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Modo de Citar

As referéncias bibliograficas, no decurso da presente dissertagdo, obedecerdo ao seguinte

conjunto de regras:

a) Na primeira referéncia a obra, para efeitos de citacdo, sdo identificados os
seguintes elementos: nome completo do autor, titulo da monografia ou artigo de
publicagdo em série, volume e/ou numero (se aplicavel), edicdo (se aplicavel),

local de edi¢do, editora, ano de publicagdo e nimero da(s) pagina(s);
b) A partir da primeira referéncia, o nome e restantes elementos identificativos da
monografia ou do artigo de publicagdo em série serdo abreviados, desde que a obra

permanega inequivocamente identificada;

c) A bibliografia estd ordenada em funcdo do tltimo apelido do autor, excepto nos

casos em que os autores sejam conhecidos pelos dois ultimos apelidos; e

d) Serdo incluidos na bibliografia todas as obras consultadas, ainda que ndo citadas

ao longo do texto.

Nota: A presente dissertacdo encontra-se redigida de acordo com a antiga ortografia.



Abreviaturas

Ac. — Acordao

AdC — Autoridade da Concorréncia

art. — Artigo

CE — Comissao Europeia

CEDH - Convencao Europeia dos Direitos do Homem
CP — Cddigo Penal

CPP — Codigo de Processo Penal

CRP - Constituicao da Republica Portuguesa

DESC - Direito econémico, social e cultural

DLG - Direitos, liberdades e garantias

DVM - Direito dos Valores Mobiliarios

Estatutos — Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro
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RGCO — Regime Geral das Contra-Ordenacdes

TC — Tribunal Constitucional

TCL — Tribunal de Comércio de Lisboa

TEDH - Tribunal europeu dos Direitos do Homem
TFUE — Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
TJ — Tribunal de Justica da Unido Europeia

UE — Unido Europeia
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1. Introducao

A presente dissertacdo tem como objectivo expor, de forma breve e clara, as varias posigoes
doutrindrias e jurisprudenciais adoptadas relativamente a resolucdo do conflito entre o
principio da ndo auto-incriminagdo, ou principio Nemo tenetur se ipsum accusare (0
“Principio”), ¢ o dever de colaboragdo (o “Dever”) com a Autoridade da Concorréncia (a
“AdC”) consagrado na Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio (a “LdC”), no dmbito do processo
sancionatdrio relativo a praticas restritivas. A relevancia pratica desta questdo prende-se,
sobretudo, com a dificuldade em definir quais os meios de obten¢do de prova admissiveis
neste ambito, emergente da possibilidade de as provas obtidas poderem ser consideradas nulas

em consequéncia de uma eventual violagdo do Principio.

Para a total compreensdo da questdo e dos argumentos que sustentam cada posicao, refere-se,
logo no capitulo 2, a natureza constitucional da defesa da concorréncia, em que assenta a
consagragdo do Dever e, nos capitulos 3 e 4, expdem-se brevemente as competéncias da AdC
€ 0 processo por praticas restritivas previsto na LdC. O Dever ¢ abordado no capitulo 5,
enquanto que o outro polo do conflito aqui em apreco, o Principio, ¢ analisado no capitulo 6.
Feito o necessario enquadramento, apresentam-se no capitulo 7 as opinides doutrinais
relativas a4 compatibilizagdo das duas realidades analisando-se, nomeadamente, a
possibilidade de o Principio constituir fundamento legitimo de recusa do cumprimento do
Dever (tornando-a, por isso, licita), e a medida em que tal sera admissivel. Nos capitulos 8 ¢ 9
faz-se uma breve exposi¢cdo da evolucdo da jurisprudéncia nacional e da Unido Europeia (a
“UE”), o que se afigura indispensavel para uma visdo da solugdo adoptada na pratica para a

questao.

Importa referir que, durante o periodo de elaboracao da presente dissertacao, foi aprovado o
novo Regime Juridico da Concorréncia, que entrard em vigor no inicio de Julho de 2012, e
que revogou o anterior regime (aprovado pela Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho), bem como o
regime juridico da dispensa e da atenuacdo especial da coima em processos de contra-
ordenacao por infrac¢ao as normas nacionais de concorréncia (aprovado pela Lei n.° 39/2006,
de 25 de Agosto). Nessa medida, houve necessidade de adaptar o presente texto em
conformidade. Contudo, a doutrina e jurisprudéncia referidas foram elaboradas ainda ao
abrigo do regime anterior (como, alias, ndo poderia deixar de ser), o que ndo inutiliza o seu

contributo para a questdo essencial da compatibilizagdo do Dever com o Principio (e



consequente extensdo dos mesmos), uma vez que esta ndo se encontra ainda resolvida no

novo regime'.

