos para satisfazer o pedido nem a
obrigacdo de forneces extratos de documentos, caso isso envolva um esforco desproporcionado que
ultrapasse a simples manipulagdo dos mesmos” - CADA, parecer n.° 206/2017, de 20 de Junho de 2017,
processo n.° 563-A/2016.
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revelagdo ou transmissdo de informagio relativa a factos ou actos
pessoais ou profissionais préprios e que nio respeitem a esfera juri-
dica protegida de terceiro;

i) a autoridade de supervisdo pode prestar informagio sujeita a sigilo
porque a mesma ¢ ou se tornou priblica;

iii) a autoridade de supervisio deve prestar informagio sujeita a sigilo
quando estd legalmente obrigada a divulgar ou prestar informagio,
como nos casos da difusdo estatistica, ou ao abrigo de deveres legais
de cooperagio ou assisténcia com outras entidades de supervisio,
nacionais ou estrangeiras. E tal dever pode abarcar informagio
coberta pelo segredo de Justica’s.

A integracio europeia implica viver num espago econémico regional sem fron-
teiras e globalizado, com liberdade de circulagio e de estabelecimento de pessoas
e bens em todo o territério da unido regional, o que implica uma divisio de
competéncias entre os supervisores dos Estados-membros de origem e de des-
tino dos agentes econémicos. Tal implica uma regulagio e supervisio “em rede”,
i.e., existe a necessidade de i) criagdo de regras e principios comuns ao espago
globalizado e de liberdade da Unido (leve/ playing field); ii) uniformizagio le-
gislativa e interpretativa em matérias que ndo sido da competéncia exclusiva da
Unido; ii7) harmonizagio de competéncias regulatérias e de supervisdo vg nos
poderes de obtengdo de informagio (seja no Ambito da supervisio ou da sangio);
iv) estatuicio legal de deveres de segredo profissional relativamente as informa-
¢des ndo publicas obtidas no 4mbito das atribui¢des e por causa do exercicio das
competéncias de supervisio; v) cooperagio e troca de informagio sujeita a sigilo
com co-reguladores internos mas também com entidades congéneres de outros
estados-membros e para feitos de regulagio, de supervisio ou de san¢io; vi) ma-
nutengio do dever de segredo, especialidade do fim e exclusividade do destina-
tario, relativamente 4 informagio sigilosa partilhada’. Como veremos, também

78 Cfr. o artigo 408.°-A, n.c 4 do CodVM ou 0 213.°-A RGIC.

79 E paradigmatico, no sistema financeiro, e tem sido objeto de apreciagdo pelo TJUE, a necessidade
de interpretacdo uniforme dos deveres de segredo e do seu dmbito, afirmando dever ser afastada a
divulgacéo de informagdo na posse de autoridades de supervisdo que possam prejudicar diretamente os
interesses de pessoas singulares ou coletivas que as prestou ou de terceiros, ou que possam prejudicar o
bom funcionamento do mercado e do sistema global de supervisao, a confian¢a e a certeza requlatéria a
nivel de confidencialidade na troca de informagées e de cooperagdo que é um dever num espago econémico
sem fronteiras e em que a supervisdo se encontra sedeada na autoridade do estado-membro de origem
(level playing field) (vd o seu Acdrdao de 13 de setembro de 2018, UBS Europe, SE e outros, Proc. C-358/16,
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a seguranca deste interciAmbio necessario de informagio funda o dever de sigilo
de supervisdo e de sangdo.

iv) aautoridade de supervisdo pode ou deve prestar informagio sujeita a
sigilo quando existe a obrigacio legal de denunciar crimes graves de
que a administragdo tomou conhecimento no exercicio e por causa
do exercicio das suas fungoes (artigos 242.2 ¢ 135.2 CPP, e 36.° CP);

v) aautoridade de supervisdo pode ou deve prestar informagio sujeita a
sigilo quando a sua decisdo de recusa de prestagio de informagio foi
objeto de pedido de ponderagio judicial dos direitos e interesses em
presenc¢a com consequente apreciagio e decisio judicial de levanta-
mento do dever de segredo.

A propésito do dever de colaboragio com os tribunais existe uma previsao
geral de derrogagio do segredo nalguns estatutos setoriais, mas interessam-
-nos as leis processuais civil e criminal. Trataremos a parte de dois outros
casos de derrogacio parajudicial do segredo em favor da presta¢do da infor-
magio: nas investigacdes levadas a cabo pelas Comissées Parlamentares de
Inquérito (CPIs) e nos processos de contraordenagdo (em rigor ja estamos
perante segredo administrativo e nio perante um segredo de supervisio).

O dever de colaboragio na Administragio da Justica implica que “Todas
as pessoas, sejam ou ndo partes na causa, tém o dever de prestar a sua colabo-
ragdo para a descoberta da verdade, respondendo ao que lhes for perguntado,
submetendo-se as inspe¢des necessdrias, facultando o que for requisitado e
praticando os atos que forem determinados”, obediéncia que cessa quando
acarrete “violagdo do sigilo profissional ou de funciondrios piblicos” — como

o de supervisio (artigos 417.2, n.s 1 e 3 € 497.° CPC, e 182.2 ¢ 135.° CPP).

No ambito do processo civil vigorou durante muito tempo a “teoria do parale-
lismo™ a menos que existisse derrogacio legal “onde hd sigilo ndo hi dever de
cooperagio”. No dmbito do processo penal afastava-se o dever de depor ou pres-
tar declaragdes perante o dever de sigilo profissional ou de funciondrio (artigo
2172 do Cédigo de Processo Penal aprovado pelo Decreto n.° 16.489, de 15 de
fevereiro de 1929). As alteracdes operadas no processo civil pelo Decreto-Lei

n.° 329-A/95, de 12 de dezembro, e Decreto-Lei n.2 180/96, de 25 de setembro

EU:C:2018:715, proferido no processo de reenvio prejudicial de decisdo da Commission de Surveillance du
Secteur Financier luxemburguesa).
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afastaram o regime rigido que afastava a colaboragio e prestagio de depoimen-
tos a quem se encontrava sujeito a sigilo profissional (artigos 519.0-520.0, 532.° ¢
533.2 do Cédigo do Processo Civil). Também transplantaram para o processo
civil um mecanismo de levantamento da recusa de colaboragio pelo juiz, que
passou a estar previsto na lei processual penal aprovada em 1987 (infra).

No regime atual mantém-se no processo civil e criminal o principio
segundo o qual todos aqueles que se encontrem sujeitos a deveres de segredo,
na falta de consentimento do seu titular, se devem recusar a depor ou pres-
tar informacdo sob pena de prética do crime de violagdo do segredo. Mas o
legislador criou um mecanismo em que, perante esta recusa de colaboragio,
e a possibilidade de ser legitima ou ilegitima, cabe ao Tribunal proceder
a averiguacdo da existéncia do dever de sigilo e decisdo sobre o seu objeto
perante a matéria sub judice8'. Perante a legitimidade da recusa (a ilegiti-
midade implica inexisténcia de segredo) ao Tribunal cumpre decidir da sua
aceitacio ou levantamento ap6s da ponderagio de valores em conflito (infra).
O procedimento judicial encontra-se previsto no artigo 135.%, n.>s 2 ¢ 3 do
CPP, e que ¢é igualmente aplicivel no dmbito do processo civil.

O dispositivo previsto no artigo 135.° do CPP deixa nas mios da Justica a chave
da valoragdo e da graduagio dos valores e interesses no conflito entre o dever de
segredo e o dever de colaboragio, e sem duvida que se reforgou o dever de cola-
bora¢do da Administra¢do na administrac¢io da Justica.

O regime previsto neste artigo inspirou-se no mecanismo previsto nos ji citados
Decretos-Leis n.° 40651, de 21 de junho de 1956, n.> 47749, de 6 de junho de
1967 e n.° 48587, de 27 de agosto de 1968, para o segredo médico e do farma-
céutico. Perante a recusa de consentimento, de prestagio de declaragdes ou de
remessa de documentos solicitados, aos presidentes das relagdes cabia decidir sem
recurso, depois de ouvidas as ordens profissionais “e o procurador da Republica,
as questdes emergentes do segredo profissional médico e sua revelagio, suscitada
entre médicos, estabelecimentos hospitalares ou quaisquer servigos de satude, por
um lado, e as autoridades judiciais ou policiais e servigos administrativos de qual-
quer Ministério, por outro”. O Estatuto prescrevia, no entanto, que o médico se
nio podia recusar “a prestar declaragdes sobre factos relativos ao seu cliente desde
que ndo constituam matéria de segredo profissional”, artigo 95.°.

80 Acerca deste mecanismo e da sua aplicagdo processual vd artigos 417.°, n.° 4 e 497.°, n.°s 3 e 4 do CPC,
182.°0,n.°2e135.2,n.os2 e 3do CPP e 195.°-196.°, 371.°, 383.° do Cédigo Penal.
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O Acérdio do Supremo Tribunal de Justica n.° 2/20088! uniformizou
jurisprudéncia relativamente ao processo de decisio sobre a legitimidade ou
ilegitimidade da alegagio de sujei¢do ao dever de segredo face aos interesses
que no caso concreto se encontram em colisio. Nos casos em que é solici-
tada informacdo ou em que € solicitado um depoimento, perante a recusa ou
escusa de colaboragido em virtude do cumprimento do dever legal de segredo
profissional, ha que aferir da sua legitimidade no caso concreto e tal cabe a
autoridade judicidria perante quem foi suscitado. No caso de a recusa ser ile-
gitima (por ndo existir dever de segredo profissional, por nio vincular aquela
pessoa ou pelos factos ndo estarem sujeitos a sigilo), o Tribunal ordena a
prestacio de informagio decidindo da quebra do dever de segredo; no caso
de considerar legitima a recusa ou escusa pode aceitar ou solicitar a quebra
através de um incidente no tribunal superior territorialmente competente por
entender que existe fundamento para solicitar o seu levantamento. A este
cabe decidir ap6s a ponderagio dos interesses em presenga caso concretos2.

A colaboragio com os Tribunais pode ainda ocorrer no limite da matéria
sujeita a segredo, por exemplo através do pedido de nomeagio de perito, ou
solicitar a elaboragio de pareceres técnicos (desde que tal se enquadre nas
competéncias das ERIs), pedir esclarecimentos em audiéncia de cariz téc-
nico, ou suscitar outras questes ou assuntos por exemplo sobre documentos
juntos aos autos.

6. SEGREDO E REVELACAO POLITICA - OS INQUERITOS
PARLAMENTARES

Os inquéritos parlamentares tém por funcio fiscalizar o cumprimento
da Constitui¢do e da lei e apreciar atos do Governo e da Administragio,
podendo incidir sobre qualquer matéria de interesse publico que a Assem-
bleia da Republica (AR) entenda relevante para o exercicio das suas atribui-
¢oes e desempenho de competéncias (artigos 178.2, n.2 1, 162.>-163.° CRP, e
artigos 1.° e 8.2 do Regime Juridico dos Inquéritos Parlamentares aprovado

pela Lei n.° 5/93, de 1 de margo — RJIP).

81 Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica n.c 2/2008, de Fixagao de Jurisprudéncia, de 13 de fevereiro de
2008 (processo n.° 894/07-3).

82 Por todos, sobre a descrigdo do mecanismo de ponderagdo dos interesses em conflito e consequente
legitimidade de escusa ou de recusa de colaboragdo com a justica devido ao segredo bancario e ao
segredo de supervisdo, e a aplicacao do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica n.° 2/2008, de Fixagdo de
Jurisprudéncia, de 13 de fevereiro de 2008, AMARAL RODRIGUES, 2014: 9 e 17.
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Os inquéritos parlamentares sio realizados através da constitui¢io de
comissdes eventuais da AR (Comissdes Parlamentares de Inquérito — CPI),
especialmente constituidas com um objeto e fundamento definidos, que deli-
mitam a sua competéncia. Nio existe impedimento a que o seu objeto coin-
cida com o objeto de um processo criminal ou contraordenacional em curso
dado estarmos perante um controlo politico, efetuado por érgios politicos,
que procedem a valoragées meramente politicas®3. Porque ndo efetua um
controlo ou “supercontrolo” administrativo ou judicial é mesmo natural a
existéncia de “inquéritos paralelos”, i.e., a “possibilidade da existéncia simul-
tinea de um processo de inquérito parlamentar e um ou mais processos em
curso nos tribunais incidindo sobre os mesmos factos”, ou recolha de prova
e de informagio sobre factos que também sdo objeto de processos-crime ou
podem vir a ser considerados como tal84.

Embora esteja afastada a possibilidade de a CPI se transformar num 6rgio
jurisdicional, a Constitui¢do e a lei confere-lhe poderes similares aos de izns-
trugdo criminal o que significa que goza do necessdrio apoio e cooperagio dos
Tribunais na medida em que “gozam de poderes de investiga¢io proprios das
autoridades judiciais” (artigos 178.2, n.° 5 da CRP e 237.° do Regimento da
Assembleia da Republica®s).

Estando sujeita aos mesmos /imites da autoridade judicial, ndo pode proferir sen-
tengas ou atos com a mesma natureza nem praticar atos reservados aos juizes,
como os que contendam com direitos fundamentais, ficando por isso salvaguar-
dados os segredos legais ou o direito a reserva da intimidade da vida privada
pessoal e familiar — que se estende 4 inviolabilidade de correspondéncia, de co-
municagbes e telecomunicagdes, do domicilio, e aos atos de revista, de busca ou

83 A Comissdo estad desde logo limitada pelas atribuicdes da AR, ndo podendo usurpar os poderes dos
Governos ou dos Tribunais, sendo discricionaria a possibilidade de suspender os seus trabalhos até ao
transito em julgado de um processo. Sobre a natureza politica da sua agado, PICARRA, 2007: 937.

84 Neste sentido, Acérddo do Tribunal Constitucional, n.c 195/1994, de 1 de margo de 1994, processo
n.° 478/93; Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.° 56/1994, de 9 de margo de 1995, sobre escusa de
depoimento devido ao dever de segredo.

85 Regimento da Assembleia da Republica n.c 1/2007, de 20 de agosto (RAR).
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de apreensio?®, e outros que contendam com direitos de personalidade (o direito
20 bom nome e 2 honra e reputagio®?).

A eficicia da investigacdo desenvolvida pela CPI depende em grande parte
da recolha de prova documental e testemunhal pelo que se prevé a obriga-
toriedade de cooperagio de 6rgios administrativos, judiciais e de entidades
privadas (neste tltimo caso nio existe obrigacio de coadjuvacdo mas de pres-
tagdo de informagdo®®), idealmente nos mesmos termos da cooperagio com
os tribunais. No entanto, este dever constitucional de colaboragio é fraco
ou /imitado dada a natureza politica da CPI, a limitagdo do seu objeto, e a
competéncia parajudicial decorrente da restri¢do aos poderes de investigagio
das autoridades judiciais®.

Encontra-se legalmente prevista a possibilidade de recusa de colaboragio
com a CPI, na prestagio de informagio, na apresentagio de documentos
ou na prestagio de depoimento, que se tem por justificada nos termos da
lei processual penal (artigos 178.2, n.° 5 CRP e 13.2, n.° 7 do RJIP). Assim,
ante a recusa de prestacdo de informacio decorrente da alegagio de que as
declara¢bes ou documentos requeridos versam sobre factos abrangidos pelo
segredo profissional de supervisdo, havendo dividas fundadas sobre a legi-
timidade da escusa, pode a Comissdo proceder as averiguagdes necessirias
e ordenar a prestagio do depoimento se, apés as averiguagdes, concluir pela

ilegitimidade da escusa (artigo 135.2, n.> 2 CPP).

86 Porque estamos numa fungdo politica ndo colhe o paralelo com atos de administragdo executiva como
os praticados por algumas autoridades administrativas que na investigacdo dos procedimentos de sancao
podem proceder a buscas domicilidrias, apreensdes de informagao contida em sistemas informaticos, registo
e transmissdo de dados a entidades prestadoras de servigos de telecomunicagdes, registos de contactos
telefénicos e de transmissao de dados a operadores de rede fixa ou mével ou operadores de servigos de
internet, mediante decisdo judiciaria prévia por vezes tacita (artigos 215.° do RGIC, 385.° do CodVM, 8.° do
RJPS, 17.0-20.° e 63.°-64.° do Novo Regime da Concorréncia aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de maio).

87 O artigo 13.°, n.° 1 do RJIP afasta expressamente os poderes “constitucionalmente reservados” as
autoridades judiciais, desde logo os que contendam com direitos fundamentais, artigos 18.2,25.2,n.° 1, 26.°,
n.osle2,32.°n.°2, 34.°CRP.

88 A prestacdo das informagoes e dos documentos tem prioridade sobre quaisquer outros servigos e deve
ser satisfeita no prazo de 10 dias sob pena de o seu autor incorrer na pratica do crime de desobediéncia
qualificada, e a presenca é obrigatdria e tem precedéncia sobre qualquer outro ato ou diligéncia oficial dos
requeridos regendo-se pela lei processual penal (artigos 13.0,17.2 e 19.2 do RJIP).

89 Aplicando a estes casos, tal como sucede no processo civil (artigos 497.° e 413.° CPC) a jurisprudéncia
fixada pelo citado Acérdéo do Supremo Tribunal de Justica, n.° 1/2008, de Fixagédo de Jurisprudéncia, de 13
de fevereiro de 2008, LUCIA ANTUNES, 2018: 24.
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Apesar de ter uma competéncia meramente parajudicial, concluindo pela
legitimidade da escusa (sendo a escusa considerada ilegitima nio ha dever de
segredo), aplica-se a regra da lei processual penal: a comissio parlamentar
de inquérito pode suscitar a intervengio judicial (atualmente, o Tribunal da
Relagio), que decidira da prestagio de testemunho com quebra do segredo
profissional. Também aqui decide um “juiz” diferente daquele que tem o
interesse no “levantamento” do segredo (artigo 135.°, n.c 3 CPP).

A decisio final constitui assim reserva de juiz devendo suscitar-se a inter-
ven¢do do Tribunal da Relagio para decidir do incidente de quebra de

segredo (artigo 135.2, n.° 3 do CPP)?°.

Esta competéncia é conferida as sec¢des criminais do Supremo Tribunal de
Justica a partir de outubro de 2019, conforme o artigo 13.°-A, n.° 1 do RJIP
aditado pela Lei n.° 29/2019, de 23 de abril. A compreensio das altera¢des aos
poderes das CPI ocorridas em 2019 deve incluir no circulo da respetiva her-
menéutica alguns elementos extra textuais de destacamos o 4ai/ our material
em que se traduziu o apoio do Estado portugués as institui¢des de crédito (em
parte resultado de operagbes bancdrias com omissio da due diligence) e a estéria
do funcionamento da Comissdo Parlamentar de Inquérito & Recapitalizagio da
Caixa Geral de Depdsitos e a Gestio do Banco (“I Comissao a CGD” 91). O clamor
dos media e sua repercussio publica ante a recusa de prestagio de informacio
4 Comissio — pela CGD, pelo BdP e pela CMVM - levaram a questionar o
fundamento e a preponderancia do segredo de supervisio sobre outros interes-
ses publicos fundamentais. A comissdo seria extinta em 18 de julho de 2017,
antes de o tribunal poder decidir do (requerido) incidente de levantamento do

segredo a favor da CPI%2.

90 Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.° 56/1995, de 9 de margo de 1995, “concluindo pela
legitimidade da escusa, pode a comissao parlamentar de inquérito suscitar a intervengdo do Tribunal
da Relagdo, o qual decidirad da prestacao de testemunho com quebra do segredo profissional quando se
verificarem os pressupostos referidos no artigo 185.° do Cédigo Penal (artigo 135.°, n.° 3, do Cédigo de
Processo Penal)”.

Em sentido contrario, e afirmando que tal solugéo seria desconforme ao estatuido no artigo 178.2, n.° 5 CRP
e a decisdo sobre o levantamento do dever de segredo deveria caber ao Tribunal Constitucional, PICARRA,
2011: 261.

91 Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 122/2016 que constituiu a CPI que vigorou entre 5 de julho de
2016 e 18 de julho de 2017.

92 Cfr. a deciséo dos recursos interpostos pela Caixa Geral de Depdsitos (CGD), Banco de Portugal (BP) e
Comissdo de Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM) do Acérdao do Tribunal da Relagédo de Lisboa, de 17
de janeiro de 2012, processo n.° 594/11.5TAPDL.L1-5, pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
16 de outubro de 2014, proc. n.° 1233/13.5YRLSB.S1): “(...) Ill. As comissdes parlamentares de inquérito,
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As alteractes legislativas aprovadas pelas Leis n.° 15/2019, de 12 de feve-
reiro e n.° 29/2019, de 23 de abril, visaram também conferir eficicia a IT Comis-
sao Parlamentar de Inquérito a Recapitalizagio da CGD e a Gestio do Banco®,
obviando aos deveres de segredo que fundavam um dever de colaboragio fraco
com que se deparou a I Comissao a CGD%4.

O primeiro diploma consagrou mais uma derrogagio ope legis ao dever de
segredo bancirio e ao segredo de supervisio do BdP, reforgando o controlo
da AR sobre a atividade e supervisio e indiretamente sobre os supervisio-
nados (artigos 79.2, n.° 2, al. /) e 81.°, n.° 2, al. g) do RGIC). Ai se prevé a
revelagdo a comissdes parlamentares de inquérito de matéria sujeita a segredo
bancirio que seja estritamente necessdria e adequada “ao cumprimento do
respetivo objeto, o qual inclua especificamente a investigagio ou exame das agdes
das autoridades responsdveis pela supervisio das institui¢des de crédito ou
pela legislagio relativa a essa supervisio” (itdlicos nossos)®.

Este dever forte de colaboragdo do BAP com CPIs nido pode pretende obviar ao
dever de segredo bancdrio nem ao dever de segredo profissional ou de supervisio
que o operacionaliza e que garante a defesa do direito constitucional 4 reserva
da intimidade da vida privada e familiar de um ou mais clientes e a protegio
de dados pessoais. A revelagio estd funcionalizada pelo ambito e objeto de uma
investigagio ao exercicio da atividade de supervisio (artigos 81.°, n.os 2, al. g) e

6, al. g) RGIC, e artigo 8.° da Lei n.° 25/2019). Foram ainda criados deveres

por designio legal, sdo temporalmente contingentadas, sujeitas a um prazo mdximo de vida, de 180 dias,
podendo o Plenario prorroga-lo por 90 dias, «a requerimento fundamentado da comissdo» (n.>s 1 e 2 do
artigo 11.° do RJIP); findo esse prazo, a comissdo extingue-se automaticamente, ope legis (2.2 parte do
n.° 1 do artigo 11.° do RJIP). IV - A operada extingdo da Comissao Parlamentar, requerente em incidente de
quebra de segredo profissional - ndo havendo lugar a habilitagdo dela, nem se devendo prefigurar que a
mesma se haja fundido no Plendrio -, tornando impossivel a continuagao da lide, determina a extingdo da
instancia (artigo 269.°, n.° 3 do CPC).”

93 Criada pela Resolugao n.° 24-A/2019 da AR ao abrigo dos artigos 166.2,n.25,175.ce 178.2,n.>s1,4 e 5 CRP,
e artigos 2.°,n.° 1 al. a) e 8.2 do RJIP, tem um objeto diverso da anterior Resolugdo pois ante as praticas de
gestao e concessdo de crédito, pretende-se apurar as responsabilidades dos érgaos societarios e eventuais
contradigdes entre as informagdes contidas no relatorio de auditoria da Ernst & Young (EY).

94 A matéria foi objeto de varios projetos de Lei que na generalidade nao visavam alterar o RJIP - cfr.
Projetos de Lei n.os 836/XI111/3.2, 870/XI11/3.2, 871/XIlI/3.2, 875/XIl/3.2, 876/XIl/3.2, 877/XIll/3.2, disponiveis em
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42464

95 Nos termos do artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 15/2019, “a recolha pelo Banco de Portugal e disponibilizagdo
a Assembleia da Republica da informacgéo relevante nos termos da presente lei ndo é oponivel o segredo
bancario e de supervisdo previsto nos artigos 78.° e 80.° do RGICSF”, ficando os Deputados, trabalhadores
e colaboradores da Assembleia da Republica e dos grupos parlamentares sujeitos ao dever de segredo que
impende sobre a informagédo bancaria e de supervisao recebida.
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de informagdo “ad-hoc” e continua (“reporte”) 2 AR%, que nio enquadramos no
ambito das CPIs, bem como o alargamento do dever de segredo bancério aos
Deputados e trabalhadores e colaboradores da AR, das CPlIs, das comissées per-
manentes, dos Grupos Parlamentares e do Gabinete do Presidente da AR, uma
extensdo da regra do “segredo em cadeia” ou “segredo partilhado” constitucional-
mente questionavel?”. Seguindo os termos gerais, o dever de segredo estende o seu
circulo aos terceiros que tenham acesso a informagio, incluindo a prestagio da
informagio recebida pelo BAP de entidades de outros Estados-membros da UE
ou terceiros — aqui, dependente da respetiva autorizagio, expressa (artigo 80.°,

n.>s 5 e 7 do RGIC, artigo 8.° da Lei n.° 12/2019 e artigos 12.° ¢ 13.° do RJIP).

O regime de prestagio de informagio manteve-se intocado relativamente
aos deveres gerais de colaboragio e coadjuvagio das outras autoridades admi-
nistrativas de supervisdo do setor econémico (ERIs), uma autolimitacio do
parlamento no seu direito a colaboragdo que seria parcialmente superada com
a Lei n.° 29/2019, de 23 de abril (artigo 13.°, n.° 3 e 13.°-B). Nesta jd se
nio visou meramente o Banco de Portugal e o normativo bancirio embora
algumas das solugoes vertidas na lei devam ser igualmente interpretadas como
reagio a questdes surgidas no dmbito da “I Comissio a CGD”. Salientamos
apenas, no ambito deste tema, que a partir da XIV legislatura, i) o prazo
legal dos inquéritos suspende-se perante um incidente de quebra de segredo e
até ao transito em julgado da decisio judicial sobre o mesmo (artigo 11.°, n.° 4 do
RJIP); ii) os poderes de controlo e colaboragio politica da CPI englobam
pedidos escritos formulados 7.a. as autoridades judicidrias, ao Governo, e a
administra¢do reguladora independente do setor econémico sujeita a dever
de segredo profissional®s; iii) a recusa de colaboragio com a CPI s6 se terd

96 Emrigor, o controlo da AR estendeu-se igualmente ao Governo aquando da utilizagdo de fundos publicos,
estatuindo-se deveres de informacao e de realizagdo obrigatéria de auditorias pelo Governo que pode ter
sido parte nas medidas de apoio tomadas (cfr. o artigo 4.° da Lei).

97 A lei criou ainda um regime legal especial de cooperagdo obrigatdria do BAP com a AR limitado no seu
objeto e dmbito de aplicagdo subjetivo e material. O dever de informacéo e disclosure incide sobre operagoes
de capitalizagdo, de resolugdo, de nacionalizagdo ou liquidagdo de instituicdes de crédito com recurso,
direto ou indireto, a fundos publicos e (artigo 81.°, n.c 2, al. h) do RGIC e artigos 4.°-7.°, da Lei 15/2019) no
respeito pelo regime preceptivo aplicavel aos direitos, liberdades e garantias (artigos 17.° e 18.° CRP). A
possibilidade de derrogacgéo dos deveres de confidencialidade a favor de uma CPI, em matéria de resolugéo,
estava ja prevista no artigo 84.°, n. .°5, al. b) da Diretiva 2014/59/EU do PE e do Conselho, de 15 de maio de
2014, denominada de BRRD.

98 Com efeito, tal como sucede com o Banco de Portugal todas as demais entidades reguladoras
independentes do setor econédmico se encontram genericamente sujeitas ao dever geral de sigilo vertido
no artigo 14.° da Lei-quadro das entidades administrativas independentes com fungdes de regulagado



SEGREDOS DA ADMINISTRACAO... | 67

por justificada nos termos da lei processual penal (artigo 13.°, n.° 7 do RJIP);
iv) a competéncia judicial para decidir do incidente de quebra de segredo ¢é
conferida as sec¢des criminais do Supremo Tribunal de Justia (artigo 13.0-
A, n° 1 do RJIP); v) os documentos classificados como confidenciais ou
sigilosos, nos termos legais, nio perdem a sua natureza implicando a adogio
de medidas adequadas a garantir que ndo possam ser objeto de reprodugio

ou publicagio, ou divulgagio (artigo 13.>-B do RJIP).

Em matéria de segredo a necessidade juridica de algumas das alteragdes nio é clara
pois se encontravam ultrapassadas duvidas, por exemplo, i) o ambito subjetivo das
pessoas a inquirir (jd inclufa as ERIs) e dos meios da CPI, bem como o alcance
dos poderes de investigacio disponiveis e nio reservados constitucionalmente ao
Poder Judicial (artigos 178.%, n.o 5 CRP e 13.2, n.° 1 do RJIP); 7i) a posicio das
CPIs perante o Poder Judicial (e a concorréncia entre processos judiciais — “pro-
cessos paralelos” ou processos transitados em julgado com objeto similar ao das
CPIs); iii) a aplicagio do mecanismo judicial de resolugio da “recusa de apresen-
tagdo de documentos ou de prestagio de depoimento (...) justificada nos termos
da lei processual penal” (artigo 13.%, n.° 7 do RJIP e artigo 135.© do CPP%9).

No caso da I Comissio CGD o procedimento judicial de levantamento do se-
gredo estatuido no artigo 135.° do CPP fora considerado o adequado face a um
pedido legitimo de escusa e recusa de colaboragio. Alids, o pedido foi decidido
pelo Tribunal da Relagio de Lisboa a favor da CPI'% e em sede de recurso o
préprio Supremo confirmou a aplicagdo do procedimento previsto no Acérdio

Unificador de Jurisprudéncia n.° 1/2008, de 13 de fevereiro!®l.

da atividade econémica dos setores privado, publico e cooperativo aprovada pela Lei n.c 67/2013, de
28 de agosto [cfr. os Estatutos do BdP (artigo 60.°), da CMVM (artigo 36.°), da ASF (artigo 44.°), da ERSAR
(artigo 43.°), da ANAC (artigo 28.°), da ERSE (artigo 55.°), da ANACOM (artigo 45.°), da ERC (artigo 54.°), da
ERS (artigo 53.°) do IMT (artigo 48.°)].

99 Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.c 56/1994, de 9 de marco de 1995, e Acérddo do Tribunal
Constitucional, n.° 195/1994, de 1 de margo de 1994, processo n.° 478/93.

100 O processo teve origem em requerimento da Comissdo Parlamentar de Inquérito a Recapitalizagdo da
Caixa Geral de Depositos e a Gestédo do Banco (CPI), de 16 de dezembro de 2016, dirigido ao Presidente do
Tribunal da Relagao de Lisboa, a solicitar, nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 178.2, n.o 5
CRP, 13.° da Lei n.° 5/93, de 1 de margo (Regime Juridico dos Inquéritos Parlamentares - RJIP), 135.0,n.°3 e
182.° do CPP, a quebra de segredo profissional -, o que foi deferido.

101 Alias, nos obiter dicta do Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 16 de outubro de 2014, processo
n.. 1233/13.5YRLSB.S1 vislumbra-se uma posicdo favoravel a decisdo recorrida, embora a extingdo
da | Comissao CGD pelo parlamento ndo tenha permitido uma deciséo judicial de fundo (deciséo dos
recursos interpostos pela Caixa Geral de Depésitos (CGD), Banco de Portugal (BP) e Comissédo de Valores
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Também no que respeita 4 colaboragio de entidades privadas se verifica esta des-
necessidade, conforme resultou do entendimento da CGD que deu cumprimento
ao artigo 6.%, n.° 8 da Lei n.° 26/2016, de 22 de agosto, que aprova o regime de
acesso 2 informacdo administrativa e ambiental e reutilizagio dos documentos
administrativos. Quando seja possivel expurgar a informagio sujeita a reserva de-
verd haver a comunicagio parcial da informagiol02.

Estas alteracdes legislativas ndo se traduziram num reforgo do controlo ou
accountability das ERIs sujeitas aos deveres de segredo de supervisio, vg pela
derrogagio dos deveres de segredo profissional e/ou de supervisio (exceto
face ao BdP), mantendo-se o dever de colaboragio fraco face a possibilidade
de recusa de prestagio de informagdes e de depoimento nos termos da lei
processual penal (¢fr. artigos 13.%, n.° 3, 13.°-A, 13.°-B, n° 2 e 17°, n° 4
RJIP).

Nio foi aclarada a questdo decorrente da recusa de colaboragio das auto-
ridades administrativas, nomeadamente as ERIs, quando sujeitas ao segredo
de justi¢a porque iniciaram um processo de contraordenagio que incide sobre
os mesmos factos, informagdes e documentos objeto do inquérito (cfr. artigo
86.2, n. 9 e 11 do CPP, aplicdvel ex vi artigo 41.°, n° 1 do Decreto-Lei
n.° 433/82, de 27 de outubro — RGCO).

Na versio origindria, o RJIP permitia a recusa de “fornecimento de docu-
mentos ou da prestagio de depoimentos com fundamento em segredo de
estado ou em segredo de justi¢a” (artigo 13.%, n.° 6), sendo atualmente per-
mitida a recusa “nos termos da lei processual penal” (artigos 13.°, n.o 7 e
172, n.° 1). Apesar de a operagio hermenéutica de aplicagio subsididria do
CPP ao RGCO implicar uma ponderagio prévia dos interesses em causa e
as adaptagdes necessdrias as respetivas especificidades, entende-se serem as
mesmas as razdes de justica que impdem, sob cominagido de sangio penal,
um segredo de justi¢a no direito de mera ordenagio social (artigo 371.°, n.os
1e2,al. a) do Cédigo Penal)103. Assim, a recusa fundamentada de colabora-
¢do devida pela existéncia de um segredo de justica impde-se (infra).

Mobiliarios (CMVM) do citado Acérdédo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de janeiro de 2012, processo
n.° 594/11.5TAPDL.L1-5, que determinou a quebra do segredo profissional.

102 Foiigualmente enviada, também expurgado de elementos sujeitos ao dever de segredo, um Relatério
de peritos (no caso a E&Y) que prestou servicos de auditoria ou sindicancia ou inspegdo a CGD, dado que a
lei permite que as autoridades de regulagéo e supervisdo recorram a peritos nas suas agoes de fiscalizagdo
(artigos 37.° da LQER, 80.° do RGICSF, 361.2, n.° 2, al. d) do CodVM).

103 Assim, FIGUEIREDO DIAS, 1998: 20 e ss; COSTA PINTO, 1998: 211; idem, 2004: 72 ss.
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O RJIP prevé que o regime-regra da publicidade dos trabalhos das comis-
soes possa ser afastado em favor do segredo, mediante deliberagio funda-
mentada, i.a. com base no facto de terem por objeto matéria sujeita a segredo
de justica (artigo 15.2, n.° 1, al. a)). A legitimidade da prestagio de informa-
¢oes ou de depoimento sobre factos sujeitos a segredo de justica pressupde
um regime-regra de publicidade no processo de contraordenagio (aplicagio
do artigo 86.° do CPP ex vi artigo 41.°, n.> 1 RGCO) ou o seu levantamento
prévio pela autoridade administrativa quando existam previsdes legais espe-
ciais que estatuam um regime-regra de segredo (infra).

A questdo serd ainda mais complexa no caso de concurso de infragdes,
sem consung¢io!%4, em que os mesmos arguidos tenham de responder simul-
taneamente pelos mesmos factos em processo criminal e contraordenacional
ou em virios processos contraordenacionais, ¢ a decisio da(s) administra-
¢io(es) e/ou do juiz forem opostas.

7. SEGREDO ADMINISTRATIVO E INFORMAGCAO NO PROCESSO
DE CONTRAORDENACAO
O segredo de justica traduz-se num segredo administrativo especial (e ndo
profissionall5) quando estatuido para a fungio administrativa sancionatdria.
Nele sio investidas as pessoas que intervém no processo de contraordenagio,
de nio revelar factos ou conhecimentos que s6 em razdo dessa qualidade
adquiriram, tendo em vista salvaguardar interesses piblicos como a eficicia
da investigagdo e a paz social, ou interesses privados como a defesa da reserva
da intimidade e vida privada e bom nome do arguido e outros intervenientes
processuais.

O segredo de justi¢a tem fundamento constitucional enquanto bem que
o legislador deve instituir como garantia institucional e que se nio encontra
constitucionalmente limitado ao processo criminal (artigo 20.°, n.° 3 CRP).
No entanto, o legislador encontra-se obrigado a que a sua estatuigdo seja
adequada, necessaria, néo excessiva e eficaz para a prossecugio de interesses

104 As regras gerais do concurso de infragdes (contraordenacionais, ou contraordenacionais e crimes)
previstas nos artigos 19.° e 20.° do RGCO, n&o afastam regras especiais (i.a. artigos 208.° do RGIC e 420.° do
CodVM).

105 Ainda existe alguma indistingdo na jurisprudéncia relativamente a atividade de fiscalizagdo e vigilancia
(supervisdo) e a fungdo administrativa de cariz punitivo (sancéo) - cfr. o Acérdéo do Tribunal Constitucional,
n.° 461/2011, de 11 de outubro de 2011, processo n.° 366/2011, relativo a processo de investigagdo da
Autoridade da Concorréncia, que nao curou da distincdo.



70 | LUIS GUILHERME CATARINO

publicos, dado que conflitua com principios de publicidade e transparéncia
— o que implica a harmonizagio pritica. A aplicagio ao processo adminis-
trativo sancionatério de um principio da publicidade ou de um principio de
segredo (“de justica”), conforme estatuido para a fase de inquérito criminal’©6
ndo ¢ tema pacifico no campo da aplicagio subsididria do direito criminal ao
regime geral das contraordenagoes!®’.

Esta dificuldade é uma refragio da delimitagio do dmbito de aplicagio
das garantias fundamentais de defesa nos processos sancionatérios onde “sio
assegurados ao arguido os direitos de audiéncia e defesa” (artigo 32.2, n.> 10
CRP), atendendo a que a sua interpretagio e integra¢io deve ser conforme as
fontes e jurisprudéncia internacional sobre direitos fundamentais (artigos 8.,
n.° 2 e 16.° CRP). Existe uma dificil ponderagio entre o segredo que garante
o direito a reserva da intimidade e da vida privada do arguido e dos interve-
nientes processuais, e a publicidade inerente a uma boa administragio e ao
direito de um particular aceder a procedimentos e a documentos que se lhe
refiram — ¢f7. os artigos 10.°, 12.° e 29.° da Declaragio Universal dos Direitos
do Homem (DUDH), os artigos 6.° ¢ 8.° da Convengio Europeia para a
Protec¢io dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH),
os artigos 7.0-8.°, 41.0-42.0, 47°-48.2 ¢ 52.°-53.° da Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Europeia (CDFUE)08,

O regime-regra do segredo na fase de inquérito vigorara no Cédigo de
Processo Penal até a entrada em vigor da Lei n.° 48/2007, de 29 de agosto,
tendo o legislador optado por um regime-regra de publicidade. Valorizaram-
-se os principios de transparéncia, de controlo e de fiscalizagdo da adminis-
tragdo da Justica sobre os interesses do Estado na eficicia da investigagio,
ou salvaguarda dos direitos e interesses dos participantes no processo. Nio
sendo uma opgdo pacifica entre os penalistas face aos artigos 206.° e 20.,

106 Nos termos dos artigos 86.2, n.° 1 do CPP e 371.0, n.° 1, do Cédigo Penal (CP), ex vi artigo 41.°, n.°o 1
Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro.

107 Por todos, COSTA PINTO, 2008: 7-44.

108 Na realidade, a opgdo pela criagdo de um regime punitivo de natureza especial hibrido, mimetizando
a experiéncia alema em detrimentos de um regime administrativo sancionatério, tem levantado inimeras
questdes no que respeita ao direito aplicavel com especial enfoque nas garantias materiais e processuais
fundamentais aos cidadaos arguidos - FERNANDA PALMA & OTERO, 1996:584; COSTA PINTO, 2002:616; LOBO
MOUTINHO, 2008: 39; CATARINO, 2010: 650; PINTO de ALBUQUERQUE, 2011:138. Vd Acérddo do Tribunal
Constitucional, n.2 99/2009, de 3 de margo de 2009, processo n.° 11/CPP; Acérddo do Tribunal da Relagédo de
Evora, de 28 de outubro de 2008, processo n.° 1441/08; Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 17 de
margo de 2012, processo n.° 594/11.5TAPDL.L1-5; Assento do Supremo Tribunal de Justica n.° 1/2003, de 16
de janeiro de 2003, recurso n.° 467/2002.
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n.° 3 da Constitui¢do, a publicidade pode ser afastada pela declaracdo do
segredo de justica pelo juiz de instrugdo ou pelo MP (sujeita a validagio pelo
juiz de instrugdo, artigo 86.° do CPP). Declarado o segredo, ele obriga todos
os sujeitos e participantes processuais e todos aqueles que a qualquer titulo
tomam contacto com o processo ou tenham conhecimento de elementos dele
constantes e proibe, como regra, a assisténcia a pratica ou tomada de conhe-
cimento do conteudo de ato processual a que ndo tenham o direito ou o dever
de assistir, bem como a divulgacio da ocorréncia de ato processual ou dos seus
termos, independentemente do motivo que presidir a tal divulgagio.

O segredo de justica vigora no processo de contraordenagio, e enquanto
regime-regra teve estatui¢do expressa na generalidade dos regimes admi-
nistrativos sancionatérios especiais das primeiras ERIs. A par da aplicacio
subsididria do processo penal fundaram-no argumentos como da sinonimia
com as finalidades e os bens a proteger na investigagio e no inquérito crimi-
nal, acrescidos da necessidade de especial expertise e eficiéncia perante tipos
de ilicito com caracteristicas especiais!®. O segredo profissional ou de super-
visdo assume assim a natureza de segredo administrativo quando, findo um
procedimento de supervisdo, existam indicios suficientes para que o érgdo
competente da autoridade administrativa delibere o inicio de um processo
de contraordenagio.

Entra-se numa fun¢do diversa da supervisio e os atos procedimentais no
processo tém agora como fungido a averiguagio de ilicitos e a procura de
prova. O segredo de justica substitui o segredo de supervisio e impende sobre
os colaboradores das autoridades administrativas e titulares dos seus 6rgéos.
Tal como sucedia no segredo de supervisio, o dever legal proibe também
declaragdes ou comentdrios dos 6rgios de administragio das ERIs relativos a
processo sancionatério em curso ou a questdes concretas sobre entidades nas
quais atuam!1%; exigem-no garantias institucionais (vg de imparcialidade),
materiais (fvg a presuncio de inocéncia) e processuais (o due process of law € 0s
inerentes direitos de defesa) sob pena de san¢des civeis e criminais e politicas.
Uma violagdo grave ou reiterada deste dever especial de reserva, pode colocar

109 Neste sentido, os artigos 408.>-A do CodVM, ou 214.°-A do RGICSF e ainda o artigo 12.° do regime
processual aplicavel aos crimes especiais do setor segurador e dos fundos de pensdes e as contraordenagdes
cujo processamento compete a Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes, Anexo Il a Lei
n.° 147/2015, de 9 de setembro.

110 Cfr. o artigo 18.° da Lei-quadro das ERI e a al. d) do n.°4 do artigo 1.° do Regime de acesso a informagao
administrativa aprovada pela Lei n.° 26/2016, de 22 de agosto (LAID).
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em causa o principio de imparcialidade, neutralidade e terceiriedade inerente
a legitimidade da fungdo punitivalll.

O segredo nos processos administrativos de contraordenagio tem particu-
laridades. A sua vigéncia é mais prolongada que no processo criminal, esten-
dendo-se, por regra, até a decisio administrativa (artigo 371.°, n.° 2 do CP);
¢ a autoridade administrativa quem permite ou indefere o acesso ao processo
(artigos 86.° ¢ 89.2 do CPP, aplicivel ex vi artigo 41.°, n.° 1 RGCO); abrange
os atos, informagdes, documentos e démarches realizadas na supervisio e que
instruam o processo sancionatério — o que implica que o dever de segredo de
justica se estende aos agentes da supervisdo em func¢do da matéria que esteja
em causa no processo de sangio.

Os regimes contraordenacionais especiais das ERIs tém vindo a aderir
de forma expressa a nova regra da publicidade na fase do inquérito, solu-
¢do conforme com os principios fundamentais de transparéncia da atividade
administrativa e os direitos fundamentais de acesso pelos particulares aos
processos e informagido que lhes concerne e a informagio e aos documentos
administrativos (artigo 268.2, n.>s 1 ¢ 2 CRP). Mas também aqui o legislador
nio descura os casos em que entende que os interesses publicos de eficicia
da investigagio e de prote¢do do arguido ou de outros intervenientes proces-
suais se devem sobrepor ao principio da transparéncia, do contraditério ou
do controlo publico do procedimento, consagrando regimes avulsos diversos.
Temos assim regimes com:

i) a consagragio da regra da publicidade, com a possibilidade de o
segredo de justica ser decretado no decurso do procedimento admi-
nistrativo!!2, vigorando até a decisdo final a menos que seja levan-
tado (artigo 371.°, n.c 2 do CP113);

i) a consagragio da regra do segredo, cessando o segredo de justica
interno (para o arguido) quando este ¢ notificado para exercer a sua

111 CATARINO, 2010: 304 ss.

112 Incumbe a autoridade administrativa que dirige o processo proferir a decisdo da sua sujei¢do a segredo
de justica e eventuais derrogagdes, artigos 86.2,n.2s2 e 3e 89.°, n.° 1 do CPP ex vi artigo 41.°, n.c 1 do Decreto-
Lei n.2433/82 - Procuradoria-Geral da Republica, parecer n.c 84/2007, de 28 de fevereiro de 2008.

113 Neste sentido, o artigo 24.° da Lei n.° 9/2013, de 28 de janeiro, que aprova o regime sancionatério do
setor energético ou o artigo 32.° do novo regime da concorréncia aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio.
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defesal™, mantendo-se o segredo de justi¢a externo (para terceiros) até
decisdo administrativa final (com as excecdes previstas no CPP115).

Podemos tentar uma sintese das solugdes possiveis conforme o estddio do
procedimento:

Na fase administrativa dos processos de contraordena¢do nio existe, na
maioria das autoridades administrativas, uma divisdo estrutural ou sequer
funcional entre a decisdo de investiga¢do e acusagio e a decisdo final, tipica
de uma estrutura acusatérial’e. Assim, enquanto titular da agio e dominus de
todo o processo, cumpre ao érgio competente para decidir o processo decla-
rar o segredo e os casos da sua derrogacio, e nos casos em que o regime-regra
é o segredo decidir o seu levantamento (com possibilidade de recurso judicial
de cada uma das decisées, artigo 55.° do RGCO).

O acesso a informagio sobre o processo em segredo de justica, bem como
0 acesso a documentos ou prestagio de depoimento sobre o mesmo estd vedado
“em termos absolutos, a quem a lei nédo incluir no restrito nimero de pessoas
autorizadas a nele intervir e a tomar conhecimento no todo ou em parte do
mesmo” 7. Devem por isso tais pedidos ser recusados justificadamente, nos
termos da lei processual penal, porgue e enquanto a matéria se encontrar em
investigagio ou inquérito administrativo do foro contraordenacional (artigos
41.0-42.° do RGCO), ou criminal (quando as autoridades administrativas
tenham competéncias de investigagio criminal como sucede no caso de cri-
mes contra o mercado de capitais — ¢f%. artigos 385.2, 378.°-381.2 do Cod-
VM)118. Também aqui é controvertida a solu¢io nos casos em que legislagio
especial permite concurso de processo-crime e contraordenacional (infra).

114 Neste sentido, os artigos 408.°-A do CodVM e 214.°-A do RGIC estatuem que, “notificado para exercer
o seu direito de defesa, o arguido pode assistir aos atos processuais que tenham lugar e que lhe digam
respeito” e “consultar os autos e obter copias, extratos e certidées de quaisquer partes deles”), e o segredo
de justica externo ou para terceiros (segredo de justica externo), vigora até a deciséo final.

115 As excegdes ao dever de segredo sdo determinadas ou autorizadas fundamentadamente possibilitando
um acesso, conhecimento ou prestagdo de informagao concreta - artigo 86.°, n.>s9 a 13 do CPP.

116 Acerca da estrutura do procedimento, Procuradoria-Geral da RepuUblica, parecer n.c 84/2007, de 28 de
fevereiro de 2008.

117 Acerca da definigdo de segredo de justica, sua natureza, &mbito e interesses protegidos, Procuradoria-
Geral da Republica, parecer n.c 121/80, de 23 de julho de 1981.

118 Apardo poder de supervisdo, de investigacdo contraordenacional, o 6rgdo administrativo competente
pode deliberar desencadear, dirigir e concluir averiguagdes preliminares relativas a crimes de mercado com
eventual remessa a autoridade judiciaria competente se entender existir “noticia de um crime” - artigos
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Nio existindo segredo de justica por regime-regra ou porque foi levantado
(artigo 86.°, n.° 4 do CPP), os documentos recolhidos para o processo que
estavam sujeitos a um regime especifico de sigilo mantém a particular tutela,
o que deve ser verificado pela autoridade a quem é requerido o acesso a tais
documentos ou informagdes. Existem informagdes relativas a reserva da inti-
midade e da vida privada dos participantes ou das vitimas, dados pessoais,
segredo de negdcios, fiscal ou bancirio, cuja confidencialidade deve ser pre-
servada, devendo a autoridade ponderar a permissio ou proibi¢io de acesso
aos mesmos dando cumprimento ao artigo 18.° da CRP em termos de restri-
¢des de direitos fundamentais (artigos 89.2 ¢ 90.° do CPP).

Nos casos de recurso judicial de decisio administrativa condenatdria, no
ambito e na pendéncia do recurso vigoram as regras do Cédigo de Processo
Penal que regem o direito de acesso ao processo e a informagio pelos inte-
ressados!!?.

No caso de arquivamento do processo na fase administrativa (incluindo
os casos em que as averiguagdes administrativas determinam a sua cessa-
¢do antes da acusagdo), de decisdo administrativa absolutéria, ou de decisdo
administrativa condenatéria decorrido o prazo de recurso sem que haja impug-
nagdo judicial, cessa o dever de segredo de justica e aplica-se o normativo
legal administrativo-procedimental de acesso aos documentos e arquivos
da administra¢do com as exce¢des constitucional e legalmente permitidas
(artigo 268.° CRP e Lei n.° 26/2016, de 22 de agosto)!20.

Nos casos em que a fase materialmente administrativa se seguiu, devido
a recurso, uma fase judicial, aplica-se o regime processual penal de acesso ao
processo até ao transito em julgado!2!.

382.0-387.° CodVM. Sobre estes poderes, fundamento e eventuais relagdes ambiguas, CATARINO, 2010:
447-460.

119 Cfr. artigo 90.° do CPP e CADA, parecer n.° 136/2012, de 15 de maio de 2002, processo n.° 38/2012.

120 Neste sentido, CADA, parecer n.° 39/2004, de 13 de fevereiro de 2004, processo n.c 2591, e Parecer
n.° 144/2012, de 15 de maio de 2012, processo n.° 103/2012.

121 Conforme defendéramos anteriormente, “decorrido o prazo de recurso da deciséo e ndo sendo o
regulador um tribunal especial, sdo-lhe aplicaveis os normativos administrativo-procedimentais de acesso a
documentos e arquivos com a Unica excegdo constitucionalmente permitida - seguranca interna e externa,
investigacdo criminal e intimidade das pessoas (artigo 268.2, n.> 2 CRP). Na realidade, nao faria sentido
aplicar-se-lhe o normativo do contencioso penal relativo a arquivos e a processos transitados, pois inexiste a
necessidade de aplicagdo ou adaptagdo dos principios procedimentais e das solugdes previstas como direito
subsididrio. A atividade sancionatéria materialmente administrativa esta sujeita a uma regulagado especial,
mas ndo se transmuta em atividade judicial (...)” CATARINO, 2010: 545.
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Apds o trinsito em julgado da decisdo judicial ¢ aplicdvel o regime geral de
acesso aos documentos administrativos constantes dos registos e dos arqui-
vos que estdo na posse da administragio!?2.

8. CONCLUSAO

A agido administrativa de supervisio impoe um dificil equilibrio entre os
direitos fundamentais de acesso pelos cidaddos a informacido detida pela
Administra¢io (ao procedimento e ao arquivo) e os deveres de segredo que
visam proteger outros bens fundamentais que se lhe opdem (como a reserva
da intimidade da sua vida privada e familiar e os seus dados pessoais e bens
coletivos superiores).

Nio estando perante valores absolutos, os direitos podem e devem ser
limitados ou comprimidos na sua aplica¢do, o que importa uma interpre-
tacdo pela Administragio e pelos Tribunais conforme a Constitui¢io e aos
direitos e bens protegidos, e a aplica¢do de critérios e mecanismos de solugio
de conflitos. E necessdrio fundamentar a necessidade e proporcionalidade
de limitagdo ou compressio quando ela ndo se obtém por interpretagio das
normas constitucionais que regulam esses direitos, mas sem esquecer os ele-
mentos extra literais de interpreta¢io como a histéria do nosso Tempo.

Também nio é possivel esquecer grandezas como o Passado dado que o
Tempo permite considerar hoje acessivel alguma informagio ou conteidos
o que no passado deveriam ou poderia ser objeto de segredo. O decurso do
tempo sobre alguns segredos pode diminuir a essencialidade da sua tutela
juridica face a data da andlise inerente ao pedido de acesso!23 — p.e. o TJUE
firmou uma regra geral de diminuigdo da protegio de segredos comerciais,
com o decurso do tempo, sobre os factos a que respeital2.

122 Neste sentido se tem pronunciado reiteradamente a CADA para a efetividade do regime constitucional
de acesso aos documentos administrativos - CADA, parecer n.° 70/2006, de 29 de margo de 2006, processo
n.° 3711, e também o parecer n.c 12/2011, de 9 de janeiro de 2011, processo n.° 659/2010.

123 Cfr. o Acordéo de 14 de fevereiro de 2008, Varec SA, C-450/06, EU:C:2008:91.

124 Neste sentido, os Acordéos de 26 de janeiro de 2010, Internationaler Hilfsfonds, C-362/08, EU:C:2010:40
e Evonik Degussa GmbH, de 28 de janeiro de 2015, T-341/12, EU:T:2015:51. Conforme é referido no ponto 84.,
deste ultimo aresto, “(...) ndo sdo secretas nem confidenciais as informagoes que o foram mas que datem
de cinco anos ou mais e devam, por isso, ser consideradas histéricas, a menos que, excecionalmente, o
recorrente demonstre que, apesar da sua antiguidade, tais informagdes continuam a constituir elementos
essenciais da sua posi¢ao comercial ou de um terceiro”.
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Também o apoio crescente de novas tecnologias de informagio, guarda e
tratamento de informagio e de dados (quase infinitos) pela Administragio
alterardo a nossa perce¢do do que é publico e deve ser mantido sigiloso.

No tempo que héd-de vir o desenvolvimento crescente das novas tecno-
logias da informagio e algoritmicas trard novos desafios ao equilibrio atual
entre os regimes juridicos relativos a informagio e ao segredo. Com efeito, 7) a
utiliza¢do da informatica para guarda e tratamento de dados implicard a apli-
cago ao direito da informagio e da privacidade do regime juridico de dados
informaticos; 77) a capacidade de acesso, guarda, tratamento e recirculagio
transnacional de uma quantidade infinda de dados de pessoas singulares e
coletivas, com a desterritorializa¢do dos sistemas terd profundas repercussdes
nos conceitos de confidencialidade e no direito aplicével; 777) a transformagio
dos conceitos de transparéncia do Estado pode originar fenémenos extremos
opostos ao do segredo de fun¢do, como o de exigéncia de transparéncia total e
controlo social generalizado e correspondente diminuigdo de garantias indi-
viduais fundamentais — o denominado sindrome de Wikileaks. ..

Assentimos em que uma linha vermelha decorre de o segredo nio ser
aceite enquanto principio de agdo publica e orientagio politica fora dos casos
de salvaguarda dos interesses publicos fundamentais do Estado!?>. Mas a
pretensdo de transparéncia ilimitada também tem de ser ultrapassada por
uma regulagio clara e objetivamente delimitadora do interesse publico no
segredo. A sua credibilidade depende da fixa¢do do seu objeto, da sua natu-
reza, dos sujeitos passivos, dos casos em que é possivel o acesso pelos cida-
ddos, ou a sua revelagio, utilizagdo ou partilha.

Nio sendo da natureza das coisas o que é privado e o que deve ser publico
impde-se uma intervengio publica legislativa (vd o comando ao legislador
contido no artigo 26.°, n.° 2 CRP), interven¢io formal e materialmente
enformada pela Constitui¢do. Impde-se, enfim, a criagio de um “Direito
transparente dos segredos”126.

125 Esta ideia politica de dominio (“Direito de Dominagao”) e de privilégio na supremacia pelo jus imperii,
inerentes a soberania do Estado, ainda encontra apoio nos segredos relativos a seguranca interna Estado e
a sua seguranca externa (cfr. artigo 268.2, n.c 2 CRP).

126 A expresséo utilizada pelo Vice-presidente do Conseil d’ Etat francés em 2011, no Coléquio organizado
pela associacdo “Transparence International France”, em que se pretende calibrar esse equilibrio necessario
entre uma cultura de segredo e uma transparéncia sem limites, com base no que deve ser considerado o
interesse publico de preferéncia de forma global ou regional.
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APRESENTACAO DE PROPOSTAS, NUM MESMO
PROCEDIMENTO CONCORRENCIAL, POR
OPERADORES ECONOMICOS LIGADOS ENTRE SI
Fernando Batista™

ABstrACT This paper seeks to analyze the problems associated with the submission of two
or more competitive yet interconnected tenders in the same tendering procedure. Assuming
that this may happen, we seek to establish whether or not in such cases there are grounds for
excluding those tenders. This requires a deep examination of the sometimes diffuse relations
between public procurement law and competition law. In 2018, the Court of]mtice ofz‘/Je
European Union delivered two judgements that, fa//awing the European case law, introduced
some interesting nuances. Taking into account the provisions of the Public Procurement Code,
we seek to determine the rules that should apply to the case in question.

SumArio 1. Introdugdo. 2. A concorréncia em dois “mundos auténomos™ no direito
da contratagio publica e no direito da concorréncia. 3. Os conceitos de “concorrentes”
e de “empresas”. 4. Posicionamento da jurisprudéncia nacional. 5. Posicionamento
p jurisp
da jurisprudéncia do tribunal de justica da Unido Europeia. 6. Apreciagio critica.
Jurisp Justic P preciag
7. Conclusées

1. INTRODUCAO

Tem-se assistido, em alguns procedimentos pré-contratuais regulados pelo
Cédigo dos Contratos Publicos (CCP)L, a apresentagio de propostas por
operadores econémicos ligados entre si (empresas interligadas — em relagio
de grupo —, ou “associadas” por qualquer forma — v.g. por terem os mesmos
s6cios, 0 mesmo sécio/acionista maioritirio ou os mesmos 6rgios sociais).
Nestas situagdes, os juris dos procedimentos deparam-se perante um dilema

* Diretor da Diregao Juridica e de Contratagdo Publica do Instituto dos Mercados Publicos, do Imobiliario e
da Construgdo, I.P.

1 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, cuja Ultima alteragéo foi operada pelo Decreto-
-Lein.°111-B/2017, de 31 de agosto.
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de dificil resolugio: devem excluir as propostas apresentadas tendo em conta
essa “associagdo”, ou, ao invés, ndo tém fundamento legal para o fazer?

Quando os juris propéem a exclusdo das propostas, tém-no feito ao abrigo
do artigo 70.°, n.° 2, al. g) do CCP, o qual determina que ¢ motivo de exclu-
sdo “a existéncia de  fortes indicios de atos, acordos, praticas ou informagoes susceti-
veis de falsear as regras de concorréncia’.

A nossa anilise relativa a apresentagdo de duas ou mais propostas, num
mesmo procedimento, por dois ou mais concorrentes que nos termos do
direito da concorréncia sio considerados uma empresa, ird ter por ponto de
partida a formulagdo de quatro hipéteses, a saber:

i

il.

iii.

iv.

Devem ser todas liminarmente excluidas por se considerar que
estando a concorrer entre eles, efetivamente nio existe qualquer con-
corréncia, e portanto estamos perante a existéncia de fortes indicios
de atos, acordos, priticas ou informagdes suscetiveis de falsear as
regras de concorréncia?

Nunca podem ser excluidas com esse fundamento uma vez que para
existirem atos, acordos, priticas ou informagdes suscetiveis de falsear
as regras de concorréncia é necessdria a presenca de pelo menos mais
de uma empresa?

Nio devem ser liminarmente excluidas por esse facto, mas pode-
rio sé-lo se se fundamentar que entre as propostas apresentadas nio
existe qualquer autonomia e independéncia, e nesse caso estamos
perante a existéncia de fortes indicios de atos, acordos, préticas ou
informagdes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia?

Nio devem ser liminarmente excluidas por esse facto, mas poderdo
sé-lo por outro motivo que nio a existéncia de fortes indicios de atos,
acordos, praticas ou informagdes suscetiveis de falsear as regras de
concorréncia, desde que se demonstre que as propostas apresentadas
nio sio independentes nem auténomas?

E sobre estas questdes que nos propomos refletir neste artigo, para além
de outras que com elas se encontram relacionadas.
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2. A CONCORRENCIA EM DOIS “MUNDOS AUTONOMOS”: NO
DIREITO DA CONTRATACAO PUBLICA E NO DIREITO DA
CONCORRENCIA

Numa economia de mercado livre, a concorréncia constitui a pedra basilar
do funcionamento das atividades econémicas e é, no caso europeu, condi¢io
essencial para a institui¢io do mercado unico.

Se tal asser¢io é evidente nos contratos de cariz privado, assume especial
importincia nos contratos de natureza publica, ou seja, nas situagdes em
que um ente publico opta por celebrar um contrato para a satisfagio de uma
necessidade coletiva.

O principio da concorréncia pode ser encontrado em varias normas legais,
constitucionais ou infraconstitucionais, nacionais ou internacionais.

Desde logo, no artigo 81.° da Constituicio da Republica Portuguesa
(CRP), determina-se ser uma incumbéncia prioritiria do Estado ‘“assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorrén-
cia entre as empresas, a contrariar as forma: de organizagdo monopolisz‘as earepri-
mir os abusos de posicio dominante e outras prdticas lesivas do interesse geral™.

Também a Diretiva europeia 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos3, dis-
pde no segundo pardgrafo do artigo 18.%, n.° 1, que “os concursos ndo podem
ser organizados no intuito de ndo serem abrangidos pelo dmbito de aplicacio da
presente Diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Considera-se que
a concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado
no intuito de favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores
econdmicos”. Também no seu considerando 50 se acrescenta que “fendo em
conta os efeitos prejudiciais sobre a concorréncia, o procedimento por negociagio sem
publicacdo prévia de aniincio de concurso sé deverd ser utilizado em circunstincias
muito excecionais’.

De igual modo, o CCP, no seu artigo 1.°-A, elenca o principio da concor-
réncia como um dos principios fundamentais aplicdveis a contratagio publica.
Alids, todo o CCP estd estruturado tendo em conta este principio nuclear,
como, de resto, se poderd depreender do seu artigo 16.° n.° 1 ao referir-se
que “para a formagdio de contratos cujo objeto abranja prestacoes que estdo ou sejam
suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado, as entidades adjudican-
tes devem adotar um dos seguintes tipos de procedimentos...” (sublinhado nosso).

2 Conforme asua al. f).

3 Conhecida por “Diretiva classica”.
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E, diga-se em abono da verdade, o principio da concorréncia nio se cir-
cunscreve 4 fase da contratagido publica, ou seja, a fase da formagdo do con-
trato, incluindo o periodo pré-procedimental, nomeadamente a elaboragio
das pecas do procedimento. De facto, ainda que exista a tentagio de se falar
do principio da concorréncia apenas na fase da formagio do contrato, o
mesmo permanece ativo num momento ulterior da execugdo contratual, com
reflexos, nomeadamente, nas modificagées objetivas do contrato, na medida
em que neste momento continua a ser relevante o “scope of competition”, atri-
buindo-se uma “eficicia péstuma” ao procedimento que esteve na base do
contrato. Podemos afirmar que na fase de execugio contratual, a autonomia
do contraente puiblico é menos auténoma do que a autonomia privada con-
tratual, tendo em conta, precisamente, a estreita relagdo do contrato publico,
ainda que de natureza administrativa, com o principio — omnipresente — da
concorréncia.

Voltando 2 fase da formagio do contrato, e em consonédncia com o acima
mencionado, a Administra¢io deve atuar no sentido de langar procedimen-
tos aquisitivos concorrenciais com regras que sejam suscetiveis de aliciar um
maior nimero de operadores econémicos — obviamente tendo sempre o desig-
nio de prosseguir o interesse publico da melhor forma possivel — dando-lhes
iguais condigdes de acesso e de tratamento. Conforme refere Pedro Matias
Pereira “a existéncia de procedimenlas Concorrenciais assegura, assinm, a realizagio
da igualdade concorrencial — através da igualdade de tratamento dos concorrentes
— ¢ da economicidade na aplicagio dos recursos piiblicos™. Nesta conformidade,
s6 se conseguird almejar dar cumprimento ao principio da concorréncia se
forem prosseguidos trés principios a ele umbilicalmente ligados: os princi-
pios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagio e da transparéncia.

Este fenémeno da concorréncia é de tal forma nuclear que a OCDE criou
0 “Guia para a avaliagdo de concorréncia” no qual se comega por dizer que
“a fomentagio da concorréncia pode melhorar o desempenho econdmico de um pais,
proporcionar oportunidades de negdcio aos cidaddios e reduzir o custo dos bens e
servigos na economia”, acrescentando-se que “a competigio reduzida entre opera-
dores diminui os incentivos para satisfazer eficazmente as necessidades dos consu-
midores, bem como a inovagio e a eficiéncia econdmica a longo pmzo”.

Quanto mais concorrentes um procedimento aquisitivo tiver, maior é a
probabilidade da Administragdo Publica realizar um bom contrato porque,

4 Pereira, 2017:488.
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num ambiente competitivo, mais propostas tem para apreciar e avaliar tendo
em conta o seu mérito.

Dito de outra forma, a Administracdo celebra contratos publicos por-
que tem necessidades publicas a satisfazer e ndo tem meios préprios para o
fazer®. Mas, nestes casos, a Administra¢io publica tem o dever de “proteger”,
“produzir” e “fabricar” a concorréncia, por esta ser, indubitavelmente, um
principio geral de direito publico®. Se tal ndo for conseguido, ficard irreme-
diavelmente prejudicada a eficicia da contratagio publica, com manifestas
repercussdes na boa utilizagdo dos dinheiros publicos.