1 . . . [ ,q: .
Embora tenha sido resolvido, p. ex. o problema levantado pela anterior remissdo para o Coédigo do Procedimento
Administrativa como regime subsidiario do processo sancionatorio por praticas restritivas, que desapareceu.



2. A defesa da concorréncia como tarefa constitucional

Uma das justificagdes apontadas para a consagragdo do Dever na LdC? (gerando um conflito

com o Principio) € a importancia da defesa da concorréncia no nosso ordenamento.

A concorréncia é 0 mecanismo basico de funcionamento da economia de mercado’. Por isso,
garantir o normal funcionamento do mercado, através da existéncia de concorréncia entre as
empresas, ¢ uma incumbéncia prioritaria do Estado na area economica, prevista no art. 81.° al.
/) da Constituicdo da Republica Portuguesa (a “CRP”). Mais: a concorréncia ¢ igualmente
importante para que os cidaddos possam exercer livremente o seu direito fundamental a
iniciativa econdmica privada®, previsto no art. 61.° da CRP. Nessa medida, a imposicio de
alguns condicionamentos a actividade empresarial, parece resultar da necessidade de garantir
o principio da concorréncia®. Assim, o cumprimento pelo Estado da sua tarefa constitucional,
nomeadamente através da regulagdo e supervisdo desenvolvida pela AdC, estard naturalmente
na base da consagra¢do do Dever. Contudo, ndo parece justificar totalmente a auséncia de
qualquer referéncia (ou ressalva) ao direito a ndo auto-incriminagdo das empresas
investigadas, situacdo que pode proporcionar comportamentos abusivos por parte daquela
autoridade. A medida em que se admita uma maior ou menor compressao do Principio,

correlativa do ambito do Dever, condicionara a actuagdo da AdC na defesa da concorréncia.

Também na UE a defesa da concorréncia é extremamente importante, sendo uma ferramenta
essencial para a constru¢do e manuten¢do do mercado nico’. Assim, o Direito da UE, como ¢

o caso do Regulamento 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, influenciou

% Nos arts. 15.%, 18.%,43.°, 58.°, 59.° ¢ 61°.

3 E entendida por parte da doutrina como elemento garantistico de eficiéncia na sociedade, um dos fundamentos econdmicos
do direito da concorréncia — cf. JOAO CONFRARIA, Regulagio e Concorréncia: Desafios do século XXI, 2* edigdo, Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2011. Com efeito, a doutrina divide-se no que diz respeito aos fundamentos (econémicos e
politicos) daquele — para uma exposicdo das diferentes correntes consultar MIGUEL MOURA E SILVA, Direito da
Concorréncia — Uma introdugdo jurisprudencial, Coimbra: Almedina, 2008, pp. 10ss ¢ RICHARD WHISH, Competition
Law, 6.* ed., Nova lorque: Oxford University Press, 2009, pp. 19 ss.

* Que tem duas vertentes: a liberdade de iniciar uma actividade economica (ou seja, desde logo, o direito de criar empresas) e
a liberdade de organizacdo, gestdo e actividade da empresa (esta ja um direito institucional, da empresa em si mesma), como
referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, 4* ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 789.

5 Que constitui um dos fundamentos das restrigdes a liberdade econémica, dada a necessidade de regulagio publica da
economia - neste sentido ver GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 795 ¢ 796.

% Apresentando argumentos que pdem em causa os beneficios da concorréncia RICHARD WHISH, ob. Cit., pp.10
ss.