Assim, este principio da concorréncia encontra-se manifestamente dire-
cionado para os entes publicos. A excecdo do disposto no artigo 81. da CRP,
as normas supra referidas da Diretiva classica e do CCP fazem apenas alu-
sd0 ao comportamento das entidades publicas contratantes’ (as quais devem
garantir um mercado concorrencial), e ndo A concorréncia entre os opera-
dores econémicos. Estamos, portanto, a falar da concorréncia no 4mbito do
direito da contratag¢do publica.

Mas a concorréncia existe, igualmente, num outro plano, onde é abordada
num prisma completamente diferente.

Como ¢é comummente sabido, s6 hd concorréncia se existir competicio, e
para que esta exista ¢ necessdrio que os concorrentes sejam efetivos oposito-
res entre si, ou seja, é condigdo essencial que sejam rivais entre si.

Dai que o artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Euro-
peia (TFUE) proiba, por ser incompativel com o mercado interno, “as prd-
ticas concertadas resultantes de acordos entre empresas, e de todas as decisées de
associagoes de empresas que sejam suscetiveis de afetar o comércio entre os Esta-
dos-Membros e que tenham por objetivo ou eféito impedir, restringir ou falsear a
concorréncia no mercado interno. Nestas situagoes, os concorrentes nio estariam a
competir entre si, sendo apenas aparentes rivais” (sublinhado nosso).

A primeira conclusio a que devemos chegar, atenta a relagio especial
que existe entre os contratos publicos e a concorréncia, é a de que existindo
dois regimes distintos, um a que podemos chamar “direito da contrata-
¢do publica”, o outro “direito da concorréncia”, eles situam-se num plano
paralelo, com muitas interce¢des pelo meio, contrariando, assim, a 16gica

5 Ou ainda que os tenha, fundamenta que a prossecugao do interesse publico fica melhor salvaguardada
através de um contrato.

6 Neste sentido, Pereira, 2017:488.

7 Na acegdo de entidades adjudicantes, e, também, na de contraentes publicos.
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matemadtica. Segundo Pedro Costa Gongalves “o direito da concorréncia e o
direito da contratagdo piblica constituem dois universos ou sistemas de normas
marcados por uma mesma intencionalidade, que consiste precisamente na protedo
e promogdo da concorréncia™.

Como acima aludido, estes dois universos cruzam-se diversas vezes, como,
de resto, se deteta no ja mencionado artigo 16.%, n.° 1, do CCP ao referir que
os procedimentos pré-contratuais devem ser adotados quando as prestagdes
sejam, ou sdo suscetiveis de estar “submetidas & concorréncia de mercado’.

Esta relagdo, muitas vezes difusa, entre o direito da contratagio publica
e o direito da concorréncia, nio deixa, no entanto, dividas num ponto: o
ambito de atuagio destes regimes ¢ significativamente diferente. Enquanto
o direito da contratagdo publica regula o “lado da procura”, o direito da con-
corréncia regula o “lado da oferta”.

Como veremos infra, é igualmente relevante determinar, no 4mbito destes
direitos, quem tem as incumbéncias de os regular.

Nos termos do artigo 454.°-A do CCP “o Instituto dos Mercados Piiblicos,
do Imobilidrio e da Construgio, 1. P., ¢, nos termos da lei, o organismo responsdvel
pela regulagdo dos contratos piblicos...”. No entanto, esta regulagio ¢ efetuada
por uma entidade que néo é, ela prépria, uma entidade reguladora na acegio
que decorre da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (Lei n.° 67/2013,
de 28 de agosto), desde logo por lhe faltar a autonomia perante o Governo,
na medida em que que se encontra perante uma tutela ministerial. Mas esta
regulagdo estd centrada, sobretudo, na perspetiva da procura, ou seja, da ati-
vidade administrativa na celebragio de contratos publicos.

No que diz respeito ao direito da concorréncia, a sua regulagio cabe clara-
mente 2 Autoridade da Concorréncia (AdC), sendo o seu nucleo principal a
atuacio sobre as falhas de mercado'?, ou seja, sobre os operadores econémi-
cos. Na realidade, decorrente do artigo 2.°, n.° 1, da Lei da Concorrénciall,
a AdC terd por missdo regular as “atividades economicas exercidas, com cardter
permanente ou ocasional, nos setores privado, piblico e cooperativo”, combatendo
as “praticas restritivas da concorréncia” (artigos 9.2 a 12.°) e controlando as
concentragdes de empresas (artigos 36.° a 57.°). Como refere Fernando Oli-
veira Silva “o omega da regulagio da concorréncia é a existéncia de um mercado

8 Gongalves, 2013: 372 e 373.

9 Neste sentido Gongalves, 2013: 407.

10 Trepte, 2004: 45.

11 Lein.°19/2012, de 08 de maio, com a Ultima alteragdo operada pela Lei n.° 23/2018, de 05 de junho.
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competitivo (portanto, sem monopdlios ou oligopdlios) e livre de priticas restritivas
da concorréncia...”2.

Interessa-nos particularmente, para o presente estudo, o combate as prati-
cas restritivas da concorréncia. Estas priticas, nos termos do artigo 9.° da Lei
da Concorréncia, consubstanciam-se em “acordos entre empresas, as priticas
concertadas entre empresas e as decisoes de associagoes de empresas que tenham por
objeto ou como efeéito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia
no todo ou em parte do mercado nacional, nomeadamente os que consistam em: a)
Fixar, de forma direta ou indireta, os precos de compra ou de venda ou quaisquer
outras condiges de transagdo; b) Limitar ou controlar a produgdo, a distribuigio, o
desenvolvimento técnico ou os investimentos; ¢) Repartir os mercados ou as fontes de
abastecimento; d) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condigoes desiguais
no caso de prestagies equivalentes, colocando-os, por esse facto, em desvantagem
na concorréncia; ¢) Subordinar a celebragdo de contratos a aceitagdo, por parte dos
outros contraentes, de prestagies suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com oS usos comerciais, ndo tém [iga;do com o objeto desses contratos.”

Recuperemos o que dispde o artigo 70.%, n.° 2, al. g), do CCP: “Sao exclui-
das as propostas cuja andlise revele (...) a existéncia de fortes indicios de atos, acor-
dos, prdticas ou informagoes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia’.

Parece-nos, salvo melhor opinido, que os “atos, acordos, praticas ou informa-
¢des suscetiveis de falsear as regras de concorréncia”, correspondem ao que artigo
9.2 da Lei da Concorréncia define como “praticas restritivas da concorréncia’,
ou seja, ndo o dizendo, o CCP estabelece claramente uma ponte com a Lei
da Concorréncia, de tal modo que o alcance do disposto no seu artigo 70.°,
n.° 2, al. g) deve ser aferido nos termos do artigo 9.° da Lei da Concorréncia.

Tal interpretagio sai reforgada pela exigéncia constante do n.° 4 do artigo
70.° do CCP, segundo o qual “a exclusio de quaisquer propostas com fundamento
no disposto na alinea g) do n.° 2, bem como a existéncia de indicios de priticas
restritivas da concorréncia, ainda que nio tenbham dado origem a exclusio da pro-
posta, devem ser comunicadas & Autoridade da Concorréncia”. Daqui resulta que
a AdC — entidade que, como vimos, regula a concorréncia na perspetiva da
oferta, ou seja, dos operadores econémicos e nio das entidades adjudicantes
— tem um papel essencial nesta matéria, para dentro dos seus poderes regu-
latérios — incluindo, obviamente os poderes sancionatérios — poder intervir.
Mas este ¢, apenas, um aspeto a ter em consideragio. A ele voltaremos mais
tarde.

12 Silva, 2016: 76.
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Para a dissecagio da questdo ora em andlise, urge, desde jd, abordar os
conceitos de concorrentes e de empresas.

3.0S CONCEITOS DE “CONCORRENTES” E DE “EMPRESAS”

Nos termos do artigo 53.° do CCP “¢ concorrente a entidade, pessoa singular
ou coletiva, que participa em qualquer procedimento de formagio de um contrato
mediante a apresentagido de uma proposta”. Constata-se, sem margem para
duvidas, que releva, para este efeito, o elemento subjetivo da personalidade
juridica. Cada pessoa juridica (singular ou coletiva) é claramente distinta
de outra pessoa juridica para efeitos da determinagio da qualificagio de
concorrente. Esta defini¢do estd perfeitamente alinhada com o conceito de
concorrente constante das Diretivas europeias, maxime a Diretiva 2014/24/
UE, que considera “Proponente”, “um operador econémico que tenha apresen-
tado uma proposta”, sendo que um “Operador econémico™3, é “qualquer pessoa
singular ou coletiva, entidade piiblica ou agrupamento de tais pessoas e/ou entida-
des, incluindo agrupamentos tempordrios de empresas, que realize empreitadas e/
ou obras, forneca produtos ou preste servigos no mercado™.

Ja o conceito de empresa, para efeitos do direito da concorréncia, tem con-
tornos diferentes. Efetivamente, de acordo com o disposto no artigo 3.° da
Lei da concorréncia “7 - Considera-se empresa, para efeitos da presente lei, qual-
quer entidade que exerca uma atividade econdmica que consista na oferta de bens
ou servigos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto juridico
e do seu modo de financiamento. 2 - Considera-se como uma iinica empresa o con-
Junto de empresas que, embora juridicamente distintas, constituem uma unidade
econdmica ou mantém entre si lagos de interdependéncia decorrentes, nomeada-
mente: a) De uma participagio maioritiria no capital; b) Da detengdo de mais de
metade dos votos atribuidos pela detencdo de participagies sociais; ¢) Da possibi-
lidade de designar mais de metade dos membros do orgao de administracdo ou de
Jiscalizagdo; d) Do poder de gerir os respetivos negdcios™3.

Existe entdo um “choque” entre as nogdes de concorrente para efeitos do
direito da contrata¢do publica — conceito assente na personalidade juridica —
e o conceito de empresa no direito da concorréncia —uma unidade econémica
ainda que existam pessoas juridicamente distintas.

13 Artigo 2.°,n.°1, 11), da Diretiva 2014/24/UE.
14 Artigo 1.°,n.° 1, 10) da Diretiva 2014/24/UE.

15 Sobre os conceitos em causa ver Cunha Rodrigues, 2017: 57-65.
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Para efeitos da aplicagdo da norma constante da al. g) do n.° 1 do artigo
70.2 do CCP, deve-se ter em consideragio o conceito de concorrente ou o
conceito de empresa? Esta pergunta é tanto mais pertinente quanto sendo
uma norma integrante do direito da contragdo publica, remete para matéria
claramente do ambito do direito da concorréncia.

Dito de outra forma: considerando que os conceitos em causa tém con-
tornos diferentes, com significativas consequéncias igualmente diferentes,
para efeitos da admissibilidade de propostas apresentadas por concorrentes
diferentes, mas constituindo uma inica empresa, deve prevalecer o direito da
contratagio publica ou o direito da concorréncia? O que se pretende acautelar
no artigo 70.%,n.° 1, al. g), do CCP ¢é a concorréncia na perspetiva de procura
ou da oferta?

Para Joana Azeredo, quando o artigo 3.° da Lei da Concorréncia define
o conceito de empresa, comega por afirmar que a definigio é “para eféitos da
presente lei”, o que implica ser este conceito de empresa privativo da lei da
concorréncial®. Assim, nos termos desta posi¢do, propostas apresentadas por
dois concorrentes coligados ou associados tém necessariamente de ser anali-
sadas como propostas perfeitamente auténomas, podendo a sua apresentagio
num mesmo procedimento ser, em si mesmo, um indicio — e apenas isso —
da existéncia de priticas restritivas da concorréncia. Se o juri considerar ter
existido uma concertagio na apresentacio das propostas, devera exclui-las
com o fundamento artigo 70.°, n.° 2, al. g), do CCP.

Ja Miguel Sousa Ferro ndo concorda com esta posigdo. Admitindo que
“ndo é fdcil destringar, nesta discussio, a aplicacio do principio da concorréncia,
no puro plano do direito da contratagio piblica (...), e a aplicagio da norma de
contratagio piblica que remete para as regras de concorréncia”, considera que ¢
estranha a afirmagio de que uma unidade econdmica concorre consigo mesma (.. ).
O que é certo € que a apresentagio de miiltiplas propostas por uma mesma unidade
econdmica ndo suscita qualquer questio na dtica do direito da concorréncia, ndo

16 Conforme refere “...na senda, alids, do que sucede com o conceito de “sociedades coligadas’, sendo este
aplicavel no dominio do CSC e tendo como consequéncias as exaradas em tal regime. Este conceito apenas se
deverd considerar aplicvel fora do dmbito juridico-societdrio apenas e quando o proprio diploma legal que
utilize contenha a competente remissé@o para a lei societdria. Ademais, o CCP néo ignorou a existéncia dos
conceitos de “empresa” do Direito da Concorréncia, nem de “sociedades coligadas” do Direito das Sociedades
Comerciais. Prova disso séo as disposi¢ées constantes do artigo 14.° do CCP e das alineas c) a f) do n.° 1 do
artigo 13.°. Pelo que se o Legislador do CCP tivesse pretendido a aplicagdo do conceito de empresas associadas
na defini¢do de concorrentes, nada lhe teria custado proceder a respetiva remissdo para o artigo 14.° do CCP.
Ndo o tendo feito (como, de facto, ndo o fez), ndo pode o intérprete querer substituir-se-lhe, impondo-se-lhe
antes diversa conclusdo: a de que o Legislador consagrou as solugbes mais acertadas e soube exprimir o seu
pensamento em termos adequados” - Azeredo, 2016: 8.
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podendo justificar a exclusdo de propostas ao abrigo do artigo 70.°(2)(g) do CCP,
porque o direito da concorréncia s proibe acordos entre empresas, e as entidades
incluidas no mesmo grupo sio uma unica e mesma empresa — os acordos e priti-
cas concertadas entre si nunca serdo proibidos pelo direito da concorréncia” (subli-
nhado nosso). Acrescenta, noutro momento da sua obra que “..as pessoas
Juridicas em causa (que tinham a mesma estrutura societdria e os mesmos gerentes,
tendo as propostas sido assinadas pela mesma pessoa) eram a mesma empresa para
efeitos do direito da concorréncia...”.

Importa, agora, analisar qual tem sido a posi¢do da jurisprudéncia nacio-
nal e comunitéria sobre o tema.

4. POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA NACIONAL
Os tribunais portugueses tém tido uma posi¢io algo “erratica” no que a esta
matéria diz respeito.

1. O Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS), de 31
de agosto de 2010 (Processo n.° 6516/10), decidiu que “I~ De acordo
com o Cddigo de Contratos Piiblicos (art.° 70.% n.° 2, al. a) e 146.° n.° 2, al.
i)), cada concorrente sé pode apresentar uma proposta, sob pena de violagio
dos principios da igualdade e concorréncia. II- O artigo 29.° da Diretiva
Comunitdria 92/50, de 18 de Junho, ao estabelecer sete causas de exclusio
na participagio nos concursos de servigo, nio impede que os Estados membros
possam prever outras, a fim de garantir, em cada caso, o respeito por aqueles
principios. I1I- O Juiri pode excluir concorrentes que pertencem a uma inica
empresa, constituindo sociedades coligadas (cfr. art. 59.° n.> 7 do C.C.P),
a fim de evitar praticas de distor¢do e violagio das regras da concorréncia.”

2. O Acérdio do TCAS, de 30 de setembro de 2010 (Processo
n.2 06517/10), acolhendo de forma titubeante os ventos resultantes
do Acordido Assitur — que analisaremos infra —, tem, no entanto, uma
variante interessante. De facto, diz este arresto que “ I — O principio da
concorréncia, que se reporta a propria fungdo do concurso piblico e consti-
tui um coroldrio do principio da igualdade, exige que todos os concorrentes
ao concurso sejam opositores entre si. II — Nao sendo proibida a participa-
¢do simultidnea num mesmo procedimento adjudicatorio de empresas que se
encontram numa relagdo de dominio ou de grupo, é perante as circunstincias

17 Sousa Ferro, 2017: 62.
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concretas que terd de se avaliar se foi falseada a concorréncia. III — Verifi-
ca-se uma violagdo do principio da concorréncia, quando os administradores
de duas das empresas concorrentes a um concurso piblico sao exatamente os
mesmos, as propostas de ambas estdo assinadas por um administrador comum
e estas apresentam uma estrutura formal e grdfica muito idéntica e, nalguns
casos, mesmo igual”.

. No extrato da fundamentagio, interessante para se compreender o
seu alcance, afirma-se a determinado ponto que “ndo existindo qual-
quer norma que proiba a participacio simultinea num mesmo procedimento
adjudicatorio de empresas que se encontrem numa relagio de dominio ou de
grupo, a questio que se coloca € a de saber se os factos provados demonstram
que a concorréncia foi falseada. Assim, tal como entendeu o Acordio recor-
rido, hd que atender as circunstincias concretas do caso, nio sendo automd-
tica a exclusdo das propostas dessas empresas, por a tal obstar o principio da
proporcionalidade. Ora, em face dos aludidos factos provados, parece-nos que
nao pode deixar de se concluir que as duas empresas conbeciam as propos-
tas mutuamente, ndo concorrendo ao concurso como verdadeiras opositoras
entre si. Alids, bastaria o facto de ambas as propostas estarem assinadas por
um administrador comum dessas empresas para que se entendesse que ndio se
verificava a sua confidencialidade, pois, pelo menos esse, conhecia as duas
propostas antes da sua abertura piiblica, o que violava os principios da igual-
dade e da concorréncia por os restantes concorrentes apenas conhecerem a sua
proposta antes dessa abertura”.

. Também o Tribunal de Contas, no seu Acérdio n.c 23/2013 — 30.set. —
12 S/SS (Processo n.° 1061/2013) vem determinar que “1. Nos termos do
art.° 70.% n.° 2 al. g) do Cddigo dos Contratos Piiblicos (CCP), as propostas
devem ser excluidas sempre que se verifiquem fortes indicios de atos, acordos,
prdticas ou informagbes suscetiveis de falsear as regras da concorréncia. 2.
Assim, os membros de um agrupamento concorrente ndo podem ser concor-
rentes no mesmo procedimento, nem integrar outro agrupamento concorrente
(cfr. art.o 54.°, n.° 2 do CCP). 3. Tendo duas das empresas concorrentes tido
conhecimento miituo das suas propostas, que por via da intervengio pessoal
do mesmo representante na assinatura das propostas, que pela afirmacio de
que uma das empresas participaria em parte na proposta da outra, através
da assisténcia técnica, ocorreram prdticas suscetiveis de falsear a concorrén-
cia’.

. Ja em sentido contririo, e sendo o primeiro Aresto da jurisprudén-

cia hoje dominante, o Acérdio do TCAS de 3 de fevereiro de 2011
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(Processo n.° 6545/10), decidiu que “I — O conceito de “empresa asso-
ciada” (artigo 14.° do Cddigo dos Contratos Piblicos (CCP)) ¢ idéntico ao de
“empresa” (artigos 2.° ¢ 10.° n.° 1 da Lei n.° 18/2003) e de “sociedades coli-
gadas” (artigo 486.° do Cddigo das Sociedades Comerciais). II — O legislador
do CCP optou por introduzir um conceito proprio de “empresas associadas,
ndo remetendo diretamente para os conceitos de “empresa” e de “sociedades
coligadas’, e apenas para proibir a participacio daquelas, verificados cer-
tos pressupostos, nos procedimentos de contratagio de sectores da dgua, da
energia, dos transportes e dos servigos postais, e nio para praibir a parti-
cipagio de empresas associadas na generalidade dos procedimentos concur-
sais. 111 — Inexiste assim qualquer norma no nosso ordenamento juridico
gueproz’ba aparz‘icz;ﬁacdo, 10 mesmo concurso, de empresas que se encontrem
entre si_em relacdo de dominio ou de grupo, nio podendo, deste modo, ser
determinada a exclusdo automdtica de duas ou mais concorrentes apenas por
se encontrarem numa relagio de subordinacao. IV — Nio se pode confundir
a unidade econdmica decorrente do n.° 2 do artigo 2.° da Lei n.° 18/2003,
com o acordo ou a pritica concertada proibidos pelo artigo 4.° n.° 1 da mesma
Lei. V — A verificagio de uma pritica concertada entre empresas nao decorre
porém de qualquer presungcio, mas hd de traduzir-se na ocorréncia de factos
concretos que se consubstanciem nos pressupostos de facto exarados na norma
do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003. VI — De igual modo, a jurisprudéncia
comunitdria entende que é necessario avaliar o conteiido das propostas para
concluir se a relagio de dominio teve influéncia na atuacio dos concorren-
tes (Acordao ASSITUR” do Tribunal de Justica da Comunidade, de 19 de
Maio de 2009). VII — O artigo 70.° n.° 2 al. g) do CCP prevé a exclusio
das propostas cuja andlise revele a existéncia de fortes indicios de atos, acor-
dos, priticas ou informagbes suscetiveis de falsear as regras da concorréncia.
VIII - Do confronto das propostas apresentadas pelas concorrentes G...........
el...... decorre a absoluta divergéncia entre ambas, impondo-se a con-
clusido de que, no caso concreto, inexistem aspetos indiciadores de ter havido
qualquer espécie de articulagio entre as empresas, pelo que nao se verifica
a previsdo do artigo 70.° n.° 2 al. g) , inexistindo qualquer fundamento
para a exclusdo dessas propostas...” (sublinhado nosso).

Este Aresto, vem, pela primeira vez, e ji tendo presente o Acérdio do
TJCE “ssitur”, determinar que a mera apresentagio de duas (ou mais)
propostas por empresas pertencentes a um mesmo grupo — ou numa
relagio de dominio —, ndo permite a assungio da existéncia de préticas
suscetiveis de falsear a concorréncia. Ao invés, sé mediante uma andlise
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concreta das propostas apresentadas se poderd concluir se as mesmas
foram, ou nio, influenciadas pela “relagio de dominio”. Decorre cla-
ramente deste Acérddo do TCAS que o 6nus de provar a existéncia de
sinais de “falseamento” da concorréncia é, indubitavelmente, da enti-
dade publica contratante. Existindo “factos concretos”, entdo, na linha
de raciocinio deste Acérddo, deverdo as propostas ser excluidas com
o fundamento da existéncia de fortes indicios de atos, acordos, priticas ou
informagaoes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia, situagdo prevista
no artigo 70.° n.° 2 al. ¢) do CCP

6. No Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 31 de
marco de 2011, Processo n.° 017/10 (quase em simultineo com o
anteriormente referido) foi decidido que “I- 4 existéncia de uma rela-
¢do de dominio ou de grupo em que se encontrem determinadas empresas,
ndo obsta por si s6, a_que estas participem, simultaneamente, num mesmo
procedimento adjudicatorio, com propostas autonomas e distintas. II- S¢
perante as circunstdncias concretas da atuagdo dessas empresas no procedi-
mento concursal e da andlise das propostas por elas apresentadas se deverd
avaliar se foi falseada a concorréncia, ndo podendo fundar-se o juizo neste
sentido em mera presungio, decorrente daquela antecedente e origindria rela-
¢do de dominio™8 (sublinhado nosso).
Este Acérdio do STA, marco na jurisprudéncia nacional recente sobre
a matéria, tendo uma correspondéncia, quase em absoluto com o Acér-
dio do TCAS (Processo n.° 6545/10), vem dar uma ténica que nos
parece interessante. O que deve ser aferido em concreto € se as propos-
tas apresentadas sdo, ou ndo, “auténomas e distintas”. S6 se nio o forem
serd motivo de exclusio de ambas.

7. Também o Acérdio do TCAS de 12 de maio de 2011 (Processo

n.° 7536/11)Y9, referindo-se a duas propostas apresentadas por duas

18 No discurso fundamentador, este aresto refere o seguinte: “A questdo essencial a decidir consiste em
saber se a ligagdo de duas sociedades por relagées juridicas de dominio, por ser o respetivo capital social
integramente detido por uma mesma SGPS, constitui fundamento, por si sé, para a exclusdo daquelas
sociedades do concurso, a que se apresentaram, isolada e separadamente, com propostas distintas. O
Acdrddo recorrido, confirmando a deciséo proferida em 1@ instancia, respondeu negativamente a essa questdo,
decidindo que, no caso sujeito, o juri do concurso em causa néo poderia excluir, como excluiu, as propostas das
ora recorridas A e B, com fundamento, exclusivamente, em que o respectivo capital social era detido a 100%
pela sociedade C....”

19 Abordando igualmente a questdo de poder aplicar a questdo em analise o instituto dos “agrupamentos
de concorrentes”, previsto no artigo 54.° do CCP, tendo concluido que ndo, seguindo o sentido constante do
Acdrdédo do TCAS de 14.09.2010, confirmado, em recurso de revista, pelo Ac. do STA de 31.03.2011, Processo
n.0017/10.
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empresas coligadas concluiu que “efetivamente, as disposigoes invocadas —
arts. 70. n.° 2, al g) e 146.%, n.° 2, al. i), ambas do CCP —, ndo proibem a
situagdo verificada. E, se proibissem ndo poderiam ser aplicadas por, como se
viu, serem contrdarias ao direito comunitdrio, jd que no caso ndo estd demons-
trada a existéncia de fortes indicios de actos, acordos, prdticas ou informacoes
susceptiveis de falsear as regras de concorréncia, sendo certo que as concorren-
fes eram a ......... e . que apresentaram, cada uma delas, uma inica
proposta (cfr. art. 53.° do CCP”) (sublinhado nosso).

Este Acérdio, continuando a ter como referéncia legal o disposto no
artigos 70.2, n.° 2, al. g) e 146.°, n.° 2, al. i), ambos do CCP (indicios
de atos, acordos, praticas ou informagdes suscetiveis de falsear as regras
de concorréncia), vem reforgar, por um lado, que nio se extrai do 70.°,
n.° 2, al. ¢) do CCP a exclusio de propostas de duas empresas coligadas
sem que fique demonstrada a existéncia dos referidos “fortes indicios”,
como também que, ainda que tal se extraisse, ndo poderia ser a norma
aplicada, por ser desconforme com o direito comunitdrio, fazendo-se
aqui uso do primado deste direito supra-nacional.

8. Igualmente o Acérdio do TCAS, de 30 de setembro de 2010 (Processo

n.° 6517/10), vem estabelecer que “em face do Ac. Assitur, ¢ hoje evidente
que o simples facto de duas empresas (que fazem duas propostas no mesmo con-
curso) fazerem parte do mesmo grupo econdmico, nio é de per si motivo para
as excluir, sem lhes permitir “demonstrar que a dita relagio nao teve influén-
cia sobre o seu comportamento respetivo no dmbito desse concurso.”
Este dltimo Acérddo, quanto a nds, tem uma particularidade que
o afasta dos anteriores, uma vez que parece indiciar que caberd aos
concorrentes pertencentes de um mesmo grupo econémico o 6nus de
afastar a “suspeita” de que a sua relagdo de grupo nio teve influéncia
na concorréncia no dmbito daquele procedimento em concreto. Salvo
melhor opinido, este aresto vem interpretar o tema ora em andlise
no sentido de que duas propostas apresentadas no mesmo concurso
por empresas do mesmo grupo econémico nio podem ser excluidas
imediatamente, mas os respetivos concorrentes tém o dever de afas-
tar a suspeicdo de ter havido distor¢do da concorréncia, sob pena de
exclusdo. Ndo podemos concordar com esta posi¢do, porquanto nio
existindo qualquer presungio de distor¢do de concorréncia, terd neces-
sariamente de ser a administragio publica a demonstrar a existéncia de
um comportamento lesivo suscetivel de violar os principios da contra-
tagdo publica.
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9. Também no Acérdio do Tribunal Central Administrativo Norte
(TCAN), de 04 de dezembro de 2015, Processo n.c 03469/14, diz-se
que “I — Estando as diversas propostas apresentadas pelos concorrentes devi-
damente certificadas, nio pode proceder a alegacio de exclusio das mesmas.
11— Num concurso nao é proibida, sé por si, a apresentagio de duas propostas
de duas empresas diferentes assinadas pela mesma pessoa. So perante as cir-
cunstancias concretas da atuagio dessas empresas no procedimento concursal
e da andlise das propostas por elas apresentadas é que se terd de avaliar se foi

falseada a concorréncia” (sublinhado nosso)20.

10. Ainda no mesmo sentido dos arestos supra, num Acérdao mais recente
do TCAS, datado de 02 de junho de 2016, Processo n.° 13205/16, foi
decidido que s empresas coligadas mantém a sua autonomia juridica,
que subsiste em todas as situagoes em que a mesma ndo seja afastada por lei;
e, no dmbito da contratagio piiblica, o Codigo dos Contratos Piiblicos nio a
afastou, pois que consagrou uma definicio de concorrente alicercada no con-
ceito tradicional de personalidade juridica, estabelecendo que ¢ concorrente
a ‘pessoa’, singular ou coletiva, que apresente uma proposta (artigo 53.°),
pelo que, tais pessoas, nio estando agrupadas para efeitos de um concurso
(de_acordo com o estabelecido no artigo 54.°), sio pessoas autdnomas com
propostas auténomas”. (sublinhado nosso). Nesse aresto, nio ¢ sequer
colocada a questdo da autonomia ou independéncia das propostas,
nio sendo abordada, sequer, a situagdo de exclusdo das propostas pelo
facto da existéncia desta “coligagdo” entre as propostas.

20 Por nos parecer relevante, transcreve-se um extrato da fundamentacgéo: “A questdo que se nos coloca é
a de saber de podem concorrer ao mesmo procedimento concursal duas empresas, cujas propostas tenham
sido assinadas pela mesma pessoa. Sustenta o recorrente que tal situacdo viola o principio da concorréncia,
uma vez que, no caso em aprego, uma empresa sabia necessariamente da proposta da outra. Como se refere
na decisdo recorrida néo se vé que ndo se possam apresentar a um concurso publico duas empresas diferentes
ainda que as propostas tenham sido assinadas pela mesma pessoa. A situagdo em causa néo se encontra
prevista no Cédigo dos Contratos Publicos e a mesma apenas poderd ser considera irregular se vier a violar
o principio da concorréncia. Ora, o recorrente ndo refere de que forma considera que in casu, foi violado este
principio, nem alids se vé como tal possa ter acontecido. De referir que ndo basta abstractamente sustentar
que a mesma pessoa ndo pode assinar duas propostas entregues por empresas diferentes. Nada obsta,
por exemplo, e tendo como base o presente concurso, que uma empresa concorra a um determinado lote
e outra empresa concorra a outro. Ou entdo, que uma empresa concorra com materiais com determinadas
caracteristicas e outra com outros. Torna-se necessdrio provar que, no caso concreto tenha havido violagéo do
principio da concorréncia, o que ndo se encontra provado nos autos. O que se encontra proibido pelo CCP é que
o0s membros de um agrupamento candidato ou de um agrupamento concorrente ndo podem ser candidatos ou
concorrentes no mesmo procedimento (artigo 54.°n.° 2 do CCP). Ou seja, a mesma empresa ndo pode concorrer
duas vezes num determinado procedimento. Ou por si ou em agrupamento. Mas no caso dos autos néo estd em
causa qualquer agrupamento de concorrentes”.
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Concluida esta breve viagem pela jurisprudéncia portuguesa no que a este
tema diz respeito, conclui-se que a esmagadora maioria dos arestos segue os
ditames do Acérdio Assizur (que melhor analisaremos infra) no sentido de
ndo haver qualquer limitagdo legal que impeca que dois ou mais por operado-
res econémicos ligados entre si (empresas interligadas — em relagio de grupo
—, ou “associadas” por qualquer forma), apresentem propostas no mesmo
procedimento pré-contratual. Mas esses Acérddos apontam para que essas
propostas devam ser escrutinadas no sentido de se aferir se, perante indicios
fortes concretos, as mesmas deverio ser consideradas como violadoras da
concorréncia, devendo, neste caso, serem todas elas excluidas com o funda-
mento no artigo 70.°, n.° 2, al. g), do CCP, atendendo aos “ fortes indicios de
atos, acordos, praticas ou informagbes suscetiveis de falsear as regras da concorrén-

»

cia .

5. POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

1. O Acérdio do TJCE que, indubitavelmente, constitui a referéncia pri-
mordial na matéria que ora analisamos, é o Acérdio C-538/07, Assitur,
EU:C:2009:31721. Neste aresto, o entdo TJCE (hoje TJUE) decidiu,
em resumo, que: (i) as causas de exclusio dos concursos previstas no
artigo 29.° da Diretiva n.° 92/50, de 18/6/1992, nio eram taxativas,
podendo os Estados Membros estabelecer outras causas capazes de
permitir impedir a violagdo da concorréncia; (ii) entre essas (outras)
causas que podiam estabelecer, ndo podia, porém, figurar uma que
excluisse sistematicamente empresas associadas entre si, pois que tal
solugdo reduziria consideravelmente a concorréncia; (iii) tal exclusio,
baseada na presuncio inilidivel de que do simples facto de as empresas
se encontrarem associadas resulta concertagdo no dmbito do procedi-
mento concursal, desrespeita o principio da proporcionalidade, exceto
se se demonstrar que houve tal concertagio; (iv) s6 através da andlise
concreta do comportamento dessas empresas no dmbito do concurso

21 A questdo essencial que se colocava era se o direito comunitario permite que exista uma legislagado
nacional (neste caso Italiana) que ndo autoriza a participagdo, de maneira concorrente, num mesmo
processo de adjudicacdo de sociedades entre as quais exista uma relacdo de dominio ou de influéncia
importante.
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e das propostas que nele apresentaram se pode aferir se houve ou nio
concertagio violadora do principio da concorréncia.