7 Com efeito, os principios fundamentais de proibigio de cartéis ¢ de abuso de posi¢io dominante encontravam-se ja
consagrados no Tratado de Roma, e encontram-se agora presentes nos arts. 101.° e 102.° do Tratado sobre o Funcionamento
da UE (o “TFUE”).



fortemente as solugdes adoptadas a nivel nacional. No ambito daquele diploma, a Comissao
Europeia (a “CE”), possui amplos poderes de zelo pelo correcto funcionamento da
concorréncia a nivel da UE, nomeadamente o poder de pedir informagdes as empresas e de
lhes aplicar coimas e sang¢des pecunidrias compulsorias, caso estas nao colaborem. Em
Portugal, foi adoptado um modelo semelhante para a AdC, sendo esta igualmente responsavel
por zelar pelo cumprimento do direito europeu da concorréncia®, nos termos do art. 3.° do
Regulamento 1/2003, conjugado com o art. 6.°, n.°1, al. g), do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18
de Janeiro (os “Estatutos”). Embora a CE tenha competéncia para intervir, parece que o fara
apenas em casos de maior relevo econémico a nivel da UE, centrando a sua atencdo sobretudo
no desenvolvimento da legislacdo na area da concorréncia e promovendo decisdes judiciais
que passem a ser uma referéncia na matéria’ (nas quais se incluem as que apreciam o conflito

que aqui se trata'”).

3. A Autoridade da Concorréncia

A referida incumbéncia constitucional de assegurar o funcionamento eficiente dos mercados,
garantindo uma concorréncia equilibrada, justificou a criagdo da AdC, que se pretende que
seja uma autoridade reguladora independente, bem como a atribuicdo a mesma de amplos
poderes na LdC e nos Estatutos, entre os quais o de exigir a colaboracdo das empresas
investigadas, como ferramenta para zelar pelo cumprimento da LdC. Com efeito, a AdC,
orientada pelo critério do interesse publico de promogédo e defesa da concorréncia'', tem por
missdo “assegurar a aplicacdo das regras de concorréncia em Portugal, no respeito pelo
principio da economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento

eficiente dos mercados, a reparti¢do eficaz dos recursos e os interesses dos consumidores™'?.

8 No ambito do qual sdo igualmente sancionadas as préticas restritivas da concorréncia no mercado tinico, com excepgio do
abuso de dependéncia econdmica, figura exclusiva do direito nacional. O processo sancionatdrio por praticas restritivas
aplica-se também as infrac¢des previstas nos artigos 101° e 102° do TFUE, situagdes que sdo expressamente qualificadas
como conta-ordenagdes no art. 68.°, n.° 1, ) LdC, o que ndo acontecia no regime anterior.

® Cf. SERVULO CORREIA, “Efectividade e limitagdes do sistema portugués de aplicagio impositiva do direito da
concorréncia através de meios processuais administrativos e civis”, in Estudos em honra do Professor Doutor José de
Oliveira Ascensdo, vol. 11, Coimbra: Almedina, 2008, p. 1750.

19 Para uma exposigo resumida da jurisprudéncia relevante ver capitulo 9.
"' Cf. art. 7.° LdC.

12 Art. 1.°, n.° 2 dos Estatutos.



Para tal, e de forma a tentar assegurar uma actuagdo independente” no cumprimento das suas
atribui¢des', foi dotada de autonomia administrativa e financeira, pelo que possui receitas
proprias®, o que reduz o risco de uma potencial influéncia do Governo (por ndo depender de
verbas provenientes do Orcamento de Estado). Ademais, enquanto regulador independente,
deve reger-se por critérios estritamente técnicos, dispondo por isso de competéncias proprias
e exclusivas para decidir — as decisdes da AdC em processos contra-ordenacionais apenas sao
impugnaveis judicialmente'®. Ao possuir jurisdigdo sobre toda a actividade econdémica, néo
interagindo apenas com um sector especifico'’, a AdC goza de maior independéncia face aos
regulados, reforgada pela previsdo nos Estatutos de incompatibilidades e impedimentos na

nomeacao dos membros do respectivo Conselho.

3.1. Poderes da Autoridade da Concorréncia

Para cumprir a sua missdo a AdC dispde, concomitantemente, de poderes de regulamentacao,
de supervisdo e sancionatérios', sendo no dmbito destes dois ultimos que é consagrado o
Dever (correlativo do poder da AdC solicitar informag¢des ou documentos as empresas

investigadas ou a quaisquer outras pessoas singulares ou colectivas).