Em sintese, e por outras palavras, este Acérdio determinou que é con-
trario ao direito comunitirio uma disposi¢do nacional que, embora prosse-
guindo os objetivos legitimos da igualdade de tratamento dos proponentes
e da transparéncia no 4mbito dos processos de adjudicagio dos contratos
publicos, instaure uma proibi¢do absoluta, para as empresas entre as quais
exista uma rela¢io de dominio ou que estejam associadas entre si, de parti-
cipar de forma simultidnea e serem proponentes num mesmo CONCurso, sem
se demonstrar que a dita relagdo teve influéncia sobre o seu comportamento
respetivo no dmbito desse concurso??.

Importa reter que no discurso fundamentador do Acérdio, diz-se que
uma norma que proiba a participagio simultinea de dois concorrentes “¢ des-
tinada a afastar toda a potencial colusio entre os participantes num mesmo processo
de adjudicacao de um contrato piiblico e a salvaguardar a igualdade de tratamento
dos candidatos e a transparéncia do processo®>”, mas hd que ter em conta que
num “mercado interno tinico e de concorréncia efetiva, ¢ do interesse do direito
comunitdrio que seja assegurada a maior participacio possivel de proponentes num
concurso”, pelo que a previsio de tal norma “reduziria consideravelmente a
concorréncia a nivel comunitdrio™® e “excede o que € necessdrio para alcangar o
objetivo de assegurar a aplicacdo dos principios da igualdade de tratamento e da
transparéncia”®®, sendo por isso violadora do principio da proporcionalidade.

Tendo em conta que a importincia deste aresto na jurisprudéncia subse-
quente, ndo resistimos a recuperar mais uns excertos do excurso do mesmo.
Salientamos o disposto no seu ponto 31, segundo o qual “cabe sublinhar que
os agrupamentos de empresas podem revestir formas e objetivos varidveis, e ndo

22 Importa ter presente que, de igual modo, no Acérddo C-213/07, Michaniki, EU:C:2008:731, relativo a um
concurso de empreitada de obras publicas, regulado pela Diretiva 93/37/CEE do Conselho, de 14/6/1993,
entendeu que “se opde ao direito comunitdrio a norma nacional que institui uma presungdo inilidivel de
incompatibilidade entre a qualidade de proprietdrio, sécio, acionista importante ou quadro dirigente de uma
empresa que exerce uma atividade no sector dos meios de comunicagdo social e a de proprietdrio, sdcio,
acionista importante ou quadro dirigente de uma empresa a qual o Estado ou outra pessoa coletiva do sector
publico em sentido lato atribuam a execugdo de empreitadas de obras, de fornecimentos ou de servicos”.

23 Paragrafo 22 do Acérdao.
24 Paragrafo 26 do Acérdao.
25 Paragrafo 28 do Acérdao.

26 Paragrafo 29 do Acérdéo. Ver a este proposito, também, os Acorddos C-376/08, Serrantoni e Consorzio
stabile edili, EU:C:2009:808, e C-425/14, Impresa Edilux e SICEF, EU:C:2015:721.
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excluem forcosamente que as empresas dominadas gozem de uma certa autonomia
na condugdo da sua politica comercial e das suas atividades economicas, designada-
mente no dominio da participacio em adjudicacoes piblicas (...) as relagdes entre
empresas de um mesmo grupo podem ser regidas por disposicoes particulares, por
exemplo de ordem contratual, suscetiveis de garantir tanto a independéncia como a
confidencialidade quando da elaboracio de propostas que sio simultaneamente apre-
sentadas pelas empresas em causa no dmbito de um mesmo concurso”. A “questao de
saber se a relagdo de dominio em causa teve influéncia sobre o conteiido respetivo das
propostas apresentadas pelas empresas envolvidas no dmbito de um mesmo concurso
puiblico exige um exame e uma apreciacio dos factos que cabe as entidades adjudi-
cantes efetuar. A constatagio de tal influéncia, independentemente da forma que
assuma, basta para que essas empresas sejam excluidas do processo em questdo. Pelo
contrdrio, a mera constatagio de uma relagdo de dominio entre as empresas em causa,
em razdo de um direito de propriedade ou do niimero de direitos de voto que possam
exercer nas assembleias gerais ordindrias, nio basta para que a entidade adjudicante
possa excluir automaticamente estas empresas do processo de adjudicacdo, sem veri-
ficar se tal relagdo teve uma incidéncia concreta sobre o seu comportamento respetivo
no dmbito desse processo”— ponto 32 do Acérdio (sublinhado nosso).

2. Na mesma linha, com invocagio de outros principios, o Acérdio
C-376/08, Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili Scrido, EU:C:2009:808,
do TJCE, sobre a “proibi¢io de participagdo no mesmo concurso, como
concorrentes, de um ‘consorzio stabile’ (‘consércio estivel’) e de uma
sociedade que faz parte deste”, concluiu que “o direito comunitdrio deve
ser interpretado no sentido de que se opoe a uma legislacdo nacional, como a
que estd em causa no processo principal, a qual, no procedimento de adjudi-
cagdo de um contrato piiblico cujo montante ndo atinge o limiar previsto no
artigo 7.° n.° 1, alinea c), da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de Marco de 2004, relativa a coordenagio dos processos
de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras piblicas, dos contratos
puiblicos de fornecimento e dos contratos piiblicos de servigos, mas que reveste
um interesse tmmfrom‘eiripo certo, prevé a exclusdo automdtica da partici-
pacio nesse procedimento e a aplicagdo de sangoes penais tanto a um consdér-
cio estdvel como as empresas que sejam membros deste, quando estas ultimas
tenham ﬂpresentado propostas concorrentes da proposta desse consdrcio, no
dmbito do mesmo procedimento, mesmo nio tendo a proposta do referido con-
sorcio sido apresentada por conta e no interesse dessas empresas” (sublinhado
nosso).
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Também neste Acérdio, é claro que uma previsio de exclusio automatica
de propostas pelo facto de entre elas existir uma relagdo de grupo (neste
caso a apresentagio simultinea de propostas de um agrupamento estivel e de
empresas pertencentes a esse agrupamento) é violadora do direito comunité-
rio, mormente por desrespeito dos principios da igualdade de tratamento e
da ndo discriminagio.

3. Recentemente, jd no ano de 2018, o Acérdio C-144/17, Lioyd’s of Lon-
don, EU:C:2018:78, vem, quanto a néds, dar um passo que o TJCE no
ja mencionado Acérdio Assitur ndo deu. Naquele Acérdio, sobretudo
quando se refere ao facto de ndo se poder depreender que nio haja
independéncia e confidencialidade aquando da elaboragio de propos-
tas apresentadas num mesmo procedimento por concorrentes com
qualquer ligagio, concluimos que o Tribunal entendia que sendo as
propostas assinadas pela mesma pessoa, teria que se concluir que essa
independéncia e confidencialidade deixaria de existir, e consequente-
mente, seria motivo de exclusdo das duas propostas.

Ora, o Acérdiao Lloyd’s of London vem dizer que o direito comunitirio nio
permite “a exclusio de dois «syndicates» da Lloyd’s of London da participagio num
mesmo concurso piblico de servigos de seguros pelo simples motivo de as respetivas
propostas terem sido assinadas pelo representante geral da Lloyd’s of London para
esse Estado Membro, mas permite, em contrapartida, exclui-los se se verificar, com
base em elementos incontestdveis, que as suas propostas ndo foram formuladas de
forma independente”. (sublinhado nosso).

Quando a mesma pessoa assina as duas propostas — e é exatamente com
a assinatura que aqueles documentos com condi¢ées contratuais se transfor-
mam em propostas —, pelo menos ele tem, necessariamente, conhecimento
do teor dessas propostas e como tal deixa de existir confidencialidade entre
elas antes da sua submissdo. Mas o Tribunal de Justi¢a vem dizer que “essa
assinatura ndo demonstra, em si mesma, que os sindicatos se tenham concertado
quanto ao conteiido das respetivas propostas e que, portanto, as relagoes entre eles
assim como a intervengdo do mandatdrio especial do representante geral da Lloyd’s
tenham exercido uma influéncia concreta nessas propostas™’.Tendo por base os
principios da transparéncia, da igualdade de tratamento e da nio discrimi-
nagio decorrentes dos artigos 49.° e 56.° do TFUE, entendeu o Tribunal

27 Paragrafo 40 do Acordao.
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de Justica que ainda que as propostas tenham sido assinadas pela mesma
pessoa, deve-se demonstrar “com elementos incontestdveis” que as propostas
ndo eram independentes aquando da sua elaboragio.

4. Ainda mais recentemente, no Acérdao C-531/16, Siauliy regiono atlieky
tvarkymo centra, EU:C:2018:324, o TJUE produziu jurisprudéncia, na
linha da anterior, mas com varidveis que reputamos de interessantes e
que chamaremos a colagio na andlise que faremos ao problema. Assim,
a semelhanca dos anteriores arestos jd mencionados, (i) considera con-
tririo ao direito comunitdrio a exclusio automatica de empresas inter-
ligadas que participam num mesmo processo de adjudicagio de um
contrato?s; mas acrescenta que (ii) é possivel a existéncia de uma dispo-
sigdo normativa expressa ou de uma condigdo especifica das pecas do
procedimento a exigir que os concorrentes interligados que apresen-
tem propostas separadas no mesmo procedimento, sejam obrigados a
declarar a entidade adjudicante, por sua prépria iniciativa, as suas liga-
¢oes; (iii) a entidade adjudicante, quando disponha de elementos que
ponham em causa o cariter auténomo e independente das propostas
apresentadas por certos proponentes, é obrigada a verificar, se necessé-
rio exigindo a esses concorrentes informagées suplementares para aferir
se as suas propostas sio efetivamente auténomas e independentes; e (iv)
caso se conclua que as propostas nio sio auténomas e independentes, o
direito comunitdrio?® opde-se a adjudica¢do do contrato aos concorren-
tes que tenham apresentado tais propostas.

Para além das conclusées, assume especial importincia o pardgrafo 29
deste Acérdio segundo o qual “no caso de as sociedades em causa nio constitui-
rem uma unidade econdmica, nao exercendo a sociedade-mae uma influéncia deter-
minante sobre as suas filiais, hd que salientar que, em qualquer caso, o principio da
igualdade de tratamento ¢ violado caso se admita que os proponentes interligados
podem apresentar propostas coordenadas ou concertadas, isto é, nio autdnomas nem

28 Transcrevemos o paragrafo 21 deste Acordédo “A este respeito, importa, antes de mais, recordar que o
direito da Unidio, em particular a Diretiva 2004/18, ndo prevé uma proibi¢do geral de as empresas interligadas
apresentarem propostas num processo de adjudicagdo de contratos publicos. Além disso, resulta da
jurisprudéncia que, atendendo ao interesse da Unido de que seja assegurada a maior participagdo possivel de
proponentes num concurso, seria contrdrio a uma aplicagdo eficaz do direito da Unido excluir sistematicamente
empresas interligadas do direito de participar num mesmo processo de adjudicagéo de um contrato publico”.

29 Na altura, o artigo 2.° da Diretiva 2004/18/CE.
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independentes, que sejam suscetiveis de, desta forma, lhes conferirem vantagens
injustificadas face aos outros proponentes, nio sendo necessdrio examinar se a apre-
sentagdo de tais propostas constitui também um comportamento contrdrio ao artigo
101.° TFUE” (sublinhado nosso).

Consideramos interessante esta passagem do Acérdio, porquanto dela
ressalta o que dissemos quanto a problemitica entre concorrente (pessoa
juridica) e empresa (unidade econémica), e porque coloca uma ténica que os
anteriores Acérddos nio colocaram: o facto de duas — ou mais — propostas
apresentadas num mesmo procedimento poderem conferir vantagens injus-
tificadas face aos outros concorrentes. Caso se constate que as propostas nio
sdo independentes e auténomas, nio é sequer necessrio apurar se hd viola-

¢do do artigo 101.° do TFUE.

6. APRECIACAO CRITICA

Tendo por base o enquadramento normativo e a jurisprudéncia nacional e
comunitiria, podemos dizer que, em principio, a mera existéncia de propostas
distintas apresentadas por dois ou mais concorrentes interligados num mesmo
procedimento pré-contratual, ndo consubstanciard, por si s6, uma infragio as
normas do TFUE, significando tal conclusio que nido podem essas propostas
serem excluidas apenas com esse fundamento. E isso que resulta claramente
da jurisprudéncia europeia desde o Acérdio C-538/07, Assitur, e na esma-
gadora maioria da jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos Portugue-
ses, salientando-se o Acérdio do STA de 31.03.2011, Processo n.c 017/10.

Mas existindo esta apresentagdo simultinea de propostas por concorren-
tes interligados ou associados por qualquer forma, deve o juri analisar em
concreto essas propostas, por comparagio, no sentido de aferir se existem
elementos objetivos que permitam concluir se as mesmas, no momento da
sua composi¢do, ndo foram elaboradas de forma independente ou auténoma.
Se, porventura, forem detetados esses elementos (incontestaveis, segundo o
Acérdio Lloyd’s of London) de ndo existéncia de independéncia ou autonomia
entre elas, entdo deverdo as mesmas ser excluidas.

Subscrevemos, na integra, esta corrente jurisprudencial, que elege como
pedra de toque a autonomia e independéncia das propostas, sendo as rela-
¢Oes existentes entre concorrentes um aspeto que, devendo ser tido em conta,
tem importancia secunddria, porquanto dessa relagdo nio resulta necessaria-
mente que o teor das propostas tenha sido por todos conhecida em momento
anterior ao da sua abertura e disponibilizagio pelo jari.
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Pensamos que ¢ pertinente colocar a seguinte pergunta: o que logrario
“ganhar” duas ou mais empresas relacionadas entre si, que podendo apresen-
tar uma Unica proposta optam por apresentar mais do que uma, sendo que
todas elas foram concertadas na sua formulag¢do? Por outras palavras, sendo
concorrentes diferentes no dmbito do direito da contratagdo publica, porque
¢ que se coloca a questdo da necessidade de exclusio das propostas, caso se
conclua que nio sio independentes e auténomas?

Em principio, se uma vai ser a destinatiria do ato de adjudicagio, a(s)
outra(s) no o ird(3o) ser. Parece-nos que poderio ser algumas as vantagens
em apresentar mais do que uma proposta. Por exemplo, se o procedimento
estiver divido em lotes, ficando limitado o nimero de lotes que cada con-
corrente pode vir a ser adjudicatirio, a existéncia de mais de uma proposta
potencia a adjudicagio pela “mesma empresa” de um maior nimero de lotes.
A participagio de uma empresa com mais de uma proposta, poderd ter,
igualmente, um efeito de adulterar a média das propostas apresentadas, com
eventuais repercussdes na defini¢do do prego anormalmente baixo. Quanto
a nds, pode ainda ser util nas situagdes em que uma das propostas tem um
preco anormalmente baixo e a(s) outra(s) tém um prego considerado normal,
uma vez que, caso o juri nio considere relevante a justificagio do preco anor-
malmente baixo, sempre a mesma “empresa” podera vir a ser adjudicatiria
através da proposta com um pre¢o normal.

Sio estes, entre outros, os motivos pelos quais se deve averiguar se as pro-
postas apresentadas por mais do que um concorrente sio ou nio “auténomas
e independentes”.

S6 que o 6nus da prova recai sobre a entidade adjudicante, e a sua recolha
cabe ao juri (ou eventualmente aos servicos da entidade adjudicante no pro-
cedimento de concurso publico urgente quando nio tiver sido designado juri,
conforme previsio do artigo 67.2, n.° 3, do CCP). E, reconheca-se, provar a
inexisténcia de independéncia ou autonomia entre as propostas apresentadas
¢ uma tarefa drdua e de uma complexidade extrema, condenada ao fracasso
na esmagadora maioria dos casos. Podemos dizer que existem certos indicios
de concertagio de propostas (alguns dos quais referidos nos Acérdios dos
Tribunais Administrativos supra referidos)3?, como sejam a mesma identi-
dade dos corpos sociais ou dos préprios sécios (v.g. duas empresas com o
mesmo gerente ou duas empresas com 0s mesmos socios mas com gerentes
diferentes), o mesmo representante na assinatura das propostas apresentadas

30 Designadamente o Acérdao Processo n.° 6157/10, de 30.09.2010.
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(aqui chama-se a atengdo para o Acérdao Lioyd’s of London), a similitude da
substincia das propostas, quer quanto aos seus atributos, quer quanto aos
seus termos e condi¢des (v.g. a mesma solugdo técnica, a mesma alocagio
de recursos materiais e humanos) e a mesma estrutura formal e grafica das
propostas.

Voltando ao Acérdao Lloyd’s of London, pode parecer estranho que se
esteja a discutir a autonomia e a independéncia das propostas e se conclua
que duas propostas assinadas pela mesma pessoa, continuam a ser considera-
das auténomas e independentes até prova em contrério. Claro que o Tribunal
ndo considera que o representante que assinou essas propostas o tenha feito
sem as ter lido e, como tal, que nio tivesse conhecimento do teor das mes-
mas. Mas, ainda assim, considera o Tribunal de Justica que essa assinatura
nio significa que no momento da elabora¢io das propostas, tenha havido
uma concertagdo entre os respetivos concorrentes. Nao concordamos com
esta posi¢do porquanto, no nosso entendimento, o momento determinante é
o da apresentagio das propostas. Ora, sendo todas elas assinadas pela mesma
pessoa singular, devera presumir-se que, pelo menos nesse momento, os res-
petivos concorrentes conheciam as propostas uns dos outros o que implica
que, em principio, deixem de estar em competi¢do entre si, devendo-se pre-
sumir que essas propostas nio sio independentes nem auténomas. Assim,
numa situagio como esta, preconizamos que o 6nus da prova da independén-
cia e autonomia das propostas caberd aos respetivos concorrentes, € ja nio a
entidade adjudicante.

O que se deve entdo procurar nesta andlise que se quer minuciosa, quase
com contornos de investiga¢do “forense”? Nao € a concertagio no sentido de
prética restritiva da concorréncia, mas sim se hd autonomia e independéncia
das propostas apresentadas.

Para o apuramento dos indicios da falta de autonomia e independéncia,
pensamos que poderdo ser utilizados alguns dos que a AdC colocou na sua
“check list” de praticas de conluio, sabendo nés que o conluio é umas das pra-
ticas restritivas da concorréncia que pressupde a existéncia de acordos ou pra-
ticas entre mais do que uma empresa para desvirtuar o mercado, e, no caso
ora em andlise, na esmagadora maioria das situagdes, estamos perante uma
mesma unidade econémica, ou sejam perante mais do que um concorrente
mas apenas uma empresa, conforme resulta do artigo 3.2 da Lei da Concor-
réncia. Em todo o caso, a referida check /ist contém indicios interessantes,
como sejam propostas diferentes que apresentam: (i) os mesmos erros (v.g.,
erros ortogrficos, gramaticais ou de cdlculo); (ii) as mesmas lacunas face
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a informagio requerida; (iii) a mesma terminologia, em particular quando
atipica; (iv) a mesma formatagio, grafia ou corre¢des de ultima hora; (v) o
mesmo papel timbrado, formularios semelhantes ou os mesmos dados de
contacto; (vi) carimbos de registo postal idénticos ou datas de rece¢do, em
mio, coincidentes ou, em caso de envio on/ine, os mesmos enderegos IP; (vii)
contrata¢io da mesma consultora no apoio a elaboragio de propostas.

Concluida, apés anilise, que as propostas apresentadas nio sio indepen-
dentes e auténomas, como vimos, devem as mesmas ser excluidas, pois tal
comportamento dos operadores econémicos viola, desde logo, o principio da
concorréncia, na medida em que a mesma empresa se encontra no mesmo
procedimento com mais do que uma proposta. E esta a conclusio comum
a todos os Acérdios do Tribunal de Justica de que temos conhecimento. A
questdo que agora se coloca é sobre a norma nacional que permite excluir de
um procedimento as propostas que se encontrem nas situagdes de que ora
falamos.

Sabemos que as causas de exclusdo encontram-se taxativamente previstas
na lei, e no caso em aprego, no CCP, concretamente nos artigos 70.°, n.°
2, e 146.°, n.° 2 (para além destas, encontramos igualmente uma causa de
exclusio prevista no artigo 54.°, n.° 5, da Lei n.° 96/2015, de 17, de agosto’!,
relacionada com as assinaturas eletrénicas). O artigo 146.%, n.° 2, al. ), vem
permitir que no programa do concurso publico’? se estabeleca situagdes
especificas de exclusio desde que expressamente previstas3.

Parece-nos claro que o CCP ndo contém uma norma especifica para a
situagdo em apreco, mas COMmMO Veremos, conseguimos encontrar neste
“diploma” uma disposi¢do normativa a ela aplicavel.

Sabemos que o fundamento para a exclusio das propostas apresentadas
por concorrentes ligados entre si tem sido, maioritariamente, o artigo 70.°,
n.e 2, al. g), do CCP, segundo o qual “sdo excluidas as propostas cuja andlise
revele (...) a existéncia de fortes indicios de atos, acordos, priticas ou informagées
suscetiveis de falsear as regras de concorréncia’.

Salvo melhor opinido, a previsio deste artigo ndo estd pensada para o
caso de duas propostas apresentadas por concorrentes “naturalmente” ligados

31 Conhecida pela “lei das plataformas eletrénicas”.

32 Entendemos que devera ser interpretado como extensivel a todos os programas do concurso e nado
apenas no programa do concurso publico, ndo obstante a remissédo ser para o concurso publico.

33 Desde que, obviamente, tais situagdes ndo violem os principios fundamentais aplicaveis a contratagéo
publica.
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entre si, mas por concorrentes que nio tendo qualquer liga¢do, concertam-
-se para obter uma vantagem mutua, na esmagadora maioria das vezes
para a celebragio de contratos com melhores condi¢bes contratuais do que
se estivessem efetivamente a competir entre si — com prejuizo para o inte-
resse publico — ou para afastar outros operadores econémicos do mercado.
E pacifico que constitui uma pritica restritiva aquela que é concertada entre
operadores econémicos, qualquer que seja a forma que revista, que tenha
como objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a
concorréncia no mercado. Os casos mais frequentes sio as préticas colusivas.

Pelo que supra dissemos, parece-nos inexequivel que, remetendo clara-
mente esta norma para a Lei da Concorréncia, na qual empresas interligadas
sdo consideradas uma unica empresa (artigo 3.° da Lei da Concorréncia),
possam, ainda que no dmbito do CCP, existir acordos ou atos ou priticas,
dentro de uma mesma empresa. Por outro lado, seguindo-se a teoria de que
empresas interligadas que apresentassem propostas no mesmo procedimento
estariam a falsear as regras da concorréncia, deixaria de ser relevante — como
¢ — analisar se as referidas propostas seriam ou nido auténomas ou indepen-
dentes.

Sempre se poderd dizer que o conceito de “falsear a concorréncia” pode
ser visto num prisma mais amplo de “defesa da concorréncia’, ou seja, de
abrangéncia de todas as manobras suscetiveis de prejudicar uma sa concor-
réncia, abarcando, desta forma, a apresentagio de propostas apresentadas por
empresas interligadas. Segundo esta posi¢io, os atos, acordos, priticas ou
informagdes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia incluiriam nio
s6 as pdticas de “big rigging” mas as priticas, dentro da mesma empresa, com
impacto na distor¢do da concorréncia.

Nio concordamos com a aplicagio ao caso ora em andlise do artigo 70.°, n.
2, al. g) do CCP, nio s6 porque a jurisprudéncia do Tribunal de Justica coloca
a ténica, exclusivamente, na independéncia e autonomia das propostas (e nio
em acordos ou priticas suscetiveis de falsear a concorréncia), mas também
pela circunstancia da lei da concorréncia considerar como uma tnica empresa
as sociedades que se encontrem interligadas, ndo podendo haver acordos entre
uma mesma empresa. Convém, igualmente, trazer a colagio o disposto no
artigo 70.%, n.° 4, do CCP, segundo o qual “a exclusdo de quaisquer propostas com
fundamento no disposto na alinea g) do n.° 2, bem como a existéncia de indicios de
prdticas restritivas da concorréncia, ainda que nao tenham dado origem i exclusio
da proposta, devem ser comunicadas a Autoridade da Concorréncia’, sendo certo
que a AdC, no dmbito das suas atribuigoes, dispde de poderes de supervisio,
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regulamentagio e sancionatérios, constituindo estes ultimos — exercidos para
penalizar préticas suscetiveis de infringir a lei da concorréncia nacional4 e
europeia’s- o fito essencial da referida comunicagio.

Nas situagées em que uma entidade adjudicante participa a AdC a exclu-
sdo de propostas ao abrigo do artigo 70.°, n.° 2, al. g), do CCP quando
os concorrentes que as apresentaram se encontram interligados, invariavel-
mente esta Autoridade arquiva a referida comunicagio, com o fundamento
de tal situagio ndo constituir, por si s6, qualquer ilicito concorrencial na
acecdo das normas proibitivas pela Lei da Concorréncia3®.

Admitimos, no entanto, que a invocagio do n.° 4 do artigo 70.° do CCP
nio constitui um argumento poderoso (ainda que efetivamente seja um
argumento), pela simples razio do legislador portugués nio ter sido muito
coerente nesta matéria. De facto, se atentarmos no artigo 317.°, n.° 3, do
CCBP, estabelece-se que nas situagoes de cessdo da posigdo contratual ou de
subcontratacio, deve “o contraente publico, de imediato, comunicar, & Autoridade
da Concorréncia e, no caso de empreitadas ou de concessoes de obras piiblicas, igual-
mente ao Instituto dos Mercados Piiblicos, do Imobilidrio e da Construcio, 1. P,
os indicios dos atos, acordos, praticas ou informagoes suscetiveis de falsear as regras
de concorréncia” (sublinhado nosso). O que pode fazer o IMPIC, no ambito
das suas atribuigbes, quando existirem “atos, acordos, priticas ou informagoes
suscetiveis de falsear as regras de concorréncia”® Rigorosamente nada! Até por-
que, os poderes regulatérios do IMPIC, no dmbito dos contratos publicos,
concentram-se na orbita da “procura”, e a problematica das praticas restritivas
da concorréncia tém o seu ponto focal na “oferza”. Dai ndo retirarmos do con-
teado do disposto no artigo 70.°, n.° 4, do CCP uma importancia decisiva
para a posi¢do que defendemos.

Aproveitando os ensinamentos decorrentes do Acérdio C-531/16, Siauliy
regiono atlieky tvarkymo centra, e tendo em conta algumas especificidades
constantes do CCP, apds a sua revisio operada pelo Decreto-Lei n.° 111-
B/2017, de 31 de agosto, vamos ainda abordar os seguintes aspetos:

A entidade adjudicante tem a liberdade de fixar, no seu programa do
procedimento, a exigéncia de, quem concorrer num determinado procedi-
mento numa relagdo de interligagdo com outro ou outros concorrentes, ter de
declarar, ndo apenas tal ligagdo como também que se encontram entre eles

34 Artigos 9.2,11.2e 12.°da Lei n.° 19/2012, de 08 de maio.
35 Artigos 101.° e 102.° do TFUE.
36 Neste sentido, Cunha Rodrigues, 2017: 62-63.
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em verdadeira concorréncia. Caso se venha a detetar, por elementos obje-
tivos, que as propostas, afinal, nio sio auténomas e independentes, devem
os respetivos concorrentes ser excluidos, também, por prestagio de falsas
declaragdes (artigo 87.2 do CCP), com todas as consequéncias legais, desig-
nadamente as previstas no artigo 456.°, al. ¢), do CCP, ou seja, a pritica de
uma contraordenag¢do muito grave punivel com coima até 44.800 €.

Para além deste aspeto, quanto a nés, a entidade adjudicante pode, tam-
bém, determinar no regulamento administrativo do procedimento, a que
chamamos de programa de concurso, que para efeitos do artigo 46.°-A, n.° 4,
do CCP (fixagdo de um limite maximo de lotes que cada concorrente podera
vir a ser adjudicatdrio), os concorrentes associados entre si sdo considerados
como um unico concorrente para efeitos exclusivos de rateamento dos lotes.
O perigo de assim nio se prever é o de virios operadores econémicos interli-
gados virem a ser adjudicatarios da totalidade dos lotes, quando o espirito do
legislador (também do legislador europeu, conforme de extrai claramente do
artigo 46.° da Diretiva 2014/24/UE) ¢ o de potenciar que o objeto aquisitivo
seja adjudicado, efetivamente, a operadores econémicos totalmente distintos
entre si%”. Na mesma linha de pensamento, parece-nos ser defensédvel que a
entidade adjudicante possa prever no seu programa do procedimento que,
para a determinagio do montante a partir do qual um prego é considerado
como anormalmente baixo, os pregos apresentados pelas propostas interli-
gadas nio serdo tidos em consideragio para a fixagio da média dos precos
propostos.

Esta previsdo nio afasta, obviamente, a possibilidade das propostas apre-
sentadas virem a ser excluidas se se concluir nio serem auténomas e inde-
pendentes.

Nio queremos deixar de referir que hd uma significativa diferenca entre
os procedimentos abertos e a consulta prévia. Neste altimo caso, tendo a
entidade adjudicante a faculdade de decidir a quem enderegar o convite, nio
pode deixar de ser objeto de censura o convite a mais do que um operador
econémico que se encontre associado por qualquer forma, pois dessa forma,
estando-se a abrir 4 concorréncia (ainda que restrita), ndo fica garantida que
a mesma venha a existir, havendo um sério risco da concorréncia vir a ser
meramente aparente, uma vez que tal conduta da entidade adjudicante pode
techar artificialmente o mercado a4 “mesma” empresa, fingindo estar perante
pelo menos trés empresas diferentes.

37 Nesta matéria seguimos a posi¢do de Cunha Rodrigues, 2018: 244-250.
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7. CONCLUSOES

Chegados a este ponto, continua por apurar qual o fundamento legal para
a exclusdo de propostas apresentadas por empresas interligadas em que se
chegue a conclusdo que nio sio independentes e auténomas.

Poder-se-4 argumentar que, sendo as propostas “nio independentes nem
auténomas”, na verdade temos duas ou mais propostas que sio apenas uma.
Sendo apenas uma, contendo atributos diferentes, o jiri sempre teria que
propor a sua exclusdo com o fundamento de as mesmas conterem atributos,
que sendo diferentes, ndo permitiria ao juri avalid-los.

Esta posicdo teria a sua sustenta¢do no artigo 70.%, n.° 2, al. ¢), do CCP,
segundo o qual uma proposta devera ser excluida quando existir uma impos-
sibilidade de avaliagio da mesma em virtude da forma de apresentagio de
algum dos respetivos atributos. Esta interpretagio, no entanto, parece-nos ter
algumas fragilidades. Desde logo, porque na verdade, apesar de nio existir
independéncia nem autonomia, estamos efetivamente perante dois concor-
rentes, na ace¢do do artigo 53.° do CCP. Nesta situagio, teria que se excluir
duas propostas de dois concorrentes com a ficgdo de estarmos perante um
Unico concorrente. Como referimos, no estrito ambito do CCP, ¢é relevante
a personalidade juridica e ndo o facto de existir apenas uma unidade econé-
mica. Esta teoria da desconsideragio da personalidade juridica, quanto a nés,
ndo deve ser aplicada a situagio ora em andlise. Efetivamente, conforme tive-
mos oportunidade de referir neste artigo, sendo o CCP um diploma enqua-
dréavel no direito da contratagio publica, é do ponto de vista da procura (e
nio da oferta) que o mesmo deve ser interpretado, exceto quando ele préprio
remete para o lado da oferta, como ¢ o caso da al. g) do n.° 2 do artigo 70.°,
ao aludir expressamente ao direito da concorréncia (uma vez que alude ao
falseamento das regras da concorréncia). Neste sentido, para efeito do que
estd discussdo, deve prevalecer o conceito de concorrente constante do artigo
73.2 do CCP, e nio o conceito de empresa previsto no artigo 3.° da Lei da
Concorréncia. Assim sendo, ndo concordamos com a teoria da dupla fic¢do
de estarmos perante um mesmo concorrente com uma unica proposta. Por
outro lado, esta teoria sempre sogobrard nas situagées em que as propostas
apresentadas por concorrentes associados entre si apresentarem os mesmos
atributos (v.g. 0 mesmo pre¢o), mas com termos ou condi¢bes diferentes.
Nestas situagoes, com base nesta teoria, ainda que se chegasse a conclusdo da
nio existéncia de independéncia ou autonomia entre as propostas, nunca as
mesmas poderiam ser excluidas.
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Parece-nos, salvo melhor opinido, que o artigo 70.%, n.° 2, al. ¢), do CCP
s6 se podera aplicar quando, um concorrente, numa mesma proposta, apre-
sentar um atributo de forma tal que nio é possivel avalid-lo. Assim, sendo
defensével, nio acolhemos esta hipotética solucio, por ir ao arrepio do con-
ceito de concorrente plasmado no CCP.

Outra solugdo passaria por considerar a aplicabilidade do artigo 59.°, n.°
7, do CCP, segundo o qual “nos casos em que o programa do procedimento
ndo permita a apresentagio de propostas variantes, cada concorrente sé pode
apresentar uma unica proposta’, e neste caso teriamos duas propostas apre-
sentadas pelo mesmo concorrente, situagio que acarretaria a exclusio de
todas as propostas por for¢a do artigo 146.° n.° 2 al. 1) do CCP. Também nio
subscrevemos esta posigdo, porquanto a mesma tem por base, igualmente, a
desconsideragio da personalidade juridica (com a qual nio concordamos),
mas também por se estar a aplicar uma norma que estd construida, exclusi-
vamente, para a existéncia de propostas variantes — as que apresentam alter-
nativas ao caderno de encargos — , o que ndo ¢, manifestamente, o caso. Por
outro lado, esta posi¢do considera que estamos perante duas propostas auté-
nomas, o que também néo é o caso, pois se o forem, nio devem ser excluidas.

A solugdo mais acertada, parece-nos que deverd passar pelo facto de se
considerar que, tendo dois concorrentes apresentado propostas que nio sio
independentes e auténomas, deve-se ficcionar que, ndo tendo sido essa a
intengdo, apresentaram propostas em agrupamento, conforme permitido
pelo artigo 54.° do CCP.38

O agrupamento de concorrentes, como todos sabemos, ocorre quando
mais do que uma pessoa juridica se “junta” e apresenta uma dnica proposta,
sem necessidade, no momento da apresentacio da mesma “exista qualquer
modalidade juridica de associagao” (artigo 54.°, n.° 1, do CCP). A regra é a de
que cada concorrente apresenta uma unica proposta e cada proposta é apre-
sentada por um concorrente. As exce¢des a estas regras sio, no primeiro caso,
a apresentagdo de propostas variantes nos termos do artigo 59.2do CCP, e no
segundo caso, a apresentagio de uma proposta por um agrupamento.

Ora, nos casos abordados no presente artigo, temos dois ou mais concor-
rentes que nio apresentaram uma Gnica proposta e como tal ndo se apresen-
taram no procedimento como um agrupamento. No entanto, chegando-se
a conclusdo que as propostas nio sdo auténomas nem independentes, con-
forme ja referimos, deve-se ficcionar que os dois concorrentes apresentaram

38 Esta posigéo ja foi, de resto, preconizada no Acérdédo do Processo n.° 6517/10, de 30 de setembro de 2010.
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uma Unica proposta (repita-se: porque as duas propostas, na prética, sio uma
$6, por lhes faltar a independéncia e autonomia). Entdo, estando perante uma
proposta apresentada por mais do que um concorrente, é de um agrupamento
que se trata, conforme dispoe o artigo 54.° do CCP. E, quanto a nds, nio
se poderd argumentar que esta norma nio poderd ser aplicada ao caso em
apreco uma vez que ja existe uma associa¢do entre eles. Na realidade, para
este efeito, ndo ¢ a associagio econémica que tem qualquer relevo (empresa
na perspetiva da lei da concorréncia), mas sim a associagio juridica, uma vez
que serd sempre exigivel que “?odos os membros do agrupamento concorrente, e
apenas estes, devem associar-se, antes da celebragio do contrato, na modalidade
Jjuridica prevista no programa do procedimento” (artigo 54.°, n.° 4, do CCP),
sob pena de caducidade da adjudicagio (artigo 105.2, n.2 1, al. ¢), do CCP).

O artigo 54.%, n.° 2, do CCP vem dizer que “os membros de um agrupa-
mento candidato ou de um agrupamento concorrente nao podem ser candidatos ou
concorrentes no mesmo procedimento, nos termos do disposto nos artigos anteriores,
nem integrar outro agrupamento candidato ou outro agrupamento concorrente’.
O escopo da norma ¢ claro: ninguém podera estar no mesmo procedimento
com mais de uma proposta base, sob pena de estar a obter uma vantagem
desproporcionada relativamente aos demais concorrentes, ou seja, pretende-
-se evitar que uma Unica empresa, que apresentou, afinal, duas propostas,
disponha de vantagem relativamente aos outros concorrentes que se viram
limitados a apresenta¢do de uma sé proposta.

Quanto a nés, os concorrentes que apresentaram propostas auténomas,
mas que se veio a concluir que as mesmas estavam destituidas de autono-
mia e independéncia, o que na verdade esses concorrentes apresentaram no
mesmo procedimento, na qualidade de agrupamento, foi mais do que uma
proposta, violando desta forma o disposto no supra transcrito artigo 54.°, n.°
2, do CCP.

A violagdo desta norma tem cominagdes legais, na medida em que o artigo
146.2, n.° 2, al. 4), do CCP vem determinar que as propostas devem ser
excluidas quando “sejam apresentadas por concorrentes em violagio do disposto no
n.° 2 do artigo 54.97.%°

Por tudo o expendido, sufragamos que a apresenta¢do de propostas, num
mesmo procedimento pré-contratual, por operadores econdmicos interliga-
dos, cuja andlise em concreto seja conducente a conclusio de que as mes-
mas nfo sio auténomas ou independentes, implica a exclusdo das propostas

39 Contra a posigao de perfilhamos, ver Esteves de Oliveira, 2010: 129-134.
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apresentadas, por aplicagdo conjugada do artigo 146.2, n.° 2, al. 4), e do 54.°,
n.° 2, ambos do CCP.

BIBLIOGRAFIA

AZEREDO, Joana

2016 A participacio simultinea, num mesmo procedimento adjudicatorio, de empre-
sas que se encontram numa relagio de dominio ou grupo e o principio da con-
corréncia, Revista eletronica de direito, https://blook.pt/publications/
publication/1925787d7932.

Cunua RobricuEes, Nuno

2013 A contratacdo Piblica como Instrumento de Politica Econémica, Coimbra,
Almedina.
2017 O principio da concorréncia nas novas diretivas sobre contratagio publica,

in A transposicdo das Diretivas Europeias de 2014 ¢ o Codigo dos Contratos
Puiblicos, http://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-book_
diretivaseuropeias2014eccp_icjp-cidp_fct.pdf.

2018 O conceito de concorrente e a fixagdo de limites a adjudicagdo por lotes
na contratagio publica, 3.° aniversdrio da Revista Juridica Luso-Brasi-
leira, http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/6/2018_06_0229_0256.pdf.

EsTEVES DE OLIVEIRA, Mdrio

2010 Agrupamentos de Entidades Adjudicantes e de Candidatos e Concorren-
tes em Procedimentos de Contratagio Publica, in Estudos de Contratacao
Puiblica — IT, Coimbra Editora.

GongaLves, Pedro

2013 Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra, Coim-
bra Editora.

PEREIRA, Pedro Matias,

2017 Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, in S7V-
DIA IVRIDICA, 110, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da
Costa Andrade, volume II1.

Sirva, Fernando Oliveira

2016 A regulagao dos Contratos Piiblicos, Almedina.

Sousa Ferro, Miguel

2017 Jurisprudéncia Portuguesa de Direito da Concorréncia, https://www.cideeff.pt.

TREPTE, Peter

2004 Regulating Procurement, Oxford: Oxford University Press.


https://blook.pt/publications/publication/1925787d7932
https://blook.pt/publications/publication/1925787d7932
http://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-book_diretivaseuropeias2014eccp_icjp-cidp_fct.pdf
http://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-book_diretivaseuropeias2014eccp_icjp-cidp_fct.pdf
http://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2018/6/2018_06_0229_0256.pdf
https://www.cideeff.pt

114 | FERNANDO BATISTA

JURISPRUDENCIA

Uni#o europeia

Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 16 de dezembro de 2008,
Michaniki, C-213/07, EU:C:2008:731

Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 19 de maio de 2009, Assizur,
C-538/07, EU:C:2009:317

Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 23 de dezembro de 2009,
Serrantoni e Consorzio stabile edili, C-376/08, EU:C:2009:808

Acérdio do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia de 22 de outubro de 2015, Impresa
Edilux e SICEF, C-425/14, EU:C:2015:721

Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 8 de fevereiro de 2018, Lioyd'’s
of London, C-144/17, EU:C:2018:78

Acérdio do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 17 de maio de 2018, Siauliy
regiono atlicky tvarkymo centra, C-531/16, EU:C:2018:324

Nacional

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 14 de setembro de 2010, Pro-
cesso n.° 017/10

Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo, de 31 de margo de 2011, Processo
n.2 017/10

Acérdio do Tribunal de Contas n.° 23/2013, de 30 de setembro de 2013, Processo
n.2 1061/2013

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 31 de agosto de 2010, Processo
n.° 6516/10

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 30 de setembro de 2010, Pro-
cesso n.° 06517/10

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 3 de fevereiro de 2011, Processo
n.° 6545/10

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 12 de maio de 2011, Processo
n.° 7536/11

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Norte, de 4 de dezembro de 2015,
Processo n.c 03469/14

Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 2 de junho de 2016, Processo
n.c 13205/16



BREVES






BREVES

Os dez anos do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia






A PROPOSITO DOS DEZ ANOS DO CIRCULO DOS
ADVOGADOS PORTUGUESES DE CONCORRENCIA

Carlos Pinto Correia’

Assinalar um aniversario ¢ sempre um pretexto para olhar para trds. Ao falar-
mos do aniversirio do CAPDC, ¢ necessdrio passar em revista a origem e a
evolugdo da prote¢do da concorréncia em Portugal, o que leva a uma conclu-
sdo incontorndvel: o processo de desenvolvimento do direito da concorréncia
em Portugal foi particularmente lento. Durante boa parte do século em que,
por motivos virios, a tutela juridica da concorréncia se afirmou na Europa,
vivemos num sistema juridico, ordenado a partir da Constitui¢do de 1933,
que tinha uma relagdo ambigua com o mercado e era alheio fundamental-
mente a liberdade econémica individual. Num tal quadro, a tutela juridica dos
valores da concorréncia nio tinha lugar assegurado.

Na sua fase final este quadro juridico conheceu episédios surpreendentes.
O mais relevante destes foi a publicagio, ainda na vigéncia da Constituigdo de
1933, de um estudo fundador sobre a necessidade e a estrutura de uma lei da
concorréncial. Fé-lo em 1972 um notével professor da Faculdade de Direito
de Lisboa, o Prof. Alberto Xavier que, infelizmente para quem se interessa
pelo direito da concorréncia, nunca mais voltou ao tema. Assinalo também
que, também nessa mesma escola, o Prof. Anténio Sousa Franco por diversas
vezes se aproximou destas questdes, mesmo numa altura em que elas nio
eram ainda objeto de tratamento legislativo auténomo. E notével que, numa
altura em que os quadros juridicos tinham as limitag¢des que se conhecem, que
na vigéncia da Constitui¢do de 1933, quer ji apés a aprovagido da Constitui-
¢do de 1974, tivesse havido a percegio de que uma economia de mercado s6
pode funcionar bem, tanto na ética de garantir eficiéncia e crescimento, como

* Advogado, presidente do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia. O autor expres-
sa-se a titulo pessoal.

1 Subsidios para uma lei de defesa da concorréncia, Lisboa, 1970.
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na de protecio dos direitos dos que nela participam, se estiver protegida por
uma ordem publica da economia juridicamente tutelada.

Foi s6 na preparagio da adesdo de Portugal as entdo Comunidades Euro-
peias que foram adoptadas regras de concorréncia, em 1983 por um regime
alterado depois em 1993. Os sistemas criados no dominio dos Decretos-Lei
n.%s 422/83 e 371/93 tinham limites 6bvios, quer pela imprecisio do estatuto
da autonomia privada face 2 Constitui¢io da Republica de 1976 (sobretudo
na vigéncia do regime criado em 1983), quer pelos limites da estrutura ins-
titucional encarregue da aplicagio da lei (em ambos os casos). Apesar disso,
é forgoso constatar que foram proferidas, em particular ao abrigo do Decre-
to-Lei n.° 371/93 diversas decisdes interessantes, e conceptualmente soli-
das, pelos 6rgios de investigagdo e sangdo previstos naqueles diplomas. Mas
podemos afirmar que o primeiro regime de concorréncia que reuniu condi-
¢bes para uma aplicagio eficaz do direito da concorréncia, na sua vertente
nacional e da Unido, pelas autoridades portuguesas foi o introduzido pela
criagdo da Autoridade da Concorréncia e pela Lei n.© 18/2003.

O interesse e as tentativas de criar uma associagio reunindo os advogados
que se ocupam do direito da concorréncia surgiu logo depois da adopgio da
Lei n.° 18/2003 em resposta aos desafios criados pela aplicagdo da mesma,
e a associagdo veio a ser criada em marco de 2009. Ao criar o Circulo mais
nio fizemos do que seguir um exemplo que nos vem de outros paises euro-
peus. Em muitos, sendo em todos os paises em que as questdes desta drea
do direito sdo objecto de uma pritica consistente, hd associagbes deste tipo.
Por vezes, é verdade, em ligagdo com os temas da concorréncia desleal e da
propriedade intelectual. Mas na maior parte dos casos, com associagdes pro-
prias limitadas ao direito da concorréncia. Assinale-se, pela sua importancia,
o exemplo alemio, com o prestigiado Studievereinigung Kartellrecht, com
um grande nimero membros, que foi criado em 1965, sete anos apds a adop-
¢io do GWB.

As razdes desta necessidade de reunido dos advogados, e nalguns casos
de economistas, resultam evidentes para quem estuda e aplica o direito da
concorréncia. O seu interesse resulta da constatagdo liminar de que esta ¢é
uma drea onde o resultado da aplicagio das regras é marcado pela incerteza
juridica, a fluidez de conceitos, 0 modo como eles podem oscilar em fungio
do que a anilise econémica de comportamentos nos diz, e, como ¢ evidente,
a orientagdo politica, através da chamada — e temida — politica industrial.
Esta complexidade é ainda reforcada pela necessidade de recorrer a regras
de matriz penal — provindas de um outro universo —, para reger os temas do
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processo e da prova. Com efeito, as san¢des aplicadas neste dominio tém uma
natureza contra-ordenacional e o legislador sempre entendeu referir-se, indi-
retamente, a0 quadro normativo dos ilicitos de mera ordenagio. Essa decisdo
é fonte de grande nimero de problemas dada a dificuldade de articulagio dos
dois regimes. Mas ¢é inegdvel que o ilicito de mera ordenagio ¢ o universo
normativo que mais se aproxima das regras sobre liberdade de acgio no mer-
cado e que qualquer tentativa de cortar a ligagdo com o mesmo careceria da
elaboragdo de um quadro especifico que teria de ser completo.

E por isso que nos paises em que as associagdes congéneres melhor fun-
cionam, o reduzido corpo de advogados praticantes se associa as entidades
administrativas de tutela, e aos érgdos judiciais, para tentar debater em con-
junto e, se possivel para reduzir, as imensas dreas de incerteza que rodeiam
a aplicagdo das normas incriminadoras. Trata-se de uma tarefa que a todos
interessa e que s se pode fazer com a reflexdo conjunta de todos, no respeito
da margem de autonomia, de cada interveniente e do papel que a cada um
cabe. O interesse publico que as autoridades de tutela devem proteger nio
serd nunca posto em causa pelo facto de aceitarem debater temas de interesse
comum com os advogados. Pelo contririo, esse didlogo pode ser ttil na defi-
ni¢do de boas regras que reforce a posigio das autoridades ao esclarecer os
limites da sua pratica. Quanto aos advogados, um tal didlogo deve fazer-se
no respeito das limitagdes da sua posi¢do, ji que tém um dever deontolégico
- ndo nos esquegamos que a nossa ¢ até certo ponto uma posi¢io regulada —,
de utilizar em defesa do interesse que patrocinam, os argumentos que a lei
lhes faculta. E é justamente o facto de o nimero de envolvidos ser limitado,
tanto ao nivel das autoridades como dos advogados, que permite em geral um
didlogo frutifero.

Foi isso que o Circulo tentou desde o inicio fazer. Recordo que se estabe-
leceu uma prética com a associagdo espanhola que permitiu a realizagio de
conferéncias regulares, ora em Lisboa, ora em Espanha. Realizaram-se até
agora seis dessas conferéncias, nas quais tivemos o gosto de ouvir represen-
tantes das autoridades nacionais de ambos os paises, além naturalmente de
advogados. Destaco em particular o facto de nas duas ltimas conferéncias
terem sido envolvidas associagdes congéneres, de Itdlia e, em Lisboa em 2018,
também de Franga. Também na dltima conferéncia realizada em Lisboa tive-
mos o enorme prazer de beneficiar da participagio dos senhores magistrados
do Tribunal de concorréncia e regula¢io, que, numa atitude que devemos
absolutamente saudar, aceitaram debater estes temas com a Autoridade e com
os advogados.
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Além deste trabalho regular, que no que nos diz respeito ocorre a cada dois
anos, o Circulo associou-se a iniciativas da Associagdo Portuguesa de direito
Europeu, quer sobre os 60 anos do Tratado de Roma, quer sobre o brexit. Mas
sobretudo participou de modo intenso no processo de adopgio da actual lei
da Concorréncia. Fé-lo por duas formas: preparando um projecto auténomo
que envolveu um grande nimero de membros, e participando no grupo de
trabalho que funcionou junto do Governo de entdo. Assinalamos também
duas iniciativas de grande significado da Autoridade, as quais associou o Cir-
culo: a participagdo no grupo de trabalho que preparou a transposigdo da
diretiva sobre o ressarcimento dos danos causados pelas violagbes das regras
de concorréncia; e mais recentemente, a participagdo no grupo que prepara a
transposi¢do da Diretiva ECN plus.

Este ultima tarefa, por cuja iniciativa a Autoridade merece aplauso, e que
foi discutida na conferéncia que assinalou o décimo aniversario da criagio do
Circulo, permitird pelo menos tentar esclarecer, no dominio do exigido pela
citada Diretiva, os aspectos da Lei n.° 19/2012 que a prética tem revelado
serem menos acertados, e bem assim, espero-o sinceramente a titulo pes-
soal, esclarecer de uma vez por todas a posigdo da empresa, enquanto titular
de informagdo potencialmente confidencial, no contexto de um processo de
matriz contra-ordenacional. Essa ¢ a principal tarefa que nos ocupa e espero
que a colaborag¢io do Circulo com Autoridade da Concorréncia e com os
senhores magistrados do Tribunal de Concorréncia e Regulagio possa con-
tribuir para tornar mais previsivel a aplicagio do direito da concorréncia em

Portugal.



CONCORRENCIA E POLITICA INDUSTRIAL*
Margarida Matos Rosa

Sendo a promogio da concorréncia uma das suas principais missoes, tem sido
importante para a Autoridade da Concorréncia (“AdC”) poder contar com o
contributo do Circulo dos Advogados Portugueses do Direito da Concorrén-
cia (“CAPDC”) para o desempenho desta missio.

Se retirarmos o chapéu institucional que cada um representa, tenho a cer-
teza que estamos perante cidaddos interessados em que haja concorréncia nos
diversos sectores com os quais interagimos nio profissionalmente no dia-a-
-dia, seja telecomunicagdes, grande distribuigdo, servigos financeiros, saide,
transportes, entre muitos outros. E esta preocupacio com um verdadeiro
ambiente concorrencial no nosso pais, e os beneficios que dai decorrem, que
nos une a todos.

Desde a sua criagio, o CAPDC tem assumido um papel relevante na dis-
cussdo dos temas de concorréncia em Portugal. Destaco em primeiro lugar o
contributo do CAPDC em processos de revisdo legislativa, como por exem-
plo na transposi¢do da Diretiva do Private Enforcement® em 2015-16. Atual-
mente contamos com a participagdo ativa de representantes do CAPDC no
grupo de trabalho constituido pela AdC para preparar o anteprojeto legis-
lativo para a transposi¢do da chamada Diretiva ECN+2, que visa atribuir as
autoridades da concorréncia as competéncias e os meios necessirios para

* Discurso proferido pela Presidente da Autoridade da Concorréncia durante a Conferéncia “10 anos do
Circulo dos Advogados Portugueses do Direito da Concorréncia” (Lisboa, 12.04.2019).

1 Diretiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a certas
regras que regem as agoes de indemnizagdo no ambito do direito nacional por infragdo as disposi¢oes do
direito da concorréncia dos Estados-Membros e da Uni&o Europeia. A Diretiva foi transposta em Portugal
através da Lein.223/2018, de 5 de junho, e de alteragdes a Lei n.© 19/2012, de 8 de maio (Lei da Concorréncia)
e aLein.®62/2013, de 26 de agosto (Lei de Organizagao do Sistema Judiciario).

2 Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento e do Conselho de 11 de dezembro de 2018, que visa atribuir as auto-
ridades da concorréncia dos Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz e
garantir o bom funcionamento do mercado interno.
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aplicarem a lei de forma mais eficaz. Para além destes contributos, a atuagio
do CAPDC tem sido importante através da organizagio de conferéncias que
permitem uma discussdo informada e esclarecida sobre a da politica da con-
corréncia em Portugal em todas as suas vertentes e que assim trazem valor aos
seus membros. Quero por isso saudar o trabalho feito até aqui.

O tema que me proponho abordar diz respeito a relagdo entre a politica
de concorréncia e a politica industrial. Ao nivel da Unido Europeia (“UE”),
o tema adquiriu recentemente um novo félego, através da discussdo sobre a
competitividade da economia e das empresas europeias a escala mundial.

No contexto europeu, tém surgido vozes de apoio a defesa de “campedes
europeus”. De certa forma, repetem os argumentos utilizados em defesa dos
“campedes nacionais” ou seja, é necessdrio proteger algumas empresas ou
setores da pressio concorrencial, de forma a poderem, teoricamente, estar
mais aptos para competir a nivel internacional.

Porque ¢ que este tema é importante para Portugal e para o publico nacio-
nal? Enquanto especialistas da concorréncia, devemos exprimir os nossos
pontos de vista e ndo deixar o outro lado sozinho a convencer um publico ndo
especialista. Ndo sei se somos uma maioria silenciosa, mas hd riscos em nos
mantermos silenciosos. Honra seja feita a Jean Tirole e Patrick Rey, que em
Margo de 2019 escreveram o artigo “Keep politics out of Europe’s competition
decisions” 3 Creio ser importante rebater os argumentos que tém ressurgido,
cabendo-nos a todos contribuir ativamente para o esclarecimento dos cida-
ddos e decisores, sob pena de se correr o risco de se perder o que foi paula-
tinamente conquistado: o respeito pela aplicagdo das regras de concorréncia,
tanto ao nivel nacional, como europeu.

Em abril de 2019 foram publicados os resultados do Eurobarémetro?, um
estudo realizado pela Comissdo Europeia em janeiro deste ano, a propdsito
da percegio dos cidaddos sobre a politica da concorréncia. O estudo indica
que o publico portugués, mesmo em comparagdo com o resto da UE, tem
algum conhecimento sobre a concorréncia e os beneficios que ela traz. Nio
obstante, hd ainda espago para melhorar estes indicadores.

3 Ver em https://www.project-syndicate.org/commentary/alstom-siemens-rejected-merger-european-
-competition-policy-by-patrick-rey-and-jean-tirole-2019-03.

4 Verrelatorio (em linguainglesa) e ficha informativa (em lingua portuguesa), disponiveis em http://ec.euro-
pa.eu/commfrontoffice/publicopinion/index.cfm/survey/getsurveydetail/instruments/flash/surveyky/2209.


https://www.project-syndicate.org/commentary/alstom-siemens-rejected-merger-european-competition-policy-by-patrick-rey-and-jean-tirole-2019-03
https://www.project-syndicate.org/commentary/alstom-siemens-rejected-merger-european-competition-policy-by-patrick-rey-and-jean-tirole-2019-03
http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/index.cfm/survey/getsurveydetail/instruments/flash/surveyky/2209
http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/index.cfm/survey/getsurveydetail/instruments/flash/surveyky/2209
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Regresso ao tema do atual contexto europeu de apoio a “campedes euro-
peus”, ap6s o qual irei abordar os possiveis papéis da concorréncia e da poli-
tica industrial.

A nivel europeu, os Estados-Membros entenderam que é necessario criar
uma estratégia de longo prazo para a industria europeia. Isto passaria por
integrar a competitividade industrial nos diversos dominios de intervengio
da UE. Trata-se um tema importante para a UE, tendo em conta o peso rela-
tivo cada vez menor da economia europeia e das suas empresas no contexto
mundial.

No ambito desta discussio, foi apresentada no inicio de fevereiro de 2019
pela Alemanha a “Estratégia Nacional para a Indiistria 2030”5 Esta estratégia
tem o objetivo, ndo s6 de responder aos desafios que se colocam a industria
alemd, mas também de contribuir para o debate sobre a politica industrial na
Europa. Algumas semanas depois, foi apresentado o “Manifesto franco-ale-
mdo para uma politica industrial adequada ao século XXI”,* um documento que
expde uma visdo conjunta da Franca e da Alemanha sobre o futuro da politica
industrial da UE.

Ambos os documentos contém propostas com impacto na aplicagdo das
regras europeias da concorréncia. Entre outras medidas, os dois documen-
tos defendem a criagdo de “campedes europeus”, empresas com dimensio
europeia e global, com o objetivo de criar condi¢des para que essas empresas
consigam competir & escala mundial.

Para este tema, releva ainda o debate que surgiu em torno da proposta de
concentragio entre as empresas Siemens e Alstom, notificada a Comissdo
Europeia em junho de 2018 e objeto de uma decisdo de proibi¢io no inicio de
fevereiro de 2019.7 Também neste contexto, tanto Fran¢a como a Alemanha

5 O documento, intitulado “National Industrial Strategy 2030 - Strategic guidelines for a German and Euro-
pean industrial policy”, da autoria do Ministério Federal para os Assuntos Econémicos e Energia aleméo e
publicado a 5 de fevereiro de 2019, encontra-se disponivel (em lingua inglesa) em https://www.bmwi.de/
Redaktion/EN/Publikationen/Industry/national-industry-strategy-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=9.

6 O documento, intitulado “A Franco-German Manifesto for a European industrial policy fit for the 21st Cen-
tury”, da autoria do Ministério Federal para os Assuntos Econémicos e Energia alemé&o e do Ministério da
Economia e das Finangas francés, foi publicado a 19 de fevereiro de 2019 e encontra-se disponivel (em lingua
inglesa) em https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/F/franco-german-manifesto-for-a-european-
-industrial-policy.pdf?__blob=publicationFile&v=2.

7 Processo M.8677 - Siemens /Alstom. Ver comunicado de imprensa (em lingua inglesa) relativo a decisédo
que declarou a concentragao incompativel com o mercado comum nos termos do artigo 8., n.° 3 do Regu-
lamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das concentragdes de
empresas (“Regulamento das concentragdes comunitarias”), disponivel em http://europa.eu/rapid/press-
-release_IP-19-881_en.htm.


https://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Industry/national-industry-strategy-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=9
https://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Industry/national-industry-strategy-2030.pdf?__blob=publicationFile&v=9
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-19-881_en.htm
http://europa.eu/rapid/press-release_IP-19-881_en.htm
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sugeriram a necessidade de criar exce¢des a aplicagdo das regras europeias
da concorréncia, de forma a permitir a criagdo de “campedes europeus” com
capacidade para competir a escala global.

As empresas em questdo sdo lideres mundiais na produgio de equipamento
de transporte ferrovidrio e fornecimento de servigos conexos com este tipo de
transporte. Em particular, sio os maiores fornecedores europeus de material
circulante ferrovidrio e de sistemas de sinalizagdo para a ferrovia e metro-
politanos. A Comissdo Europeia proibiu a concentragio porque esta teria
reduzido significativamente a concorréncia em alguns segmentos de mercado
de sistemas de sinalizagio e no mercado de comboios de alta velocidade. Em
particular, ficou demonstrado que a concorréncia potencial da parte de for-
necedores localizados fora da UE nfo era suficiente, incluindo a concorréncia
de empresas chinesas, contrariando um argumento que tinha sido utilizado
pela Siemens e pela Alstom.8

Os meios de imprensa deram nota de pressdes colocadas pelos governos
francés e alemio sobre a Comissio Europeia, de forma a evitar que esta se
opusesse 4 aprovagio da concentragio.’

Perante estas iniciativas, que visam promover a industria europeia ao arre-
pio dos principios da concorréncia, sob a pretensa necessidade de responder
aos desafios da economia global, que resposta podemos dar, ao nivel europeu
e nacional?

Considero que, embora a UE e as suas empresas enfrentem desafios de
competitividade a nivel global, a solu¢do nio pode ser obtida a custa dos
cidadidos. As regras da concorréncia tém como ponto de partida e principio
orientador a protegio do consumidor final. Defender a concorréncia é, por-
tanto, defender o cidaddo, enquanto consumidor, e a sua liberdade de escolha.
Ao promover “campedes europeus” e proteger apenas determinadas empresas
em fungio da sua dimensdo ou setor, ndo existe qualquer garantia que dai
resultem necessariamente beneficios para os consumidores, para a economia
e para a sociedade. O mesmo raciocinio é aplicavel 4 criagdo de “campedes
nacionais”.

8 A Comissao concluiu que: (i) no mercado de sistemas de sinalizagéo, s6 a longo prazo é que as empresas
chinesas se poderéo tornar concorrentes crediveis; e (ii) no mercado de comboios de alta velocidade, a sua
entrada no mercado europeu nao seria suficiente para contrabalangar o poder de mercado de uma nova
empresa Siemens/Alstom.

9 Veja-se, por exemplo, artigo da Agéncia Reuters (em lingua inglesa), disponivel em https://uk.reuters.
com/article/uk-alstom-m-a-siemens/france-germany-step-up-pressure-over-alstom-siemens-deal-idUKKC-
N1PFOPB.


https://uk.reuters.com/article/uk-alstom-m-a-siemens/france-germany-step-up-pressure-over-alstom-siemens-deal-idUKKCN1PF0PB
https://uk.reuters.com/article/uk-alstom-m-a-siemens/france-germany-step-up-pressure-over-alstom-siemens-deal-idUKKCN1PF0PB
https://uk.reuters.com/article/uk-alstom-m-a-siemens/france-germany-step-up-pressure-over-alstom-siemens-deal-idUKKCN1PF0PB
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Pelo contririo, os estudos empiricos demonstram que utilizar a concorrén-
cia como ferramenta de politica industrial, permitindo a cria¢ido de gigantes
europeus ou nacionais, prejudica as empresas que compram produtos e ser-
vigos desses gigantes, assim como os cidaddos, reduzindo a escolha e aumen-
tando os precos.

Poderio naturalmente existir excegdes, falhas de mercado que exijam regu-
lagdo da parte do Estado. De qualquer forma, em regra, permitir a interferén-
cia politica nas atividades das autoridades da concorréncia, ou nas decisées
da Comissdo Europeia no dominio da concorréncia, colocaria em perigo a
independéncia e qualidade técnica na aplicagio das regras de concorréncia.
Acresce que, ao nivel europeu, permitir o desvio a aplica¢do das regras da
concorréncia com base em consideragées de politica industrial criaria o risco
de utiliza¢do dessa possibilidade em prol dos interesses dos Estados-Mem-
bros com maior influéncia no Conselho, em detrimento dos restantes cida-
ddos europeus. Em resumo, estd também em causa a defesa de um pilar da
construgdo europeia: a igualdade entre os Estados-Membros e entre os seus
cidadaos.

Que alternativas estdo entdo disponiveis para promover a competitividade
ao nivel europeu e nacional? A concorréncia é a melhor forma de potenciar
a criagdo de verdadeiros campedes da economia, em Portugal ou no estran-
geiro. Proteger as empresas da concorréncia desincentiva a eficiéncia e a ino-
vagao. E necessario que as empresas sejam competitivas, mas que o consigam
com mérito préprio, sem recurso a auxilios de Estado ou subsidios. A AdC
¢ agnéstica em termos de nacionalidade, ndo tem favoritos, apenas quer que
o mercado dé condi¢des aos reais campedes para o serem. S6é a concorréncia
desafia as empresas a serem mais eficientes e inovadoras, a crescer e a exportar
os seus produtos e servigos.

Isto nio significa que a politica industrial deva ser ignorada. Qual é entdo
a melhor forma de utilizar a politica industrial em prol da economia, mas
respeitando os principios da concorréncia?

A rivalidade econémica com a China ou Estados Unidos nio se resolve
baixando a exigéncia das regras de concorréncia apenas para alguns, os esco-
lhidos. Esta rivalidade, ou desigualdade de condi¢des, pode melhorar através
da reciprocidade em termos de acesso a concursos publicos — que ainda nio
existe para empresas europeias na China — e pode também melhorar atra-
vés de uma politica industrial que ndo distor¢a a concorréncia, isto ¢, que
seja horizontal. Uma economia deve ser atrativa devido a sua estabilidade
macroecondmica, a uma politica fiscal estivel e competitiva, a qualidade e
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competitividade das infraestruturas, uzi/ities e do mercado de trabalho, a uma
regulagio econémica efetiva e a um sistema judicial eficaz. E com base nes-
tes fatores que uma economia pode gerar empresas capazes de competir nos
mercados internacionais e a0 mesmo tempo originar beneficios para os con-
sumidores.

Em todo o caso, é possivel reservar um papel para a politica industrial, por
exemplo, no financiamento a inovagio, desde que este néo distor¢a a concor-
réncia.

Para concluir, o crescimento de algumas empresas, nacionais ou euro-
peias, ndo deve ser alcangado a custa das restantes empresas e do bem-estar
dos cidaddos. Apenas uma aplica¢do das regras da concorréncia imparcial,
objetiva e independente assegurard uma economia livre e justa para todos:
as empresas e os consumidores. Termino langando um desafio a todos aque-
les que diariamente lidam com a aplicagio das regras da concorréncia, nos
quais se incluem os membros do CAPDC: enquanto cidaddos e enquanto
stakeholders com conhecimento de causa sobre os beneficios da concorréncia,
tém um papel Unico a desempenhar no reforgo da politica de concorréncia
em Portugal.