A supervisdo exercida pela AdC destina-se a assegurar a observancia das regras de defesa da
concorréncia'®. Caso a AdC tenha acesso a informac¢do que revele a existéncia de uma
infraccdo as regras de defesa da concorréncia nacionais e/ou europeias, investigara a pratica
suspeita, instruindo e decidindo o processo sancionatdrio correspondente, sempre que “as

razoes de interesse publico (...) determinem a abertura de processo de contra-ordenacdo no

1 Para maior desenvolvimento ver JOAO CONFRARIA, ob. cit., pp. 131 ss ¢ PEDRO ALBUQUERQUE ¢ MARIA DE
LURDES PEREIRA, “A responsabilidade civil das autoridades reguladoras ¢ de supervisdo por danos causados a agentes
econdmicos e investidores no exercicio de actividades de fiscalizagdo ou investigagdo”, in Regula¢do e Concorréncia —
Perspectivas e limites da defesa da concorréncia, Coord. Albuquerque, Ruy de, Menezes Cordeiro, Antonio, Coimbra:
Almedina, 2005.

14 previstas no art. 6.° Estatutos.

BProvenientes da cobranga de taxas e das autoridades reguladoras sectoriais, cf. art. 5.°, n.° 3 LdC, art. 31.° dos Estatutos, e
DL n.° 30/2004, de 6 de Fevereiro.

16 Cf. art. 87.° LdC, o que pode ter desvantagens, nomeadamente a pouca celeridade processual ¢ a limitagdo da avaliagio do
tribunal a legalidade da decisdo, com prejuizo dos aspectos econémicos ¢ de mercado, como refere JOAO CONFRARIA, ob.
cit., pp. 143-144.

7" A articulagio da AdC com as entidades reguladoras sectoriais é regulada em alguns arts. da LdC. Para mais
desenvolvimento ver MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, JOAO PAULO SIMOES DE ALMEIDA, ANDRE MATOS
FORTE, Concorréncia e Regulagdo (A relagdo entre a Autoridade da Concorréncia e as Autoridades de Regulagdo
Sectorial), Coimbra: Coimbra Editora, 2005.

18 Cf. art. 7., n.°1 Estatutos e art. 5.°, n.° 1 LdC.

1% Cf. poderes previstos no art. 7.%, n.° 3 Estatutos.



caso concreto”. Nesse sentido, a LdC confere-lhe o poder de solicitar informagdes, inquirir
pessoas, fazer buscas, apreensdes e selagem de locais*, nomeadamente no domicilio de
socios, membros de o6rgdos de administragdo e trabalhadores/colaboradores das empresas™, de
forma a permitir uma investigacdo mais ampla e eficaz das praticas empresariais. A possivel
interligacdo entre estes dois tipos de procedimento, bem como a essencialidade do Dever para
a instrugdo do processo sancionatorio € a importancia deste para a eficacia da supervisdo®
(por ser a propria AdC a processar e a sancionar os ilicitos que identifique no decurso da sua
actividade), estdo na origem do conflito com o Principio enquanto garantia de defesa dos
investigados®. Com efeito, no Aambito sancionatorio (e também da supervisdo), a AdC pode
solicitar documentos e outras informagdes as empresas investigadas, que se encontram
sujeitas ao Dever (em relagdo as quais se coloca o problema da auto-incriminagdo), pese
embora possa, recorrendo aos seus poderes de busca, ter acesso a quaisquer documentos,
independentemente do seu suporte (o que inclui os e-mails), que se encontrem em poder das
empresas investigadas ou nas suas instalagdes (ou, face ao novo regime, no domicilio de

pessoas com elas relacionadas)®.

A configuracdo dos poderes sancionatorios da AdC ¢ indicativa de uma regulacdo de natureza

reactiva (ex post)*, que reage a (eventual) pratica de uma infracgao.

4. A Lei da Concorréncia

A LdC, a semelhanga da lei anterior, estabelece trés categorias de praticas restritivas da

concorréncia, cuja verificagdo origina um ilicito contra-ordenacional®’: (i) as praticas

20 Cf. art. 7.°, n.° 2 LdC, nos termos do qual a AdC podera atribuir diferentes graus de prioridade as questdes que ¢ chamada a
analisar.

2l Art. 18.° LdC.

22 Cf. art. 19.° LdC, disposigdo que ndo constava do regime anterior, e que ndo se aplica aos casos de abuso de dependéncia
econdmica.