INOVACAO E CONTROLO DE
CONCENTRACOES - BREVES NOTAS SOBRE
A SUA PRATICA EM PORTUGAL*

Joaguim Caimoto Duarte

Em primeiro lugar, gostaria de agradecer o convite enderecado pelo Presi-
dente do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia,
Dr. Carlos Pinto Correia. E para mim um prazer enorme poder participar,
com todos os meus colegas presentes, nesta conferéncia que marca a primeira
década do Circulo, sobretudo fazendo-o na Faculdade de Direito de Lisboa,
onde me formei.

De igual modo, cumprimento o Dr. Carlos Botelho Moniz, moderador
deste debate, distinto advogado de Direito da Concorréncia, cumprimen-
tando também os restantes ilustres colegas de painel, a Senhora Professora
Sofia Oliveira Pais, o meu estimado colega e amigo Ricardo Oliveira, bem
como o Nuno Alvim, distinto Economista e companheiro para a parte eco-
némica em muitas das lides em que intervim nestes ultimos anos.

Cumpre-me falar neste debate, tentando contribuir o maximo possivel
com a minha experiéncia de advogado, sobre o papel da Inovagio no controlo
de concentragdes em Portugal, nomeadamente sobre as ferramentas de que a
Autoridade da Concorréncia (“AdC” ou “Autoridade”) dispde nesse dominio
e a sua atividade até a data.

O #rack record da Autoridade ainda néo serd bem o da Comissido Europeia,
tal qual jd versado anteriormente neste debate. Encontramos ainda poucos
casos onde esta matéria foi objeto de andlise especifica, mas curiosamente um

* Texto correspondente a apresentagdo efetuada na Conferéncia dos 10 anos do Circulo dos Advogados
Portugueses de Direito da Concorréncia, realizada no dia 12 de abril de 2019. Qualquer opinido expressa
refletira unicamente a visdo pessoal do autor, nunca podendo representar qualquer opinido da Uria Menén-
dez - Proenca de Carvalho, ou de qualquer empresa alguma vez representada por esta sociedade de advo-
gados ou pelo advogado em questdo.
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pouco ao longo da vida da Autoridade a questdo da inovagio foi valorizada,
ou pelo menos equacionada, na anilise jus-concorrencial.

Nesta breve exposi¢do, irei em primeiro sublinhar as ferramentas legais
nacionais de que a Autoridade dispde, para de seguida tecer algumas con-
sideragdes de como entendo poder ser a abordagem da AdC nesta tematica
da inovagio, referindo-me também, por fim, a alguns casos onde isso foi efe-
tuado.

Comecando pela vertente legal, importa em primeiro lugar frisar que as
normas aplicdveis ao controlo de concentragdes em Portugal (tal qual na
Unido Europeia) tém por objetivo primordial assegurar que os consumido-
res beneficiam das vantagens associadas 4 concorréncia efetiva no mercado.
Incluindo aqui, nio somente os pregos baixos, como também a inovagio nos
produtos e servi¢os oferecidos!.

Considerando essa segunda perspetiva, ¢ frisado no Artigo 41.° da Lei
da Concorréncia?, na al. £) do seu n.° 2, que na apreciagio (na avaliagio) das
operagdes de concentragio serd tida em conta também “a evolugio do progresso
técnico e econdmico”, desde que “ndo constitua um obstdculo i concorréncia” e que
da operagido de concentragio se retirem ganhos de eficiéncia beneficiando os
consumidores.

Encontramos depois, no préprio Formuldrio de notificagio da AdC3, uma
referéncia mais precisa 4 Inovagio, ao requerer a Autoridade, na secgio rela-
tiva aos Mercados Relevantes, informagdo das partes na concentragio sobre
a eventual importincia da Investigacio & Desenvolvimento nos mercados
relevantes, devendo-se descrever inclusive o ciclo de inovagido e a posi¢io
ocupada pelas empresas.

Mas ¢ sobretudo ao nivel da denominada sof? /aw da AdC, nas suas linhas
de orientagdo sobre a avaliagdo das concentragdes horizontais*, que se acau-
tela o fator da Inovagdo expressamente e de modo naturalmente mais detido.

1 Para esta tematica, em particular quanto a componente da Unido Europeia, vide Faria, Tania Luisa, “Ino-
vagao e Controlo de Concentragdes no Plano da Unido Europeia: o Principio da Incerteza?”, in Revista Juridi-
ca Luso-Brasileira, Ano 4 (2018), n.c 5.

2 Lein.®19/2012, de 8 de maio, tal qual alterada.
3 Regulamento n.c 60/2013 da Autoridade da Concorréncia, in D.R., 2.2 série, n.° 32, 14 de fevereiro de 2013.

4 Linhas de Orientagdo para a Andlise Econémica de Operagdes de Concentragdo da Autoridade da Concor-
réncia, disponivel em: http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/
Linhas%20de%200rientagdo%20para%20a%20Analise%20Econdmica%20de%200pera¢des%20de%20
Concentragdo%20Horizontais.pdf


http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Linhas de OrientaÁ„o para a An·lise EconÛmica de OperaÁıes de ConcentraÁ„o Horizontais.pdf
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Linhas de OrientaÁ„o para a An·lise EconÛmica de OperaÁıes de ConcentraÁ„o Horizontais.pdf
http://www.concorrencia.pt/vPT/Noticias_Eventos/ConsultasPublicas/Documents/Linhas de OrientaÁ„o para a An·lise EconÛmica de OperaÁıes de ConcentraÁ„o Horizontais.pdf
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Em primeiro lugar, a AdC dedica nas referidas linhas de orientagio, espe-
cial aten¢io aos mercados com Inovagio ou de ripida evolugio tecnoldgica.

Em particular frisando, que a caracteristica da constante mutagio nos
mercados com Inovagio pode colocar desafios 4 anilise jus-concorrencial das
operagdes, tornando mais complexa a delimitagio dos mercados relevantes,
delimitagio essa que se pode tornar rapidamente desajustada (em resultado
da criagdo de novos mercados, ou mesmo da convergéncia de mercados ante-
riormente separados).

Em segundo lugar, afirma a AdC, na parte especifica sobre efeitos unila-
terais, que em certas operagdes o investimento em Inovagio pode assumir-se
como o principal aspeto a analisar, devendo ai ser avaliado necessariamente o
impacto esperado nos mercados em causa.

Chamando ainda a atengdo, nas mencionadas linhas de orientagio, de que
as partes ndo tém necessariamente de ser concorrentes efetivos para que a
operagio possa levar a uma redugio significativa sobre o incentivo de inovar.
Pense-se em operagées envolvendo a aquisi¢do de players desenvolvendo ati-
vidades de investiga¢do com vista a entrada no préprio mercado de atuagio
da adquirente.

De igual modo, o ritmo da Inovag¢do pode também ter implicagdes para a
avaliagdo jusconcorrencial. Pense-se aqui sobretudo em mercados de rapida
evolugdo tecnoldgica, onde a elevada volatilidade das quotas pode atenuar
um eventual poder de mercado das empresas. Nestes casos, a quota das partes
na operagio, aferida aqui com dados (sublinhamos) sempre “histéricos”, nio
constituird certamente um bom indicador da sua futura dimensao.

Feita esta resenha inicial sobre as ferramentas legais nacionais (sem pre-
juizo, claro estd, de se poder sempre utilizar o patriménio e experiéncia da
Comissdo Europeia, nomeadamente quanto as referéncias que as suas guide-
lines sobre operagdes nio-horizontais® fazem em relagio a Inovagio), dese-
jaria somente enfatizar, numa perspetiva mais prética, de que a questio da
Inovagdo em sede de controlo de concentragdes se poderd analisar a dois
grandes niveis:

A um primeiro nivel, dentro de uma perspetiva mais tradicional da andlise
dos temas da Inovagdo em concentragdes, se a operagdo em causa (em sec-
tores em que a Inovagio é o pardmetro-chave de concorréncia) refor¢a (ou

5 Orientagdes para a apreciagéo das concentragcdes ndo horizontais nos termos do Regulamento do Conselho
relativo ao controlo das concentragdes de empresas, da Comissdo Europeia (2008/C 265/07).
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nio) a capacidade, ou o incentivo, 2 Inovagio por parte das empresas parte da
concentragdo. Dentro de uma légica de eficiéncia dindmica.

A pergunta serd, entdo, se a operagio reforca os incentivos a Inovagio, ou
se, pelo contrario, acentua a parte negativa desta perspetiva, como ocorre por
exemplo nas denominadas killer acquisitions.

Pense-se no caso da indastria farmacéutica, onde determinada zarger
podera deter produtos no seu pipeline de inovagdo que apés a aquisi¢io nio
chegam a ser desenvolvidos.

Ou entdo, a questdo da Inovagio em sede de controlo de concentragoes
pode ser avaliada noutro nivel, na perspetiva da concorréncia potencial ou das
barreiras a entrada.

Como veremos, dos casos portugueses que mencionarei de seguida, esta
altima perspetiva é aquela onde aparentemente, na minha opinido, tais casos
se inserem até a data.

Entrando agora nos casos da AdC em que a questio da Inovagio foi valo-
rizada na andlise jus-concorrencial, é notério destacar que, aparentemente, o
namero desses casos ¢ todavia muito reduzido.

Destacamos duas operagdes, curiosamente logo em 2005, onde esta ques-
tio foi um tema central (sem prejuizo, claro estd, de outras que com certeza
poderdo também versar esta tematica).

Em primeiro lugar, referimos o caso Adobe / Macromedia® (o tnico citado
nas linhas orientadoras da AdC) relativo ao mercado da criagdo e comercia-
lizagdo de software para aplicagbes standard. Na referida operagdo a Adobe
ficaria a maior empresa nos mercados relevantes, incluindo uma quota entre
70 a 80% num determinado mercado de software, o que poderia dar origem a
preocupagdes de natureza horizontal. Nio obstante, a AdC aprovou a opera-
¢do logo em primeira fase, tendo em conta a elevada importincia da proprie-
dade intelectual nos mercados (como patentes e licenciamentos) e um forte
ritmo de inovagdo que os caracterizava, em que a concorréncia se efetuava ao
nivel precisamente da Inovagio, mais do que ao nivel do preco, acarretando
assim um elevado dinamismo e uma acentuada relativizagdo das quotas das
empresas concorrentes, afastando assim qualquer eventual poder de mercado.

Em segundo lugar, destacamos também um outro caso, apesar de nio
citado nas guidelines horizontais da AdC, mas que sabemos ser tido em conta
pelos servigos da Autoridade nestas tematicas. Caso esse, com ligac¢do ao sec-
tor agricola, habituado a relevancia da Inovagio.

6 Caso Ccent. 51/2005 - Adobe / Macromedia.
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Referimo-nos ao caso Florimond / Advanta’, relacionado precisamente
com a produgio de sementes (no caso concreto, sementes de beterraba saca-
rina). Encontramos nesse caso, também como no da Adobe, o fator Inovagio
como central na andlise jus-concorrencial. O mercado relevante nessa ope-
ra¢do era também fortemente caraterizado pela Inovagio, tendo a andlise da
AdC tido especificamente em conta que os mercados das sementes sio consi-
deravelmente dinimicos, devido 2 necessidade constante de desenvolvimento
de novas variedades, operando precisamente a concorréncia ao nivel desses
desenvolvimentos. Mais concluindo, que esses mercados sio, normalmente,
caracterizados por uma forte volatilidade das quotas de mercado das empre-
sas (no caso concreto, inclusive, com exemplos de oscilagio entre 20 a 80%
em 3 anos).

Por dltimo, quis também destacar um outro par de casos, mais recentes,
onde apesar da Inovagio nio ter sido o ponto absolutamente central ou deter-
minante da anilise jus-concorrencial (como as duas operagdes citadas ante-
riormente), este fator foi esgrimido entre as partes e a AAC na sua discussio.

Em primeiro lugar destacaria o recente caso SIBS / Unicre8, relacionado
com a tentativa de aquisi¢io pelo principal processador de meios de paga-
mento, a SIBS, do principal acquirer de cartdes de débito e crédito em Portu-
gal, a Unicre (uma operagio vertical relevante, que terminou com a retirada
da notificagio pela SIBS antes da emissdo da decisdo final).

A questdo da Inovagio terd sido colocada concretamente ao nivel da con-
corréncia potencial e barreiras a entrada. Em particular, e nas teses da AdC,
até que ponto os pretensos efeitos verticais de encerramento nos mercados
a jusante, de acquiring de cartdes de pagamento, também poderiam afetar os
préprios projetos de Inovagdo dos concorrentes da Unicre.

E em segundo lugar destacarei um outro caso, também recente, também
vertical e de igual modo retirado no fim da segunda fase pela notificante, o
caso Altice / Media CapitaP (relacionado com a tentativa de integragio verti-
cal entre a entidade proprietiria do operador de telecomunicagées e pay TV,
a MEOQ, e o grupo econémico detentor dos canais TVI).

Uma das discussdes em sede de avaliagdo jus-concorrencial passou pela
questdo de a concentragio ser uma tentativa de resposta aos novos modelos
de negécio de visualizagio de conteudos, como o streaming (v.g., a Netflix e

7 Caso Ccent. 27/2005 - Florimond Desprez / Advanta Lambda.
8 Caso Ccent. 37/2016 - SIBS / Ativos Unicre.
9 Caso Ccent. 35/2017 - Altice / Media Capital.
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outros operadores), naturalmente muito arreigados ao conceito de Inovagio.
Nomeadamente, até que ponto representavam uma concorréncia efetiva ou
(pelo menos) potencial ao negécio alvo. A discussio envolvia uma dupla ver-
tente. Em primeiro lugar, sobre o crescimento no mercado nacional dessas
novas realidades, que relativizaria o alegado poder de mercado da empresa
pds-concentragdo. E em segundo lugar, e nas teses da AdC, sobre o alegado
encerramento de mercado que poderia ocorrer sobre essas novas realidades,
por parte da entidade concentrada. Se por um lado se tratavam de operadores
oriundos de mercados de ripida evolugdo tecnoldgica, seria necessario apurar
(também nas teses da AdC) o momento exato da efetivagdo relevante da
concorréncia, em que esta seria bastante para anular o poder de mercado das
partes.

Também de curioso nesta tltima operagio, foi o facto de a mesma ter
corrido em paralelo com o caso norte-americano ATEST"/ Time Warner, uma
operagio algo semelhante a da A/tice/Media Capital, inclusive como enfati-
zado por alguns dos contrainteressados no processo portugués. Muito desse
énfase, em virtude da oposi¢do inicial da autoridade de concorréncia norte-a-
mericana (o Departamento de Justi¢a, o “DOJ”) a essa transa¢io da AT&T,
semelhante, digamos, a da Altice. Poderd ter passado um pouco despercebido
nos /media nacionais, na minha opinido, mas no passado dia 26 de fevereiro de
2019, um acérdio do US Court of Appeals (o tribunal de recurso norte-ameri-
cano) autorizou finalmente a aquisi¢do da Time Warner pela AT&T, pondo
fim a uma longa batalha legal iniciada em novembro de 2017, aquando da
mencionada oposi¢do inicial pelo DOJ0.

Recorde-se que a histérica AT&T é uma das principais empresas de tele-
comunicagdes e de pay TV dos Estados Unidos, sendo a Time Warner um
dos maiores grupos de media a nivel mundial, detentor de canais e contetidos
emblemiticos, como a HBO e a CNN (canais esses claramente premium).

A operagio, também de cariz vertical, visava, de igual modo, criar uma
nova entidade capaz de enfrentar a recente vaga de inovagio e consolidagio
no plano das industrias de media e telecomunicagdes.

No seguimento da mencionada oposi¢do inicial do DQO]J norte-ameri-
cano, conforme referido a operagdo em causa foi entdo permitida em sede
de recurso, tendo os tribunais federais norte-americanos (incluindo o de

10 United States v. AT&T, Inc., n.c 18-5214 (D.C. Cir. 2019). UNITED STATES OF AMERICA, APPELLANT v. AT&T,
INC., ETAL., APPELLEES, appeal from the United States District Court for the District of Columbia (n.c 1:17-cv-
02511), argued December 6, 2018, decided February 26, 2019. Vide em: https://law.justia.com/cases/federal/
appellate-courts/cadc/18-5214/18-5214-2019-02-26.html


https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cadc/18-5214/18-5214-2019-02-26.html
https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/cadc/18-5214/18-5214-2019-02-26.html
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primeira instincia) concordado com o argumento esgrimido pelas partes, na
minha leitura, do dinamismo que as indudstrias de media e zelecom adquiri-
ram nos Gltimos anos, nomeadamente com o surgimento de novas realidades,
como as plataformas de streaming Netflix, Hulu e Amazon Prime.

Creio que a mensagem que se extrai deste importante caso norte-ameri-
cano ¢ a de que as autoridades de concorréncia devem necessariamente ter
em conta na sua andlise, de modo mais acentuado hoje em dia, o dinamismo
dos mercados, como sucede por exemplo, de modo muito relevante, ao nivel
da evolugdo dos media e zelecorn, desde logo por causa do ébvio interface com
as novas realidades digitais.

Mais ainda, em transagoes de natureza vertical, com menos potencial res-
tritivo e onde se presumem 2 partida beneficios para os consumidores.

Em jeito de conclusio, vimos que a AdC tem as ferramentas legais ade-
quadas, semelhantes as da Comissdo Europeia, para valorizar a inovagio em
sede de controlo de concentragdes. Mas devendo haver também ai, junto da
Comissdo, e em particular no seio da ECN (que necessariamente engloba a
AdC), um esforco de coeréncia da prética futura, a bem da seguranca juridica.

Vimos também que a AdC jd teve casos onde o fator da Inovagio foi devi-
damente tido em conta, como tema central na andlise jus-concorrencial, em
termos de concorréncia potencial, dinamismo dos mercados e consequente
relativizagdo do poder de mercado das partes na concentragio.

Em termos de desafios para o futuro, serd naturalmente esperada alguma
tendéncia de intensificagdo de andlises deste tipo, 4 medida que a consolida-
¢do dos mercados se vai acentuando em determinados setores, com destaque
para os referidos setores agricola, farmacéutico e I'T, mais propensos a Inves-
tigacio & Desenvolvimento, incluindo a “economia digital’ e start-ups com
acento na evolugio tecnolégica.

Este impacto ndo escapard certamente a Portugal, tendo em conta o cri-
tério de notificabilidade das operagdes por quota de mercado, que apanhard
assim, mais facilmente, transagoes de negdcios nascentes e com baixo volume
de negécios (pelo menos na génese das atividades em causa).

A AdC terd entdo de estar preparada para essas andlises, em particular
quanto ao horizonte temporal a ter em conta na avaliagdo do impacto da Ino-
vagdo nas concentragdes, nomeadamente quanto a relevancia da concorréncia
potencial em mercados em que as rdpidas Inovagio e evolugio tecnoldgica
desempenham um papel-chave.






ARTIGO 101.e, LAW IN BOOKS,
LAW IN ACTION E O MUNDO REAL
Eduardo Maia Cadete*

Este busquejo configura uma simula das principais reflexdes veiculadas em
apresentacio efetuada em debate da Conferéncia comemorativa do 10.° ani-
versirio do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia,
realizada na Faculdade de Direito de Lisboa a 12 de abril de 2019, subordi-
nada ao subtema Restrigdes de jaez horizontal por objeto, em que fase estamos?

Entre os acordos c/dssicos para-ilicitos (nota bene cada caso é um caso),
entre concorrentes, por objeto arrimam-se as condutas de fixagdo de precos de
venda de produtos a terceiros, de limitagdo da produgio ou das vendas e da
reparti¢io de mercados ou clientes.

A redugio tempordria da abertura das portas para as restri¢des por objeto,
deu-se, parece-me, com o acérddo Cartes bancaires, C-67/131, em que o Tri-
bunal estabelece que o conceito de restri¢do de concorréncia por objeto ‘deve
ser interpretado de forma restritiva’, numa tentativa de desinflacionar o poder
para-discriciondrio da DG COMP em almejar condutas por objeto.

Ainda assim, e dado que a ciéncia juridica ndo é matemdtica, e a subje-
tividade e inseguranga juridica muitas vezes prevalecem em desabono das
empresas, o Tribunal, com #ai/ winds paraa DG COMP, tem vindo a reforcar
a validade das restri¢ées por oéjeto a outro tipo de condutas ditas ndo cldssicas.

Hoc sensu, no processo C-179/16, Hoffinann-La Roche Ltd?, o tribunal con-
sagra ex novo no dispositivo do aresto que “constitui uma restricdo da concor-
réncia <por objetivo», na acegio dessa disposi¢ao, o acordo entre duas empresas que
comercializem dois medicamentos concorrentes, que tem por objeto, num contexto

* Advogado, sécio da Morais Leitdo. As reflexdes apresentadas refletem apenas a opinido pessoal do autor,
enquanto homem livre.

1 C-67/13P Groupement des Cartes Bancaires, EU:C:2014:2204.
2 C-179/16 F. Hoffmann-La Roche e o., ECLI:EU:C:2018:25.
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marcado por uma incerteza cientifica, a difusio junto da Agéncia Europeia de
Medicamentos, dos profissionais de saiide e do grande piiblico de informagées
enganosas quanto aos efeitos indesejdveis da utilizacio de um desses medicamen-
tos para o tratamento de patologias nio abrangidas pela autorizacio de introdu-
¢do no mercado deste, com o fim de reduzir a pressio concorrencial resultante dessa
utilizacdo sobre a utilizacdo do outro medicamento.”

Isto quando, e sempre salvo melhor opinido, estaria em causa, quanto
muito, num plano nio penal, uma pritica de concorréncia desleal que nio
pode ser, sequer, despoletada ex officio.

Destarte, a subjetividade e a plasticizagio do artigo 101.° para aplicagdo e
conformagio aos casos sob investiga¢do de uma conduta por objefo pode ten-
der a imperar em abono da mediatizagio dos processos, da torrente de comu-
nicados de imprensa e dos destaques aos decisores das autoridades nacionais
e da DG COMP e de futuros woos para outras paragens, mas é efetuado em
contraciclo com os principios da tipicidade e da legalidade e, claro estd, das
empresas: motor econémico do desenvolvimento, do emprego e da coesio
social, sem as quais a economia e o emprego sao, seguramente, um imenso
deserto.

Nio devemos também olvidar que quando a DG COMP aplica coimas de
milhdes ou bilides de euros, o pagamento das coimas nio ¢é feito pelas empre-
$as COM recurso ao quantative easing, carregando num botdo para gerar euros,
ou recorrendo a alguma drvore das patacas.

Outrossim a coima aplicada é umbilicalmente, direta ou indiretamente,
paga pelos consumidores (com precos mais elevados), pelos colaboradores
que trabalham diariamente nas empresas em causa (seja via redugio de pos-
tos de trabalho ou com auséncia de incrementos salariais ou de correlativos
beneficios sociais), ou pela redugio ou descontinuagio do investimento em
investigagio, desenvolvimento e inovagao.

Os recursos das empresas sio finitos e quando sdo afetadas pela aplicagio
de uma coima de milhdes ou bilies de euros, saem ainda mais prejudicados.

Questiona-se: na ética da prevengio geral e especial ndo seria mais ade-
quado criminalizar formalmente as condutas e deixar a mdo invisivel do pri-
vate enforcement atuar?

Infelizmente, data venia, tal subjetivizagio e plasticiza¢do das normas, nio
¢ um exclusivo do do plano europeu, sendo também, ainda que de forma nio
recorrente, uma realidade em Portugal.

Atente-se no caso em que a Autoridade da Concorréncia considerou que
duas empresas (bem conhecidas do grande publico e consabidamente nio
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concorrentes) celebraram um acordo horizontal entre concorrentes, reprodu-
zindo-se, para que davidas nio restem, dois segmentos da respetiva decisdo
adotada ‘as referidas empresas participaram na celebragio e implementagio de um
pacto de ndo-concorréncia nos setores da comercializacdo de energia elétrica e de
gds natural e da distribuicdo retalhista de bens alimentares, em Portugal conti-
nental, pelo periodo de dois anos, que consubstancia, a luz da Lei da Concorréncia,
um acordo ilicito de reparticio de mercados” e “a Autoridade conclui que o Pacto de
ndo-concorréncia implementado pelas Visadas tem uma natureza intrinsecamente
anticoncorrencial, consubstanciando uma restrigdo por objeto’.

Isto quando a segunda empresa estava de jure et de facto somente ativa no
setor do retalho alimentar e a primeira no setor da comercializagio de energia
elétrica.

Destarte, a busca de mediatizagio e de visibilidade no espago publico pelas
autoridades de concorréncia, em particular com alavanca no nome e reputa-
¢do de empresas conhecidas do grande publico, deve ser descontinuada.

Os algapdes atualmente existentes, sem aviso prévio, para as empresas com
base no complexo jargdo juridico, incompreensivel para o cidaddo comum e
para as empresas, e com sedimentagio também na descoordenagdo entre os
planos europeu e nacional na aplicagio, que deve ser uniforme, do Direito
Europeu aparenta também tender a dilatar-se.

Por exemplo no acérdio Expedia Inc, proc. C-226/113, o tribunal estatui,
em segmento que se passa a reproduzir, que “O artigo 101.°, n.° 1, TFUE [e o
Regulamento 1/2003] ... devem ser interpretados no sentido de que nio se opoem
a que uma autoridade nacional em matéria de concorréncia aplique o artigo 101.°,
n.” 1, TFUE a um acordo entre empresas que seja suscetivel de afetar o comércio
entre Estados-Membros, mas que ndo atinja os limiares fixados pela Comissdo
Europeia na sua Comunicagdo relativa aos acordos de pequena importincia que
ndo restringem sensivelmente a concorréncia nos termos do n.” 1 do artigo 81.°
[CE] (de minimis), desde que esse acordo constitua uma restri¢io sensivel da con-
corréncia no sentido dessa disposicdo.”

Dito por outras palavras, o tribunal estabelece materialmente que caso o
acordo seja sujeito ao crivo da DG COMP, as empresas em causa beneficiam
do safe harbour, dado que o acordo nio restringe sensivelmente a concorréncia
para efeitos do artigo 101.° ao abrigo da Comunicagio de minimis, 4 qual a
DG COMP esti auto-vinculada. Ndo obstante, e o tribunal passa um che-
que em branco nesta matéria, se esse mesmo acordo for objeto de escrutinio

3 C-226/11 Expedia, ECLI:EU:C:2012:795.
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por parte de uma autoridade da concorréncia nacional, em sede de aplicagio
precisamente da mesma norma (artigo 101.°), o acordo pode nio beneficiar
desse mesmo safe harbour ao abrigo da Comunicagio de minimis.

Questiona-se, onde fica a justica material, o principio da igualdade, da cer-
teza e seguranga juridicas e da uniformizagdo na aplica¢do do Direito Euro-
peu origindrio na Unido?

O avangado pelo tribunal pode ter potencial aplica¢do no O/impo, mas ndo
se coaduna com a realidade terrena do mundo real em que a empresa tem a
todo o tempo de saber com aquilo que conta, em que termos, e 0 que pode
implementar sem estar sujeita a aplicagdo de coima de milhées ou de bilides
de euros.

A tudo isto acresce que as restrigdes por odjeto, com um menor peso na
recolha de elementos factuais e de parca valoragio das circunstincias concre-
tas associados a conduta, favorecem uma atuagio rubber-stamping, acritica e
pouco sofisticada pelas autoridades da concorréncia: se as empresas acorda-
ram pregos, se repartiram mercados entdo é porque ¢ ilicito. Mas serd sempre
assim?

Espero sinceramente que nio caminhemos a passos largos para uma gig
economy do Direito da Concorréncia, de cujo caso ilustrativo ¢ a decisio de
proibi¢do adotada pelo Bundeskartellamt na Alemanha contra o Facebook em
tema concreto e especifico de dados pessoais e de privacidade com pseudo
ancora nas normas de Direito da Concorréncia.

Em tese, pode ser chigue e populista demonizar e ir atrds das empresas para
se ter tempo de antena, notoriedade e visibilidade nos media, e tentar alcan-
car por essa via outros patamares, mas isso nio ¢ seguramente Direito, muito
menos da Concorréncia.

Uma dltima reflexdo. Vejo com preocupacio que o anteprojeto de trans-
posicdo da Diretiva ECN+ para a Lei da Concorréncia foi cometido a Auto-
ridade da Concorréncia que atuard ex post também como 6rgido de policia
criminal aquando da sua aplicagio, em disfungio, para dizer o menos, com
o principio da separagio de poderes e do exclusivo do poder legislativo do
Governo e do Parlamento, eleitos democraticamente por sufrigio direto e
universal.



OLD CLASSICS DIE HARD. A FEW COMMENTS ON
VERTICAL RESTRAINTS AS OBJECT INFRINGEMENTS

Jodo Pateira Ferreira™

Not long ago, mentioning object infringements in European Union (EU)
competition law would entice few, but hardly surprising reactions: post-mod-
ernization and well into the more effects-based approach to article 101 TFEU,
object infringements would be confined to that very clear and undisputed
category of competition restraints that no-one is able to reasonably argue
against, such as price-fixing horizontal agreements or bid-rigging cartels.
As the orthodox approach to efficiency arguments in the Commission’s
2004 guidelines on article 81(3) EC resonates, “as a matter of principle all
restrictive agreements that fulfil the four conditions of Article 81(3) are covered by
the exception rule. Howewver, severe restrictions of competition are unlikely to fulfil
the conditions of Article 81(3)” (§46). Even if the same guidelines recall that
this reasoning applies indistinctly to object or effect infringements (§20),
they go on to state that “zbese [object infringement] are restrictions which in
light of the objectives pursued by the Community competition rules have such a high
potential of negative effects on competition that it is unnecessary for the purposes
of applying Article 81(1) to demonstrate any actual effects on the market” (§21).
'The two-pronged approach to article 101 TFEU (Is it prohibited? Can it be
justified?) would somewhat look out of fashion in such cases, since in object
infringements the prohibition rule in article 101(1) TFEU would hardly be
met by the exception of article 101(3) TFEU, and at last, the transatlantic
divide between the EU and US approaches would be closed, as the debate in

* PhD Law, lawyer at Linklaters LLP (Lisbon) and researcher at CIDEFF (Lisbon University Law School). |
would like to thank Carlos Pinto Correia for the kind invitation to be part part of CAPDC’s 10th Anniversary
Conference (12-13 April 2019). The present article summarizes my contribution to the Conference’s panel
on object infringements, which | had the pleasure to share with Mario Marques Mendes (Gomez-Acebo &
Pombo, chair), Rita Vasconcelos (Cuatrecasas) and Eduardo Maia Cadete (Morais Leitdo). All views expressed
on that occasion (and on this article), are strictly personal.
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Europe would surely shift towards an efficiency, or to be more precise from a
Chicagoan perspective, a consumer-welfare approach, with only the most seri-
ous offences being treated as odject infringements, akin to per se prohibitions
in US antitrust.

A few notes of dissent, however, clouded this otherwise clear horizon.
Firstly, a handful of cases brought before the European Court of Justice
(Court) from the late-2000’s onwards appeared to unravel that prospective
consensus surrounding object infringements; then, vertical infringements,
long gone from the Commission’s case docket, were again brought to the fore,
generally to reinstate, on the eve of the expiration of the Block Exemption
Regulation (to occur in 2022), decades-old principles of EU competition law
on vertical restraints. I would like to focus my comments on these two points.

THE COURT’S APPROACH TO OBJECT INFRINGEMENTS

Starting from 7-Mobile (delivered in 2009'), moving on to Allianz Hungdria
(from 20132), and ending in Groupement des Cartes Bancaires (delivered in
20143), the Court issued an array of decisions the focus of which was the
exact scope, and boundaries, of object infringements in EU competition law.
To recap, in 7-Mobile — dealing with a preliminary ruling request — the Court
faced a request to assess if an isolated exchange of sensitive information could
be qualified as an infringement of competition, and an object restriction at
that; in Allianz Hungaria — again, a preliminary ruling request — the Court
had to deal with the qualification of a “complex bundle of agreements™, includ-
ing horizontal and vertical agreements involving insurance companies, car
dealers and their association, as an object infringement. Finally, in Groupe-
ment des Cartes Bancaires — on appeal against a General Court judgement
upholding a Commission decision against the Groupement, an association
of French banks in charge of the management of a card-based payment sys-
tem — the Court had to assess if a set of fees established by the Groupement
and applicable to its members according to their card issuing and acquiring
activities should be considered an object infringement.

1 Case C-8/08 T-Mobile, EU:C:2009:343.
2 Case C-32/11 Allianz Hungaria, EU:C:2013:160.
3 Case C-67/13P Groupement des Cartes Bancaires, EU:C:2014:2204.

4 In the words of Advocate General Cruz Villalén, in his opinion on the case (EU:C:2012:663), §51.
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While other judgements from the same period could be mentioned here,
I'will focus on the topical conclusions that can be drawn from these examples,
especially since they could not cover more distinct behaviours nor economic
and legal contexts: if the exchange of information in 7~Mobile could easily be
configured as a textbook cartel (since the case dealt with a meeting between
competitors where information on future prices was being exchanged and,
arguably, agreed upon), the bundle of agreements in Al/ianz Hungaria and
its complex arrangement raised more doubts from a qualification stand-
point, since arguably an effects analysis would have to be carried out to fully
understand the impact of these agreements in the market; in Groupement,
the Court had to deal with the notion of object infringements in two-sided
markets (or more generally, in complex markets), where the negative effects
of a restriction of competition in one side of the market can generate clearly
positive benefits on the other side’.

The first conclusion that can be drawn from these judgements is that,
unlike US’s per se approach, or closest to home, Richard Whish’s object boxS,
there is no closed catalogue of object infringements: any agreement or col-
lusive behaviour can be found to be restrictive by object, as long as it fulfils
the criteria according to which certain behaviours can be regarded as being
injurious to competition by their very nature, without the need to consider
their effects on the market. This, however, should not be regarded as a carze
blanche to authorities keen on extending the object boundaries beyond their
reach. In fact, in 7-Mobile the Court apparently veered towards a very open-
ended definition of object infringement when affirming that “i# is sufficient
that it [the behaviour] has the potential to have a negative impact on competition.
In other words, ... must simply be capable in an individual case, having regard
to the specific legal and economic context, of resulting in the prevention, restriction
or distortion of competition within the common market” (T-Mobile, §31). How-
ever, this statement should always be read together with §29 of the same
judgement, where assessing if “by their very nature, being injurious to the proper
Sfunctioning of normal competition” is the deciding factor when adjudicating

5 Remarkably, on the same day of Groupement des Cartes Bancaires (11 September 2014), the Court delive-
red its MasterCard judgement, another case where two-sided markets were discussed, again, in card-based
payment systems, although the infringements in question had been qualified by the Commission as infrin-
gements by effect. Case C-382/12 P MasterCard, EU:C:2014:2201.

6 To be clear, Whish’s proposition was not about offering a closed list of object infringements, but to
summarize the cases where an object infringement had been found and should be regarded as a learning
tool, not a policy proposal.
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between “infringements by object” and “infringements by effect”. This was
repeated, again, in Groupement, where the Court clearly set out that “sbe
essential legal criterion for ascertaining whether coordination between undertak-
ings involves such a restriction of competition by object’ is the finding that such
coordination reveals in itself a sufficient degree of harm to competition” (Groupe-
ment, §57), and that “the concept of restriction of competition ‘by object’ can be
applied only to certain types of coordination between undertakings which reveal a
sufficient degree of harm to competition” (Groupement, §58).

Such sufficient degree of harm escapes the mere finding of a competition
restriction isolated from the assessment of the legal and economic context
of which it forms part, something the Court has been affirming since Sociézé
Technique Miniére’, and, in my opinion, the most sensitive test to be consid-
ered when assessing if an infringement should be qualified “by object” or “by
effect”. Only when — after assessing that context — we can say that a certain
behaviour causes sufficient harm to competition, can we forego an effects
analysis.

A second conclusion is that context analysis cannot (at least always) be
satisfied with a quick look. It can be so, when facing “plain vanilla” infringe-
ments such as cartels or clearly restrictive contractual clauses, but complex
markets or contractual arrangements may justify a more in-depth analysis of
the context of which those behaviours are part of, short of a full-blown effects
analysis. This, arguably, was something the Court came very close to in A//i-
anz Hungaria, especially since, when directing the national court to conduct a
context analysis, “¢hat court should in particular take into consideration the struc-
ture of that market, the existence of alternative distribution channels and their
respective importance and the market power of the companies concerned” (Alli-
anz Hungaria, §48). The Court stopped short of telling the national court to
show that competition was harmed (or to what extent such harm should be
demonstrated), but only to say that to assess the likelihood of such impact on
the proper functioning of the market it may be necessary to dig deeper into
the market features surrounding the conduct.

This was repeated by the Court in Groupement, where, quoting directly
trom Allianz Hungaria, the Court recalled the need to “fo take into consider-
ation the nature of the goods or services affected, as well as the real conditions of
the functioning and structure of the market or markets in question” (Groupement,
§53). However, this should not be considered an effect analysis, something

7 Case 56/65 Société Technique Miniéere, EU:C:1966:38.
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the Court had markedly refused, for instance, in its 2009 GlaxoSmithKline
judgement8, by setting aside the need to show potential for consumer harm
in an object infringement. What can be inferred from this is that the Court
is willing to accept object infringements beyond the scope of price-fixing
agreements and “black listed” contractual clauses, but only if the sufficient
degree of harm to competition is clearly revealed. And that should place a greater
burden on authorities choosing to rely on default object qualifications, espe-
cially when assessing corporate conduct in complex or dynamic markets. This
should be kept in mind as I move on to the next point.

THE REBIRTH OF VERTICAL RESTRAINTS AS AN ENFORCEMENT
PRIORITY

While possibly not as glamorous as horizontal restraints, and clearly out of
the scope of enforcement priorities in Europe for several years, EU competi-
tion law and policy owe much to vertical issues.

From Consten onwards®, vertical restraints were in the forefront of EU
competition law’s unique role in supporting market integration. In the 1990’s,
from Barry HawkK’s 1995 System Fuailure, to the Commission’s 1997 Green
Paper on Vertical Restraints in EC Competition Policy, much of the discussion
surrounding the modernization of EU Competition Policy, from a form-
based approach to an effects-based approach, focussed on vertical restraints
and on the competition assessment of distribution agreements, where an
economic analysis of contractual restraints shows a generically more favour-
able outcome between positive and negative eftects. In the US, the Supreme
Court’s decision in Leegin (2007), overruling Dr. Miles (1911), the precedent
according to which resale price maintenance (i.e., price fixing between manu-
facturers and distributors) was per se illegal under the Sherman Act, renewed
this discussion, with the legal acknowledgment across the Atlantic that resale
price maintenance may have pro-competitive benefits and should be assessed
on a case by case basis.

In the EU, however, that was not be the case. If the review of EU’s rule-
book on vertical restraints from 1999 resulted in a less formalistic approach
to distribution agreements, the Commission’s 2004 Guidelines on article
81(3) EC kept resale price maintenance as an object infringement under EU

8 Case C-501/06 P GlaxoSmithKline Services, EU:C:2009:610.
9 Case 56-58/64 Etablissements Consten, EU:C:1966:41.
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competition law, and that would remain the “law of the land” with the 2010
Block Exemption Regulation. And, if the enforcement side seemed dormant,
at least since the Commission’s last resale price maintenance decision, with
Yamaha back in 2003, a resurgence of resale price maintenance cases from
2017 onwards showed that the Commission was clearly looking into vertical
restraints with renewed interest, mostly to uphold and reaffirm those same
old principles in relation to vertical price fixing.

Timing is a factor not to be discarded in this revival: the 2015 Com-
mission e-commerce sector inquiry, and its 2017 final report, revealed that
pricing limitations were (still) the most common type of vertical restraints,
even in online marketplaces, which are facilitated by the specific features of
the digital economy, especially since the use of algorithms, and price com-
parison and market monitoring tools, is leading to increased transparency,
potentially facilitating price alignment and (at least) vertical price fixing.
Coupled with the potential negative effects of old-school contractual clauses,
such as most-favoured customer-type arrangements, and old-style territorial
restraints, such as geo-blocking!?, when transplanted to this new environ-
ment, it is easy to conclude why the Commission found here a perfect ground
to assert old principles.

Also, in 2022 the current Block Exemption Regulation will expire, and
if some might argue whether specific rules on vertical agreements are still
required, the development of an increasingly dynamic digital economy (with
interesting challenges elsewhere for Competition Policy, as recurring dom-
inance investigations at EU and national levels involving digital platforms
show), reveals that the current set of rules and guidelines is looking increas-
ingly outdated, and clear approaches to online marketplace conduct, new
players such as digital marketplace platforms and comparison websites, and
to new distribution arrangements, are required. The consultation launched by
the Commission between February and May 2019 on the relevance of the
block exemption and its guidelines had many of these issues in sight, and I
expect the publication of the consultation’s contributions and report will clar-
ify major concerns and, hopefully, show the major trends in the assessment
of such issues.

10 Case COMP/37.975 PO/Yamaha.

11 Which justified a standalone regulatory approach for geo-blocking measures imposed unilaterally by
non-dominant undertakings. See Regulation 2018/302 on addressing unjustified geo-blocking and other
forms of discrimination based on customers’ nationality, place of residence or place of establishment (0J
2018 L60/1).
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Looking forward, the opportunity brought by the expiration of the Block
Exemption Regulation should allow for a renewed debate on the assessment
of vertical restraints, especially concerning long-held certainties (this side
of the Atlantic) surrounding the qualification of vertical price-fixing agree-
ments as object infringements in light of the careful balancing act required to
uphold competition policy goals and formal prohibitions in highly dynamic
markets. In this regard, the Court, in its assessment of object infringements,
can be shown to be giving plentiful guidance when addressing the need to
consider the “nature of the goods or services affected, as well as the real conditions
of the functioning and structure of the market or markets in question” (Groupe-
ment, §53, quoting from Allianz Hungaria) before a final conclusion on the
object of the infringement is reached. I would certainly expect the Com-
mission to strongly argue the case for resale price maintenance as an object
infringement in a renewed Block Exemption, in light of developments in
Competition legal and economic analysis.

However, it would appear that the stage is being set for a more cautious
and formal approach to competition policy in the digital economy. The April
2019 Commission-sanctioned report “Competition Policy for the Digital Era”,
while prepared by three experts independent from the Commission, favours
a more formal approach to enforcement, while (ominously) advocating a
greater reliance on presumptions of harm and shifts of the burden of proof
from the authorities to the market players. While these proposals are mostly
based on the risks of under-enforcement largely resulting from the inability
(or incapacity) of competition authorities to keep track of developments in a
rapidly-changing environment, it would seem strange — at least from a legal
perspective — to err on the side of over-enforcement and give rise to a suc-
cession of false positives, at the expense of innovation and market dynamics.

Hopefully, open debate within the “competition community” will help to
shed some light on this discussion and find a right balance between legal
certainty (for enforcers and market players alike) and innovation; but cer-
tainly, it will keep the 50-year old debate “object vs. effect” well alive in the
foreseeable future.






IMPACTO DO E-COMMERCE
NA POLITICA DE CONCORRENCIA*

Ana Ferreira Neves

A implementagio efetiva do mercado unico digital ¢ um objetivo claro da
Comissio Europeia, sendo o desenvolvimento do comércio eletronico uma
pedra angular na realizagdo integral deste objetivo. No 4mbito da sua estra-
tégia relativamente ao mercado tnico digital a Comissdo Europeia langou
em 2015 um inquérito setorial sobre o comércio eletrénico no qual procurou
recolher o méximo de informagio sobre as vendas online de bens de consumo
e conteudo digital.

A 10 de maio de 2017 a Comissdo Europeia adotou o relatério final sobre
o inquérito setorial, o qual confirmou que o crescimento do comércio ele-
trénico na dltima década levou a uma maior transparéncia de precos e a uma
maior concorréncia pelo preco com impacto direto na estratégia comercial das
empresas e no comportamento dos consumidores. As conclusdes do relatério
final identificaram uma tendéncia crescente dos grandes fabricantes venderem
os seus produtos diretamente aos consumidores através de lojas on/ine préprias
e de assim concorrerem com os seus distribuidores. Por outro lado, identificou
também o uso crescente de sistemas de distribui¢o seletiva os quais permitem
um maior controlo da rede em termos de qualidade e preco. O inquérito dete-
tou ainda a existéncia de virias restri¢des relacionadas com limita¢oes a venda
em marketplaces, com o uso de ferramentas de comparagio de pregos ou com a
exclusio de distribuidores de venda online das redes de distribuigao.

Com o objetivo de eliminar barreiras que impegam os cidaddos e empre-
sas de beneficiar totalmente dos bens e servigos disponiveis on/ine, a Unido
Europeia trabalhou em diversas alteragdes legislativas que passaram pela
revisio da diretiva dos servi¢os de pagamento (DSP2), pela publicagio do

* Este texto corresponde, no essencial, a apresentagao oral que efetuei na Conferéncia dos 10 anos do Circu-
lo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia, realizada no dia 12 de abril de 2019.
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Regulamento (UE) 2018/302 do Parlamento Europeu e do Conselho de 28
de fevereiro de 2018 que visa prevenir o bloqueio geogrifico injustificado
(doravante “Regulamento Geo-blocking”) e pela revisio das normas de prote-
¢do de direitos dos consumidores. Neste ultimo ponto foram recentemente
publicadas as Diretivas (UE) do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20
de maio, n.° 2019/770 sobre contratos de fornecimento de contetdos e servi-
¢os digitais e n.° 2019/771 relativa aos contratos de compra e venda de bens,
as quais pretenderam harmonizar certos aspetos relativos aos contratos de
fornecimento de contetidos ou servigos digitais procurando adotar como base
um nivel elevado de protegio do consumidor.

O comércio eletrénico abarca uma grande diversidade de bens e servigos
que vdo desde os bens de consumo, aos servigos para utilizagio fora de rede
(como bilhetes de avido ou de comboio) ou a venda de conteudos digitais. A
variedade de bens comercializados teve como consequéncia a criagdo de diver-
sos modelos de negécio. Muitos produtores optaram pela integragio vertical
através da criagdo de lojas on/ine préprias e outros mantiveram a intermediagio
na venda dos seus produtos utilizando quer distribuidores mistos (distribuido-
res no canal tradicional e distribuidores no canal on/ine), quer apenas distribui-
dores no canal online (“e-zailers”). Um dos canais de distribui¢io caracteristico
da venda online é a venda através de plataformas de terceiros comummente
designadas de marketplaces, as quais sio plataformas multisided que ligam ven-
dedores e compradores. Os markeplaces podem ser meras plataformas de inter-
mediag¢io como ocorre com o e-bay, ou modelos hibridos em que a plataforma
oferece bens préprios e servigos de intermediagio (ex. Amazon). O fenémeno
das plataformas multisided ndo se cinge apenas aos marketplaces abrangendo
também outras atividades como as redes sociais ou os motores de busca, sendo
denominador comum a todas estas plataformas a interdependéncia entre os
diferentes lados da plataforma. Uma defini¢do ampla de comércio eletrénico
inclui assim todas estas realidades as quais colocam questdes muito especificas
sobretudo se considerarmos que a grande maioria destes servigos sdo prestados
a “aparente” custo zero para os consumidores. O financiamento assenta assim
apenas em um dos lados da plataforma através do prego cobrado aos distribui-
dores e anunciantes. Esta estrutura de pagamentos cria uma interdependéncia
entre os diversos grupos que utilizam a plataforma e pode colocar questdes de
defini¢do de mercado relevante e de determinagio de critérios para correta-
mente aferir o poder de mercado das empresas.

O crescimento expressivo do comércio eletrénico e dos diversos modelos
de negécio implementados trouxe para a ordem do dia o tema das restrigoes
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verticais, o qual ndo foi até ao presente uma drea prioritiria de atuagio por
parte das autoridades da concorréncia que sempre concentraram os seus
esfor¢os nas infra¢des de natureza horizontal.

Em diversas jurisdigoes foram abertos processos relacionados com a manu-
tengdo de precos de venda (grande parte no Reino Unido), precos diferencia-
dos (consoante os produtos sio vendidos no canal on/ine ou offfine), ou mesmo
a proibi¢do de venda online ou a proibi¢do de venda em marketplaces. Outro
tema que originou uma intervengo por parte das autoridades de concorréncia,
nem sempre em sentido coincidente, foram as “cldusulas de na¢do mais favo-
recida” existentes em diversos contratos celebrados entre as plataformas e os
fornecedores que oferecem bens ou servigos através dessas plataformas.

O impacto do comércio eletrénico na politica de concorréncia tem sido
analisado em detalhe nio apenas pela Comissido Europeia mas também pela
OCDE [ver o relatério “Implications of E-Commerce for Competition Policy —
Background Note 6” de 6 de junho de 2018 (doravante “Relatério OCDE”)]
e por painéis de especialistas como ocorreu recentemente no Reino Unido
com o relatério “Unlocking Digital Competition” de mar¢o de 2019 emitido a
pedido do governo.

Os relatérios mencionados oferecem uma andlise consistente dos desafios
colocados pela transformagio digital e em especial pelo comércio eletrénico.
Como ponto de partida salientam a clara vantagem para os consumidores e
empresas do crescimento do comércio eletrénico, o qual permite aos consu-
midores aceder a novas categorias de bens e servi¢os, muitas vezes a um preco
mais baixo, e s empresas uma redugio dos custos de entrada no mercado
e o acesso facilitado a novos canais de distribuigdo. Sem prejuizo, identifi-
cam também potenciais restrigdes a concorréncia e possiveis alternativas para
melhor solucionar os problemas e barreiras a entrada identificados no setor.

Neste ultimo ponto o Relatério da OCDE acima referido sublinha que
muitas das solugdes para as questdes de mercado identificadas poderdo exce-
der o ambito de atuagdo da concorréncia e que poderd ser necessirio olhar
para fora do direito da concorréncia para encontrar solugdes. O relatério
aborda trés alternativas possiveis que passam: (i) pela publicagio de legislagio
especifica para alguns dos problemas detetados. Tal abordagem foi adotada
em matérias como o Regulamento Geo-bloking e também a nivel nacional em
Franca com a intervengio do legislador francés na proibigdo de uso de cldu-
sulas de “nac¢do mais favorecida” no setor Francés dos hotéis. Esta opgdo tem
também as suas desvantagens uma vez que como referido no relatério a regu-
lagdo pode sacrificar a flexibilidade conferida pelas normas de concorréncia;
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(i1) pelo fortalecimento da protegio do consumidor nos canais de e-commerce,
designadamente em matéria de prote¢do de dados pessoais. A verdade é que
a falta de harmonizagdo nas normas de direito de consumo nos paises da
OCDE foi identificada como uma barreira chave a venda transfronteiri¢a
online; e, por tltimo, (iii) pela regulamentagio especifica das plataformas mu/-
tisided consideradas “essenciais” no acesso a economia digital (ex: requisitos
de conduta de mercado relativos a pregos ou acesso ao investimento).

No caso do Relatério “Unlocking Digital Competition” este apresenta reco-
mendagdes concretas para desbloquear os entraves identificados ao cresci-
mento da economia digital. Assim, o relatério considera que os mercados
digitais apenas podem funcionar efetivamente se suportados por politicas pré-
-concorrenciais fortes, nio sendo suficiente o mero procedimento de controlo
de concentragdes (com cardter prévio) e os processos instaurados a posteriori
por infragdo as normas de concorréncia. Nestes termos, defendem a criagdo
de uma Unidade Digital com as seguintes fungdes: (i) desenvolvimento com
os operadores de mercado de um c6digo de conduta (tal seria aplicivel ape-
nas as empresas com dimensio relevante no mercado e que detivessem um
cardter estratégico); (ii) implementag¢io de uma politica de mobilidade dos
dados pessoais (e nio apenas portabilidade) e de uso de sistemas de standards
abertos (exemplo desses sistemas é o caso do e-mail que usa protocolos que
permitem que as mensagens sejam transmitidas na internet); e (iii) utilizagio
da abertura de dados como uma ferramenta para promover a concorréncia,
permitindo acesso a dados anonimizados e reduzindo assim esta barreira a
entrada num mercado em que o acesso aos dados tem um papel crucial.

Como refere o poeta Antonio Machado “Caminante no hay camino, se hace
camino al andar.”, o que é especialmente adequado ao desenvolvimento da
economia digital e do e-commerce em particular. O crescimento do e-com-
merce ¢ a solugdo dos problemas identificados dependerd essencialmente de
politicas mistas, as quais passam por regula¢do do que for estritamente neces-
sario (por exemplo no 4mbito da harmonizagio da prote¢io dos direitos dos
consumidores), acompanhamento atento destes mercados por parte das auto-
ridades de concorréncia e implementagio de politicas pré-concorrenciais, as
quais poderdo incidir, na senda das recomendagdes constantes do Relatério
“Unlocking Digital Competition”, no incentivo a utilizagdo de sistemas de szan-
dards abertos que permitam a interoperabilidade entre sistemas, na mobili-
dade de dados pessoais entre empresas a pedido do consumidor e no acesso
a dados anonimizados que permitam as empresas mais facilmente concorrer
no mercado.



BREVE APONTAMENTO SOBRE OS DESAFIOS
DAS PLATAFORMAS DIGITAIS EM PROCESSOS
DE ABUSO DE POSICAO DOMINANTE*

Luis do Nascimento Ferreira™

Muito se tem debatido, em tempos recentes, a melhor forma de o direito da
concorréncia, e particularmente a figura do abuso de posi¢do dominante para
o que aqui releva, abordar as falhas da economia digital. A propensio natural
e quase intuitiva ¢ a de considerar que as regras antitrust tém for¢osamente
que ser aplicadas aos problemas e comportamentos da era digital, quanto mais
nio seja porque, fruto da elasticidade e da légica casuistica em que assenta a
implementagio e desenvolvimento dessas regras, elas encontrardo o seu lugar,
seja como reagdo de primeira linha as fragilidades identificadas, seja como
ultimo reduto para fazer face as limitagées das outras dreas do ordenamento.

Em geral, ndo contestamos que as atuais ferramentas de concorréncia de
que as autoridades se socorrem em processos, as quais foram criadas numa
época analdgica, podem e devem ser usadas em ambiente digital. Porém, esta
abordagem comporta alguns riscos e desafios que importa avaliar. Cremos
que a melhor forma de o fazer serd seguirmos sequencialmente as etapas que
uma investiga¢do de abuso de posi¢do dominante comporta.

O primeiro passo dessas investigagdes é identificar e caracterizar os merca-
dos relevantes. E, logo aqui, saltam 2 vista as especificidades dos modelos de
negdcio das plataformas digitais, uma vez que, na larga maioria das situagdes,
os servicos que elas disponibilizam aos utilizadores ndo implicam custo, ou,
pelo menos, ndo implicam um custo que seja monetizado, assentando antes
na utilizagdo de dados pessoais como “moeda de troca”.

* O presente texto tem por base uma intervengao feita na conferéncia comemorativa dos 10 anos de ati-
vidade do Circulo dos Advogados Portugueses de Direito da Concorréncia. As opinides expressas refletem
somente a visdo pessoal do autor.

** Socio, Morais Leitao.
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Ora, a verdade ¢ que isto complexifica a tarefa de delimitar os mercados.
Basta pensar que o teste SSNIP (small but significant non-transitory increase in
price), que é largamente usado para circunscrever as fronteiras de um mercado,
assenta exclusivamente numa andlise de sensibilidade as oscilagdes de prego
em funcio das opgdes dos consumidores e, nessa medida, ndo tem como ser
aplicavel qua tale as atividades que nio envolvem um sinalagma monetério.

O mesmo se diga quanto a fase seguinte de uma investigagio de abuso, que
passa por examinar o poder de mercado do player visado. Esta avalia¢io faz-se
tipicamente por via de estimativas de quotas de mercado, que sio medidas a
partir das percentagens de venda de bens ou servigos. Dado que normalmente
as plataformas digitais ndo recebem dinheiro dos consumidores em troca dos
servicos que disponibilizam, ndo hd forma de apurar a sua posi¢do relativa
com base na respetiva faturagio ou na quantidade de vendas realizadas.

Servem estas duas realidades para ilustrar que a estrutura concorrencial
destes novos mercados terd de ser analisada através de outras perspetivas, que
nio sejam exclusivamente baseadas em pardmetros de preco. Embora nio
exista ainda uma metodologia tnica e suficientemente testada para o fazer,
cremos que essas andlises alternativas terdo de contemplar aspetos como a
qualidade do servico, a inovagio e — muito importante — os efeitos de rede.
Isto, porque a atratividade das plataformas digitais, tanto para os utilizado-
res como para a indudstria da publicidade, é tanto maior quanto maior for o
numero de aderentes. No fundo, poderd entender-se que a atividade base e
de custo-zero destas industrias pode, ainda assim, constituir um mercado, se
considerarmos que os grandes players digitais competem, nio apenas pela
obtengdo de publicidade, mas também pelo tempo e pela atengio dos utiliza-
dores: uma espécie de “mercado da atengdo”.

Isto dito, as dificuldades que a era digital convoca, ao nivel da definigio e
caracterizagdo dos mercados relevantes e do apuramento do poder de mer-
cado dos seus agentes, tornam-se ainda mais visiveis quando se passa para
a ultima e crucial etapa de um processo de abuso de posi¢io dominante,
que consiste justamente em averiguar se o comportamento da empresa em
causa foi abusivo, designadamente, em Portugal, a luz do artigo 102.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia e do artigo 11.° da Lei
n.° 19/2012, de 8 de maio.

Assim ¢, desde logo, porque a auséncia de um “prego” associado ao ser-
vi¢o que ¢ disponibilizado pelas plataformas digitais condiciona a valéncia de
algumas das teorias de dano que sdo usadas para se escrutinar as condutas das
empresas dominantes em moldes tradicionais. Pensamos, por exemplo, nos
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precos predatérios, nos descontos de fidelizagio, nos pregos excessivos, nas
restri¢des de produgio ou na discriminagio baseada em fatores quantitativos.
Assim sendo, também neste particular terd de haver muita ponderagio e rigor
ao selecionar as metodologias de andlise que melhor permitam captar os reais
impactos de concorréncia resultantes da atuagio das big zechs.

Chegados a este ponto, gostariamos de fazer uma ressalva. Tem havido um
intenso e alargado debate em torno das “mal feituras” da economia digital e da
necessidade de uma maior interven¢do das autoridades de concorréncia. Nio
temos a pretensio de considerar que estd tudo bem e que nada hd a fazer neste
dominio. Entendemos, alids, que esta é uma boa oportunidade para se testar e,
se necessdrio, afinar a adequagio de algumas das ferramentas de concorréncia
mais convencionais aos modelos de negécio digitais. Em particular, cremos
que as caracteristicas destes novos mercados dardo azo a um maior surgi-
mento de casos centrados em teorias de danos conglomerais, 4 medida que
as plataformas digitais cruzam e alargam o seu ambito de atuagio a diferen-
tes mercados e criam aquilo que normalmente se designam por “ecossistemas
digitais”. Isto pode acontecer, ndo s6 por via das chamadas killer acquisitions,
mas também de estratégias de bundling e alavancagem que importa natural-
mente monitorizar a luz das regras sobre abusos de posi¢do dominante. Tam-
bém nos parece, num registo mais pritico, que, nas investigagdes de abuso
que envolvam estas industrias, deve ser conferida uma atengio particular aos
documentos de estratégia das empresas (designadamente, sobre a forma como
percecionam o enquadramento e a evolugio dos mercados em que atuam).

Em qualquer caso, confessamos uma certa critica e desconfianca face a
algumas das sugestdes que tém sido avangadas como forma de reagio ao
poder de mercado dos grandes operadores digitais. Logo a partida, porque,
antes de se partir para a discussdo de possiveis mudancas, hd que perceber
se existe um problema; e, se existir, identificar concretamente onde é que ele
reside. E, pelo menos nesta fase, ndo estamos inteiramente convencidos de
que esse diagnéstico esteja feito e bem feito.

Fazemos notar que boa parte das sugestdes que tém vindo a ser aponta-
das partem da premissa de que as big fechs sio os incumbentes do respetivo
setor e concentram demasiado poder de mercado. Ainda recentemente foi
publicado o relatério solicitado pela Comissdo Europeia, sobre a politica
de concorréncia na era digital, que dd grande foco & incumbency advantage'.

1 Jacques Crémer, Yves-Alexandre de Montjoye e Heike Schweitzer, Competition Policy for the Digital Era,
2019, disponivel em http://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf.
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Sucede, porém, que, quando pensamos no incumbente de um determinado
mercado e nas vantagens competitivas que dai derivam, estamos normal-
mente a reportar-nos a uma empresa cuja posicdo de mercado beneficiou
no passado de algum tipo de protegio juridica ou econémica (como direitos
exclusivos ou especiais). No caso das big fechs, pelo contririo, estamos a falar
de empresas que criaram os seus negécios de raiz — muitas vezes “inventa-
ram” novos mercados — e que construiram do zero os seus acervos de dados.
Nio nos parece, portanto, que a ideia de poder de mercado do incumbente,
que tipicamente abre esta discussdo, seja a mais certeira. Por outro lado, se
hé coisa que este novo mundo digital nos tem ensinado é que hd sempre
espaco para mais uma invengdo, mais uma ideia ou, para usar um jargio da
giria, mais uma app. E ndo consta que os atuais grandes potentados da era
digital tenham destronado os seus predecessores a custa de se apoderarem
dos seus dados.

Dai que discordemos de algumas das ideias mais disruptivas que tém cir-
culado, como o unbundling das grandes empresas tecnolégicas ou algum tipo
de relaxamento dos direitos de defesa dessas empresas (designadamente em
matéria de inversdo do 6nus da prova no contexto de investigagoes das auto-
ridades de concorréncia).

Por outro lado, sem termos ideias fechadas sobre o tema, confessamos
grandes reservas sobre as vantagens de, na fase atual, se comegar a impor as
empresas dominantes uma obrigacio de disponibilizagdo dos seus dados a
concorrentes atuais ou potenciais.

Primo, porque temos dificildade em aceitar que os dados recolhidos pelas
plataformas digitais sejam percecionados como uma espécie de essential faci-
lity equipardvel aos ativos de uma usility convencional: (i) ndo se trata de um
servico publico essencial; (77) os dados ndo constituem um monopdlio natural;
e (1ii) enquanto uma infraestrutura fisica serve um propésito especifico, que é
claro para todos, os dados podem ter usos e objetivos muito distintos (muitas
vezes nem serd ficil determinar se a essencialidade do imput estd nos dados
em bruto ou no tratamento que lhes é dado pela empresa que os detém).

Secundo, parece-nos que a hipétese de abertura obrigatéria das bases de
dados pode facilmente dar origem a vérios inconvenientes, porventura até
superiores aos que se pretendem resolver:

(1) Existe um risco de colusio entre concorrentes. Se as maiores empresas
forem forgadas a disponibilizar os seus dados através de esquemas de
portabilidade ou interoperabilidade, isso pode levar a uma atenuagio
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da concorréncia, 4 customizagio da oferta e, em ultima instancia, ao
alinhamento de comportamentos;

(i) Ha o risco de se prejudicar a inovagio, se os incentivos de entrada e
expansdo no mercado nio forem adequadamente protegidos;

(iii) Pelo menos quando estejam em causa dados pessoais, esse tipo de
solugido pode colidir com uma politica de privacidade equilibrada;

(iv) Uma vez que os lideres de mercado e as empresas maiores tenderdo
a influenciar os standards de acesso e disponibiliza¢io de dados, a
medida pode acabar por funcionar como uma barreira a entrada, que
¢ precisamente o que se quer prevenir;

(v) Julgamos igualmente que as autoridades de concorréncia ndo sio
as entidades mais bem posicionadas para impor e monitorizar uma
obrigagio de acesso a dados.

A par de tudo isto, julgamos que ndo existe ainda tempo de reflexdo sufi-
ciente sobre esta industria para se estarem jd a equacionar solugdes estruturais
desta natureza.

As reservas que acabamos de manifestar adensam-se mais quando, como
tem ocorrido, se apela a uma maior intervencio do direito da concorréncia
para lidar com os potenciais perigos da economia digital sob a veste dos abu-
sos exploratérios de posi¢do dominante, 7.e. jd ndo na modalidade de abuso de
exclusdo de concorrentes atuais ou potenciais, mas antes enquanto exploragio
abusiva dos utilizadores das plataformas digitais. Na verdade, esta parece-nos
ser a drea em que mais facilmente se pode — permita-se a liberdade estilistica
— “cair na tentac¢o” de instrumentalizar as regras de abuso para fazer face a
problemas que, com grande probabilidade, devem ser tratados no terreno da
protecdo de dados ou do direito do consumo.

Um dos melhores exemplos desta “tentagio” é a recente decisio do Bun-
deskartellamt, que condenou o Facebook por abuso de posi¢io dominante
em resultado da sua politica de recolha e tratamento de dados2. A utilizag¢do
das regras de protegdo de dados como benchmark exclusivo para a aferigdo de
uma violagdo das regras de concorréncia afigura-se-nos delicada sob varios
prismas. Muito sinteticamente, ndo nos parece que toda e qualquer violagdo

2 Adecisdo integral (em lingua alemé) esta disponivel em https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/
Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=8,
podendo ser consultada alguma informag&o sobre o processo (em lingua inglesa) através do seguinte ende-
reco: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_
Facebook.html.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.html
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de uma lei por parte de uma empresa dominante, neste caso assente numa
alegada restrigdo da livre e informada escolha dos consumidores — ou, para
usar a expressio do Bundeskartellamt, numa “perda de controlo sobre o uso
dos seus dados” — possa substanciar automaticamente a constatagio de um
abuso, o qual requere a demonstragio (7) de uma afetagio da concorréncia no
mercado em causa, (77) de que a conduta proibida ocorre como manifesta¢io
causal do poder de mercado da empresa e (7i7) de que a conduta foi signifi-
cativamente mais lesiva do que teria ocorrido num cendrio contrafactual em
que o mercado fosse competitivo.

Em sintese, estes sio tempos desafiantes para os estudiosos e praticos da
concorréncia. Os estimulos trazidos pelo mundo digital ndo nos devem, con-
tudo, iludir quanto a natureza dos problemas que temos pela frente e que,
em nossa opinifo, nio poderio ser todos melhor dirimidos apenas por via de
uma maior interven¢io do direito da concorréncia. Nem nos parece que isso
seja necessariamente benéfico para os consumidores. Terd, pois, a nosso ver,
de se seguir uma abordagem prudente, pois esta é uma drea em que a pro-
babilidade de erros de andlise — que conduzam a “falsos negativos” ou “falsos
positivos” — ¢ ainda significativa na fase atual. Em paralelo, vemos vantagem
num maior apelo a regulagio e a auto-regulagio para lidar com as falhas da
industria digital.
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Acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa (3.2 sec¢io), de 3.04.2019, profe-
rido no Processo n.° 71/18.3YUSTR-F.L1.

Sumidrio: Julga ndo provido o recurso interposto pela visada/recorrente, con-
firmando-se integralmente a decisdo interlocutéria da AdC recorrida.
Normas relevantes: arts. 9.°,13.°0,n.°1,15°,n°1¢e2,17.°,n.° 2,182 n° 1,
al.a),31.0,n.°532°n1,2e4,33.0n53e4,68.°n°1,al.5)e69.°on°3
da LdC; arts. 17.°,n.0 1, al. a), 18.2 € 43.2, n.° 3 da Lei n.© 18/2003, de 11
de junho; arts. 1.°,2.°,16.°,18.2,n.° 2, 20.°,n.° 4, 25.2,26.2,30.°, n.° 3, 32.°,
n.os 1,4 8¢ 10,38.2,n.°2e 268.° n.°3 da CRP; arts. 101.°,n.°c 1,al. a), e
102.° do TFUE; art. 6. da CEDH; art. 164.° do CPC; arts. 59.2,n.° 2, 61.°,
n.s 1,al. d),3,al. d),86.,87.2,119.o,n.c1,123.2,n.02,125.0,126.°,n.> 1, 2,
als.a)ec)e3,133.0,n.°22,172.°0,n.° 1,261.2,342.0,n.22,374.20,n.° 2, 379.°,
n.os 1,al.¢),2 e 410.°,n.0 2 als. a), 4) e ¢) do CPP; art. 41.°,54.°c¢ 75.°,n.°o 1
do RGCO; arts. 5.2 e 12.° da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem;
art. 7.2 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; arts 9.2, n.° 1,
28.2,n.os 1 e 2,29.° e 30.° do Decreto-Lei n.c 413/98, de 31 de dezembro;
arts, 31.°,n.° 2 e 59.°, n.° 4 da Lei Geral Tributdria; arts. 116.° e 120.° do
RGICSF; art. 361.© do CVM,; art. 18.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003 do
Conselho, de 16 de Dezembro de 2002.

Acoérdiao do Tribunal da Relagdo de Lisboa (3.2 secgio), de 10.04.2019, pro-
ferido no Processo n.© 249/18.0YUSTR-D.L1.

Sumidrio: Julgam ndo provido o recurso, mantendo a decisdo recorrida.
Normas relevantes: arts. 30.2, 33.°, n.° 4, 84.°,n.° 1 ¢ 85.2, n.>c 1 da LdC;
arts. 18.2,26.2,32.°,n.os 3 ¢ 10 e 35.°© da CRP; art. 335.2, n.c 1 do CC; art.
410.0,n.22 do CPP; arts. 412,552, n°1 e 75.°,n.° 1 do RGCO; arts. 5.0 ¢
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6.°,n.° 1, al. ) do Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 27 de abril de 2016, (Regulamento Geral sobre a Protegio
de Dados).

Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
24.04.2019, proferida no Processo n.° 228/18.7YUSTR-D.

Sumdrio: Julga o recurso procedente nos seguintes termos: (7) Revoga uma
decisdo interlocutéria da AdC, declarando a irregularidade do um pedido de
elementos e; (77) Em consequéncia, ordena o desentranhamento e devolugio
dos elementos prestados pela Recorrente.

Normas relevantes: arts. 9.2, 13.2,15.2,n.°1,al. 2), 17.°,n.2 2,182, n.° 1, al.
a),68.2,n.°1,al. 5) e 69.2,n.° 3 da LdC; art. 101.°c do TFUE; art. 620.2,n.c 1
do CPC;arts. 4.2,98.2,118.2,n°.2 € 123.° do CPP; arts. 2.0 € 41.°c do RGCO.

Acérdiao do Tribunal da Relagdo de Lisboa (3.2 secgdo), de 24.04.2019, pro-
ferido no Processo n.° 71/18.3YUSTR-G.L1.

Sumdrio: Nega provimento ao recurso interposto mantendo na integra a
decisdo recorrida.

Normas relevantes: arts. 5.°,n.°1,7.2,n.os1e2,17.°,n.° 2 e 18.°c da L.dC;
arts. 403.2,410.0,n.° 2,412.0416.°,n.° 1,417.°,n.09,418.2 ¢ 419.0,n.>s 1, 2,
3,al.¢c) do CPP; arts. 41.2,n.c 1 e 74.°,n.°c 4 do RGCO.

Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga (2.2 Secgio), de 30.05.2019, pro-
ferido no Processo n.° 4/17.4YQSTR.S1.1.1.S1 — Extraida dos autos de
Revista (Concorréncia), n.° 4/17.4YQSTR.S1.L.1.S1 do Supremo Tribunal
de Justica - Sec¢ao da Concorréncia.

Sumirio: Admite o recurso para o Supremo Tribunal de Justi¢a interposto
pela AdC.

Normas relevantes: arts. 7.2, 8.2 ¢ 93.© da L.dC; art. 150.c do CPTA.

Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
06.06.2019, proferida no Processo n.° 71/18.3YUSTR-D.

Sumdrio: Julga totalmente improcedentes os recursos de impugnagio de
medidas administrativas, interpostos pelas visadas/recorrentes no dmbito de
um processo contraordenacional.

Normas relevantes: arts. 13.2,18.0, n.os 1,als.¢) e d), 2 € 3, al. ¢), 19.2,20.°, n.os
1,3¢5,21.0,30.0,n.°1,68.2,n.°1,al.7),73.°,n.> 1 ¢ 2,83.2,84.°,85.0,n. 1,
2e3,87.0,n.°2 e 88.°da L.dC; arts. 18.0,26.2,29.0,n.os 1,3 e 4,32.0, n.os 4,
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8¢e10,34.0,61.0,62.2,202.°,219.2 ¢ 268.2,n.° 4 da CRP; art. 6. da CEDH;
art. 608.°, n.° 2 do CPC; arts. 4.0, 57.°, 58.2,59.0, 118.2-123.°0, 119.°, 120.°,
126.0, n.° 3, 174.°-186.2, 179.0, 262.°, 267.°-269.°, 399.°, 400.°, 407.°,n.° 1
€ 408.2,n.° 3 do CPP; arts. 41.2,n.°c1,42.2,n.° 1,50.° ¢ 55.° do RGCO; art.
112.°0,n.0s1,al.a) e 2,al. ) da Lei n.° 62/2013; art. 17.° da Lei do Cibercrime
(Lein.2 109/2009, de 15 de Setembro), art. 32.° da Diretiva (UE) 2019/1 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018.

Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
07.06.2019, proferida no Processo n.° 228/18.7YUSTR-G.

Sumirio: Julga o recurso totalmente improcedente, mantendo-se a decisio
interlocutéria recorrida.

Normas relevantes: arts. 13.°, 30.2, n.s 1,2 e 4, 31.°, n.° 3, 33.°, n° 4, ¢
83.2da LdC; art. 5.2, n.°c 3 do CPC; arts. 4.,119.0,120.0,n.2c1,123.°,n.° 1
e 400.°0,n.°1,al. 5),do CPP; arts. 41.°,n.°1,62.°,n.°1,64.°,n° 3 e 72.°do
RGCO;jarts.3.0,n.°c1,66.2,n.°1e71.o,n.°2 do CPTA; art. 2.0,n.>s 1 e 4, al.
¢) do CPA ; art. 313.° do Cédigo da Propriedade Industrial.

Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
07.06.2019, proferida no Processo n.° 228/18.7YUSTR-E.

Sumdrio: Julga o recurso totalmente improcedente, mantendo-se a decisio
interlocutéria recorrida.

Normas relevantes: arts. 5.°,n.°1,13.2,30.°,n.0s1,2 e 4,31.0,n.0s 3 € 4,33.°,
n.° 4, e 83.° da LdC; art. 35.2 da CRP; art. 5.2, n.° 3 do CPC; arts. 4.2, 120.°,
n.°1,123.2n°1e400.2,n.°1,al.5),do CPP;arts. 41.°,n.°1,62.°,n.°1,64.°,
n.° 3 e 72.°do RGCO; arts. 3.2,n.2 1,66.20,n.° 1 e 71.2,n.° 2 do CPTA; art.
2.°0,n.01e4,al ¢) do CPA; art. 313.° do Cédigo da Propriedade Industrial;
arts. 4.°,n.1 e 2,5°¢ 6.°,n.° 1,al. ¢) do Regulamento (UE) 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, (Regulamento
Geral sobre a Prote¢io de Dados).

Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
12.06.2019, proferida no Processo n.© 228/18.7YUSTR-F.

Sumdrio: Julga o recurso totalmente improcedente, mantendo-se a decisio
interlocutéria recorrida.

Normas relevantes: arts. 13.°, 30.2, n.>s 2-5, 33.2, n.° 4 ¢ 89.° da LdC; art.
7.0do CPC;arts.97.0,n.0s1,al. ) e 5,118.°,n.°c2 e 121.2,n.°1,al.¢) do CPP;
arts. 41.2,n.2c1 e 50.° do RGCO.
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Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
12.06.2019, proferida no Processo n.° 228/18.7YUSTR-H.

Sumdrio: Julga o recurso totalmente improcedente, mantendo-se a decisido
interlocutéria recorrida.

Normas relevantes: arts. 9.°,n.° 1,13.2,n.01,30.0,n.0s 1,4 e 5,32.0, n.os 2,
3e4,83.2¢ 84 n.o1e2daldC;arts. 2.0, 20.° ¢ 268, n.° 3 da CRP; art.
101.° do TFUE; art. 620.,n.°c 1 do CPC; arts. 86.2,n.%s 2 e 4,97.2,n.os 1, al.
b)e5,118.2,n.°2 121.o,n.o1,al.¢),123.2,379.0,n.0c 2 € 400.°,n.° 1,al. 5) do
CPP; arts. 41.2,n.21,50.2 ¢ 64.°,n.° 3 do RGCO;j arts. 3.0¢ 71.2,n.2 2 do
CPTA; arts. 152.20,n.2 1,al. a),153.2,n.°c 2 e 163.2,n.°c 1 do CPA.

Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio, de
19.06.2019, proferida no Processo n.° 228/18.7YUSTR-I.

Sumdrio: Julga o recurso totalmente improcedente, mantendo-se a decisido
interlocutéria recorrida.

Normas relevantes: arts. 13.2,30.°,n.0s1,2,4 e 5,31.2,n.°3,32.°,n.0c1,33.0,
n.°4,e 83.2da L.dC; art. 5.°,n.° 3 do CPC; arts. 4.0,118.2,n.2 2,119.°,120.°,
n.°1,123.2,n.°c1e400.°,n.°1,al.5),do CPP; arts. 41.2,n.c1,62.°,n.° 1, 64.°,
n.° 3 e 72.2do RGCO;arts. 3.0,n.21,66.n°1e71.°n.°2 do CPTA; art.
2.0,n.21e4,al. ¢)do CPA;art. 313.° do Cédigo da Propriedade Industrial.

Acérdiao do Tribunal da Relagdo de Lisboa (3.2 secgdo), de 26.06.2019, pro-
ferido no Processo n.° 228/18.7YUSTR-J-L.1.

Sumdrio: Acorda (i) pelo indeferimento da reclamagido apresentada e (i)
pela consequente confirmagio da decisdo sumaria.

Normas relevantes: arts. 83.2 € 89.2, n.° 2, al. 4) da LdC; art. 652.2,n.° 3 do
CPC; arts. 97.0,n.os 1, als. a) e 4) € 2,400.2, n.° 1, al. a), 405.2, n.0 1, 414.°,
nos1,2e3,417.°,n.°6,al. 5),419.0,n.0s 1 e 2,420.°,n.° 3 e 446.° do CPP.
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Abusos de posi¢cao dominante

Acérdao do Tribunal de Justi¢a de 3 de abril de 2019, proferido no 4mbito do
Processo C-617/17; ECLI:EU:C:2019:283
Partes: Powszechny Zaktad Ubezpieczen na Zycie S.A./ Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
Descritores: Reenvio prejudicial — Concorréncia — Artigo 82.° TCE — Abuso
de posi¢io dominante — Regulamento (CE) n.c 1/2003 — Artigo 3.°, n.° 1
— Aplicagio da legislagdo nacional em matéria de concorréncia — Decisdo
da autoridade nacional responsavel em matéria de concorréncia que aplica
uma coima com fundamento no direito nacional e uma coima com funda-
mento no direito da Unido — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido

Europeia — Artigo 50.° — Principio ne bis in idem — Aplicabilidade

Acordos, decisoes de associagcdes de empresas e praticas concertadas

Acérdiao do Tribunal Geral de 23 de maio de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-222/17; ECLI:EU:T:2019:356
Partes: Recylex SA, e 0./Comissio
Descritores: Concorréncia— Acordos, decises e préticas concertadas — Mer-
cado da reciclagem de baterias para automéveis de chumbo-dcido — Deci-
sdo que declara uma infragdo ao artigo 101.” do TFUE — Coordenagio dos
precos de compra — Coimas — Ponto 26 da comunicagio sobre a coopera-
¢do de 2006 — Ponto 37 das orientagdes para o cilculo do montante das
coimas — Competéncia de plena jurisdi¢do
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Acérdio do Tribunal Geral de 8 de maio de 2019, proferido no dmbito do

Processo T-185/18; ECLI:EU:T:2019:298
Partes: Lucchini SpA in AS/Comissio
Descritores: Concorréncia — Acordos, decisdes e priticas concertadas —
Mercado dos vardes para betdo em barras ou rolos — Decisdo que constata
uma infragio ao artigo 65.° Tratado CECA, apés a expiragio do Tratado
CECA, com base no Regulamento (CE) n.° 1/2003 — Anulagio parcial da
decisio da Comissdo — Rejeigdo de uma queixa visando obter o reembolso
de uma coima paga em execugio de decisio parcialmente anulada — Rejei-
¢do de uma queixa visando a admissdo na participagido no procedimento
administrativo reaberto na sequéncia da anulagio parcial da decisio —
Direitos de defesa — Ato inexistente — Responsabilidade extra contratual
— Prescrigio

Auxilios de Estado

Acérdio do Tribunal Geral de 27 de junho de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-20/17; ECLI:EU:T:2019:448
Partes: Hungria /Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Imposto hungaro sobre o volume de
negdcios relativo a publicidade — Progressividade das taxas dos impostos —
Dedugio da matéria coletivel de 50% das perdas transferidas para empre-
sas que nio registraram lucros em 2013 — Decisdo que qualifica as medidas
como auxilios incompativeis com o mercado interno e ordena a sua recu-
peragdo — Nogio de auxilio de Estado — Condigdo relativa a seletividade

Acérdio do Tribunal Geral de 20 de junho de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-578/17; ECLI:EU:T:2019:437
Partes: a&o hostel and hotel Berlin GmbH/Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Albergue da juventude em Berlim — Uti-
lizagdo de um imével piblico sem pagamento de arrendamento — Decisdo
que declara a eventual ajuda como compativel com o mercado interno —

Artigo 107, n.° 3, alinea c), do TFUE — Dificuldades sérias
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Acérdio do Tribunal Geral de 19 de junho de 2019, proferido no 4mbito do

Processo T-373/15; ECLI:EU:T:2019:432
Partes: Ja zum Nirburgring eV/Comissao
Descritores: Auxilios de Estado — Auxilios individuais a favor do complexo
do Niurburgring para a construgio de um parque de diverses, de hotéis e
de restaurantes bem como para a organizagio de corridas de automéveis —
Decisio que declara os auxilios incompativeis com o mercado interno —
Decisdo que declara que o reembolso dos auxilios declarados incompativeis
nio afeta o novo proprietirio do complexo do Nirburgring — Recurso de
anulagdo — Nio afetacio substancial da posi¢do concorrencial — Associa-
¢do — Estatuto de negociador — Inadmissibilidade — Decisdo que declara a
inexisténcia de auxilio de Estado no termo da fase de andlise preliminar —
Recurso de anulagio — Parte interessada — Interesse em agir — Admissibili-
dade — Violagdo dos direitos processuais dos interessados — Inexisténcia de
dificuldades que exijam a abertura de um procedimento formal de inves-
tigacdo — Dentncia — Venda dos ativos dos beneficidrios dos auxilios de
Estado declarados incompativeis — Processo de concurso aberto, transpa-
rente, ndo discriminatério e incondicional — Dever de fundamentagio —
Principio da boa administragio

Acérdio do Tribunal Geral de 19 de junho de 2019, proferido no 4mbito do

Processo T-353/15; ECLI:EU:T:2019:434
Partes: NeXovation, Inc., /Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Auxilios individuais a favor do complexo
do Niirburgring para a construgio de um parque de diversées, hotéis e
restaurantes bem como para a organiza¢io de corridas de automdéveis —
Decisio que declara os auxilios incompativeis com o mercado interno —
Decisdo que declara que o reembolso dos auxilios declarados incompativeis
nio afeta o novo proprietirio do complexo do Nirburgring — Recurso de
anulagio — Inexisténcia de afetagdo substancial da posi¢do concorren-
cial — Inadmissibilidade — Decisdo que declara a inexisténcia de auxilio
de Estado no termo da fase de analise preliminar — Recurso de anulagio —
Parte interessada — Interesse em agir — Admissibilidade — Violagdo dos
direitos processuais — Inexisténcia de dificuldades que exijam a abertura de
um procedimento formal de investigagdo — Dentincia — Venda dos ativos
dos beneficidrios dos auxilios de Estado declarados incompativeis — Pro-
cesso de concurso aberto, transparente, nio discriminatério e incondicio-
nal — Exame diligente e imparcial — Dever de fundamentagio
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Acérdio do Tribunal Geral de 18 de junho de 2019, proferido no ambito dos
Processos T-624/15,T-694/15 e T-704/15; ECLI:EU:T:2019:423
Partes: European Food SA, e o./Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Sentenca proferida por um tribunal arbi-
tral constituido sob os auspicios do Centro Internacional para a Resolu-
¢io de Diferendos relativos a Investimentos (CIRDI) — Pagamento de
uma indemnizagdo atribuida a certos operadores econémicos — Decisdo
que declara o auxilio incompativel com o mercado interno e ordena a sua
recuperagio — Competéncia da Comissao

Acérdio do Tribunal de Justica de 13 de junho de 2019, proferido no ambito
do Processo C-505/18; ECLI:EU:C:2019:500
Partes: Copebi SCA/Etablissement national des produits de agriculture
et de la mer (FranceAgriMer)
Descritores: Reenvio prejudicial — Auxilio de Estado — Decisdo 2009/402/
CE - Planos de campanha no setor das frutas e dos produtos horticolas
executados pela Republica Francesa — Declaragio de incompatibilidade
do auxilio — Ordem de recuperagio — Ambito de aplicagio da decisdo —
Comités econémicos agricolas

Acérdio do Tribunal Geral de 22 de maio de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-791/16; ECLI:EU:T:2019:346
Partes: Real Madrid Club de Fuatbol /Comissao
Descritores: Auxilios de Estado — Auxilio concedido pelas autoridades
espanholas a um clube de futebol profissional — Acordo que visa compen-
sar a ndo realizagio de uma transagio imobilidria inicialmente acordada
entre um municipio e um clube de futebol — Montante excessivo da com-
pensagio acordada com o clube de futebol — Decisdo que declara o auxilio
incompativel com o mercado interno — Vantagem

Acérdio do Tribunal Geral de 16 de maio de 2019, proferido no dmbito dos
Processos T-836/16 € T-624/17; ECLI:EU:T:2019:338
Partes: Polénia/Comissdo
Descritores: Auxilios de Estado — Imposto polaco no setor da venda a reta-
lIho — Imposto progressivo sobre o volume de negécios — Decisdo de dar
inicio ao procedimento formal de investiga¢do — Decisdo final que qualifica
a medida como auxilio de Estado incompativel com o mercado interno —
Conceito de auxilio de Estado — Requisito relativo a seletividade
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Acérdiao do Tribunal de Justica de 15 de maio de 2019, proferido no ambito
do Processo C-706/17; ECLI:EU:C:2019:407
Partes: AB «Achema» e 0./ Valstybiné kainy ir energetikos kontrolés komi-
sija
Descritores: Reenvio prejudicial — Auxilios de Estado — Conceito de “auxi-
lios concedidos pelos Estados através de recursos estatais”— Medidas desti-
nadas a compensar os prestadores de servigos de interesse publico no setor
da eletricidade — Conceito de “auxilios que afetam as trocas comerciais
entre Estados-Membros” e “que falseiam ou ameagam falsear a concorrén-
cia” — Conceito de “vantagem seletiva” — Servi¢o de interesse econémico
geral — Compensagio de custos inerentes a execugio de obrigacdes de ser-
vigo publico

Acérdio do Tribunal Geral de 14 de maio de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-728/17; ECLI:EU:T:2019:325
Partes: Marinvest d.o.o e 0./Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Infraestruturas portudrias turisticas —
Concessio da gestio de um porto e disponibilizagio de infraestruturas e
servigos sem contrapartida econémica — Decisdo que consta a inexisténcia
de auxilio de Estado — Afetagio do comércio entre Estados membros

Acérdio do Tribunal Geral de 6 de maio de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-135/17; ECLI:EU:T:2019:287
Partes: Scor SE/Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Mercado dos resseguros de riscos de
catdstrofes naturais — Auxilio sob a forma de garantia estatal ilimitada con-
cedida @ CCR — Decisio que declara o auxilio compativel com o mercado
interno na fase preliminar de investigagio — Artigo 107.°, n.° 3, alinea
¢), do TFUE — Recurso de anulagio — Legitimidade processual — Nio
afetagdo substancial da posi¢do concorrencial — Inadmissibilidade parcial
— Direitos processuais das partes interessadas — Qualidade de parte inte-
ressada — Inexisténcia de dificuldades sérias

Acérdio do Tribunal de Justiga de 2 de maio de 2019, proferido no 4mbito do
Processo C-598/17; ECLI:EU:C:2019:352
Partes: A-Fonds/ Inspecteur van de Belastingdienst
Descritores: Reenvio prejudicial — Auxilios existentes e novos auxilios —
Conceito de novo auxilio — Reembolso de um imposto sobre os dividendos
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— Regime alargado as sociedades estabelecidas fora do territério do Esta-
do-Membro em causa — Livre circulagio de capitais — Obrigacdes dos
6rgdos jurisdicionais nacionais

Acérdio do Tribunal Geral de 30 de abril de maio de 2019, proferido no
ambito do Processo T-754/17; ECLI:EU:T:2019:270
Partes: Chambre de commerce et d’industrie métropolitaine Bretagne-
-Ouest (port de Brest), /Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Regime de isengio do imposto sobre as
sociedades executado pela Franca a favor dos seus portos — Decisio que
declara o regime de auxilios incompativel com o mercado interno — Auxi-
lios existentes — Conceito de atividade econémica — Servicos de interesse
geral — Principio da boa administragio — Dever de fundamentagio — Erro
de apreciagio

Acérdiao do Tribunal Geral de 30 de abril de 2019, proferido no dmbito do
Processo T-747/17; ECLI:EU:T:2019:271
Partes: Union des ports de France — UPF/Comissdo
Descritores: Auxilios de Estado — Regime de isengio do imposto sobre as
sociedades executado pela Franc¢a em beneficio dos seus portos — Decisdo
que declara o regime de auxilios incompativel com o mercado interno —
Auxilios existentes — Conceito de atividade econémica — Dever de funda-
mentagido — Distor¢oes da concorréncia e afetagdo das trocas comerciais
entre Estados-Membros — Principio de boa administragio

Acérdio do Tribunal Geral de 12 de abril de 2019, proferido no ambito do
Processo T-492/15; ECLI:EU:T:2019:252
Partes: Deutsche Lufthansa AG/Comissio
Descritores: Recurso de anulagio — Auxilios de Estado — Medidas postas
em execugdo pela Alemanha a favor do aeroporto de Frankfurt Hahn e das
companhias aéreas que utilizam esse aeroporto — Decisdo que qualifica as
medidas concedidas ao aeroporto de Frankfurt Hahn de auxilios de Estado
compativeis com o mercado interno e que declara a inexisténcia de auxilio
de Estado a favor das companhias aéreas que utilizam esse aeroporto —
Falta de afetagio individual — Falta de afetagdo direta — Inadmissibilidade
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Acérdio do Tribunal Geral de 10 de abril de 2019, proferido no ambito do
Processo T-388/11; ECLI:EU:T:2019:237
Partes: Deutsche Post AG/Comissio
Descritores: Auxilios de Estado — Dominio postal — Financiamento dos
sobrecustos salariais e sociais relativos a uma parte do pessoal da Deutsche
Post mediante subvencdes e receitas obtidas com a remuneragio dos ser-
vigos de precos regulados — Decisdo de alargar o procedimento formal de
investigagdo — Decisdo que declara a existéncia de auxilios novos no termo
da fase de investiga¢do preliminar — Recurso de anulagio — Ato impugna-
vel — Interesse em agir — Admissibilidade — Consequéncias da anulagio da
decisdo final — Dever de fundamentagio

Concentragoes

Acérdio do Tribunal Geral de 23 de maio de 2019, proferido no 4mbito do
Processo T-370/17; ECLI:EU:T:2019:354
Partes: KPN BV/Comissio
Descritores: Concorréncia — Concentra¢des — Mercado holandés dos servi-
cos televisivos e dos servigos de telecomunicagdes — Empresa comum em
pleno exercicio — Decisio que declara a concentragio compativel com o
mercado interno e com o acordo EEE — Compromissos — Mercado rele-
vante — Efeitos verticais — Erro manifesto de apreciagio — Dever de fun-
damentag¢io

Procedimento administrativo

Acérdio do Tribunal Geral de 9 de abril de 2019, proferido no ambito do
Processo T-371/17; ECLI:EU:T:2019:232
Partes: Qualcomm, Inc., e 0./Comissdo
Descritores: Concorréncia — Comercializagio de chips em banda de base
utilizados em dispositivos eletrénicos de consumo - Procedimento admi-
nistrativo — Artigo 18.°, n.° 3, e artigo 24.°, n.° 1, alinea d), do Regula-
mento (CE) n.° 1/2003 — Decisio de pedido de informagdes — Dever de
fundamentagdo — Necessidade das informagdes solicitadas — Proporcio-
nalidade — Onus da prova — Principio da proibi¢do de autoincriminagio
— Principio da boa administra¢io
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ANA FERREIRA NEVES

Ana Ferreira Neves ¢ associada principal no departamento de IP/IT da Gar-
rigues Portugal desde janeiro de 2018. Atualmente faz parte da equipa da
‘Garrigues Digital” a qual é composta por advogados de virias jurisdi¢es
capazes de identificar os riscos legais e o enquadramento regulatério que afe-
tam as empresas na sua vertente digital. Ana Ferreira Neves faz parte da
comissdo para a economia digital criada pela Camara de Comércio Inter-
nacional (ICC) em Lisboa e do Legal Advisory Board da Alianga Portuguesa
de Blockchain. Desde janeiro de 2001 a dezembro de 2017 foi Associada
Principal do Departamento de direito europeu e da concorréncia da Garri-
gues Portugal. E membro da ordem dos advogados Portuguesa e do circulo
dos advogados portugueses de direito da concorréncia (CAPDC), do qual
foi secretdria geral da dire¢io no mandato entre 2015-2016. E monitora em
diversos semindrios e cursos em matérias relacionadas com direito da con-
corréncia e recentemente também em comércio eletrénico. Licenciada em
direito pela faculdade de direito da Universidade Catélica de Lisboa com
uma pés-graduagio em direito comercial da mesma faculdade. Frequenta
atualmente a pds- graduagio de e-commerce na faculdade de direito da Uni-
versidade de Lisboa.

Ana Ferreira Neves is a Principal Associate in the IP/IT department of Gar-
rigues Portugal as from January 2018. She is currently part of the “Garrigues
Digital Team” which was formed by Garrigues to specifically accompany com~
panies in their digital transformation strategy and is composed of lawyers of
several jurisdictions able to identify industry-specific legal risks and regulatory
changes affecting all companies from the digital standpoint. She is also part of
the commission created by the International Chamber of Commerce (ICC) in
Lisbon for the digital economy and the Legal Advisory Board of the Portu-
guese Alliance of Blockchain. From January 2001 to December 2017 Ana was
Principal Associate in the Competion Law department of Garrigues Portugal.
She is a member of the Portuguese Bar Association and of the Portuguese Asso-
ciation of Competition Lawyers (CAPDC) in which she was secretary general
of the Board between 2015-2016. She is a speaker in several conferences in
the area of competition law and e-commerce. She has a Degree in Law from
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Universidade Catdlica de Lisboa and a postgraduate qualification in Commercial
law from the same University. Ana is currently attending a pos-graduation in
e-commerce at the Law School of the Universidade de Lisboa.

CARLOS PINTO CORREIA
Advogado. Sécio responsivel pelo departamento de Competition & Anti-
trust do escritério da Linklaters em Lisboa. Licenciado e Mestre em Direito
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Assistente da mesma
Faculdade (1982/1987 e 1998/2004). Administrador no Tribunal de Justi¢ca da
Unido e referenddrio no respetivo Tribunal de Primeira Instancia (1987/1993
e 1994/1998). Membro fundador e atual Presidente do Circulo dos Advo-
gados Portugueses de Direito da Concorréncia (CAPDC), editor da revista
Concorréncia & Regulagio, publicada pela Autoridade da Concorréncia.
Lawyer and Partner and Head of the Competition & Antitrust department
of the Linklaters office in Lisbon. Law degree and master in law by the Faculty
of Law of the University of Lisbon. Assistant in the same faculty (1982/1987
and 1998/2004). Administrator and legal secretary at the European Court of Jus-
tice (1987/1998). President of CAPDC — Circulo de Advogados Portugueses de
Direito da Concorréncia (the Portuguese Competition Lawyers Circle).

EDUARDO MAIA CADETE

Eduardo Maia Cadete ¢ advogado e colabora com a Morais Leitio desde
2001, da qual ¢ atualmente s6cio. A sua experiéncia inclui o aconselhamento
e a representagdo de clientes perante a AdC, Comissao Europeia, OLAF,
Agéncia Europeia de Produtos Quimicos, Tribunais nacionais e da UE e
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Coautor da Lei da Concorrén-
cia Anotada, da Almedina. Vencedor do Prémio Jacques Delors, patrocinado
pela Fundagio Calouste Gulbenkian e pelo Banco de Portugal, com a dis-
sertacio Concorréncia e Servigos de Interesse Fcondmico Geral. Palestrante em
temas de Direito da Concorréncia e autor de artigos-vérios em publicagdes
especializadas.

Eduardo Maia Cadete is qualified as a lawyer and joined the firm Morais Leitao
in 2001, where he is a partner. His experience includes advising and representing
clients (both defendants and plaintiffs), before the National Competition Author-
ity, European Commission, OLAF, ECHA, as well as EU and national courts
and the European Court of Human Rights. Coauthor of the Annoted Portuguese
Competition Act, Almedina. Winner of the Jacques Delors award, sponsored by the
Portuguese Central Bank and by the Calouste Gulbenkian Foundation, with the
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thesis Competition and Services of General Economic Interest. Regular speaker in
Competition Law matters and author of articles in specialized publications.

FERNANDO BATISTA

Licenciado em direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa (1990), e pés-graduado em “Direito dos Contratos Publicos” (2008) e
“Direito da Contratagio Publica, Direito internacional e Europeu, Direito
Nacional e Concorréncia (2015). Diretor da Diregdo Juridica e da Contrata-
¢do Publica do Instituto dos Mercados Publicos, do Imobilidrio e da Cons-
trucio, I.P.

Representante do Estado Portugués em grupos de peritos em contratagio
publica na Comissdo Europeia. Agente do governo Portugués em proces-
sos no Tribunal de justi¢a da Unido Europeia relacionados com contratagio
publica. Formador do INA, do Tribunal de Contas e da Inspe¢io-Geral de
Finangas. Conferencista em virios Congressos, conferéncias e workshops.
Perito do Ministério Publico na drea da contratagio publica desde 2008.

Graduate in Law from the University of Lisbon Law School (1990), and
post-graduate in “Public Procurement Law” (2008) and “Public Procurement
Law, International and European Law, National Law and Competition” (2015).
Head of the Directorate of Legal Affairs and Public Procurement at the Institute
of Public Procurement, Real Estate and Construction. Representative of the Por-
tuguese State in the European Commission’s expert groups on public procurement.
Agent of the Portuguese Government in public procurement cases before the Court
of Justice of the European Union. Trainer at INA (the Directorate-General for the
Qualification of Public Workers), the Court of Auditors and the Inspectorate-Gen-
eral for Finance. Speaker at various congresses, conferences and workshops. Expert
in the field of public procurement at the Public Prosecutor’s Office since 2008.

JOAO PATEIRA FERREIRA

Advogado (desde 2004), associado coordenador no departamento de Direito
da Concorréncia da sociedade de advogados Linklaters LLP Portugal desde
2014. Entre 2007 e 2014 foi jurista sénior no Departamento de Préticas Res-
tritivas da Autoridade da Concorréncia. Doutorado em Direito pela Uni-
versidade de Lisboa, onde defendeu em 2018 a sua tese de doutoramento
sobre restri¢des por objeto no Direito Europeu da Concorréncia. Fundador
e investigador associado do CIDEFF — Centro de Investigacio em Direito
Econémico, Financeiro e Fiscal, membro do IDEFF — Instituto de Direito
Econémico Financeiro e Fiscal, e do Instituto Europeu, da Faculdade de
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Direito da Universidade de Lisboa. Desde 2016 é Diretor executivo do curso
de pés-graduagio em Concorréncia e Regulagio do IDEFF, atualmente na
sua 13.2 edigio.

Lawyer (since 2004), managing associate in the Competition department of
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