B Cf, p. ex., AUGUSTO SILVA DIAS, “O direito a ndo auto-inculpagdo no ambito das contra-ordenagdes do Codigo dos
Valores Mobiliarios”, in Revista de Concorréncia e Regulag¢do, Ano 1, 1, Janeiro-Margo 2010, p. 249.

24 Como refere AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., e se vera no capitulo 7.

* Cf. arts. 18.°, 19.° ¢ 20.° LdC.

%6 Sobre os tipos e formas de regulagio ver JOAO CONFRARIA, ob. cit., pp. 91-92.
2 Cf. art. 68.°,n.° 1, a) LdC.



proibidas®, (ii) o abuso de posigdo dominante®, ¢ (iii) o abuso de dependéncia economica®,
pelas quais poderdo ser responsabilizadas pessoas singulares e/ou colectivas e entidades
equiparadas’’. O Dever ¢ imposto as empresas* sem distingdo, aos seus representantes legais,

bem como a “quaisquer pessoas cujas declaragdes [a AAC] considere pertinentes™.

4.1. Processo sancionatorio relativo a praticas restritivas

A LdC prevé um processo sancionatorio relativo a praticas restritivas*, regido
subsidiariamente pelo Regime Geral das Contra-Ordenacdes (o “RGCO”), que se destina a ser
aplicado pela AdC no exercicio dos seus poderes sancionatorios (cabendo-lhe a decisdo de
abertura, ou ndo, do inquérito ¢ da instrugdo e, a final, a decisdo condenatoria, se for o caso™),

e no ambito do qual se encontra consagrado o Dever.

Este processo divide-se essencialmente em duas fases, sem prejuizo de posterior impugnacao
judicial: o inquérito e a instru¢do. No ambito do inquérito, cabe a AdC investigar a eventual
existéncia de praticas restritivas e recolher a respectiva prova e, a final, decidir pela abertura
da instrug¢do correspondente, pelo arquivamento do processo, ou emitir decisdo condenatdria
em procedimento de transac¢do’®. No primeiro caso, notificar as empresas em causa para que
exercam o seu direito ao contraditério, nomeadamente requerendo as “diligéncias
complementares de prova que considerem convenientes™’. Tendo em conta os elementos
recolhidos e fornecidos, a AdC: (i) arquiva o processo, (ii) condena a empresa em

procedimento de transac¢do, ou (iii) declara a existéncia de uma pratica restritiva da

B Cf. art. 9.° LdC.
2 Cf. art. 11.° LdC.
30°Cf. art. 12.° LdC.

31 Cf. art. 73.° LdC. De realgar que a responsabilidade das pessoas colectivas ndo exclui a responsabilidade individual de
pessoas singulares, nos casos de violagdo de deveres de colaboragdo (n.° 7).

32 Conceito definido no art. 3.° LdC.

3 PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de defesa no processo sancionatério especial por praticas restritivas da
concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem” in Revista de Concorréncia e
Regulagdo, Ano 1, 1, Janeiro-Margo 2010, p. 137.

3* Arts. 13.° ss LdC.

3% Nos termos dos arts. 23.°a 35.° LdC.

3 Cf art. 24.° LdC. A nova LdC determinou uma aproximagio do regime da UE, conferindo a AdC alguma
discricionariedade quanto a decisdo de abertura de inquérito, a semelhanga da CE — cf. MIGUEL MOURA E SILVA, ob. cit.,
p.156.

3T Cf. art. 24.° n.° 3, a) e art. 25.°, n.° 1 LdC. Considera-se que a constitui¢do como arguidas se da neste momento, questao
melhor desenvolvida no ponto seguinte.

-10-



concorréncia, podendo aplicar uma coima até 10% do volume de negdcios da empresa no
ultimo ano ou outra sangdo acessoria®® (desta decisdo cabe recurso para o recém-criado

tribunal da concorréncia, regulagdo e supervisao).

4.2. Constituicio como arguido no ambito da LdC

A constituicdo como arguido atribui a condigdo de sujeito processual, com o inerente acervo
de direitos e deveres previstos nos arts. 60.° e 61.° do Cédigo de Processo Penal (o “CPP”).
No entanto, uma empresa, enquanto pessoa colectiva, ndo podera beneficiar de todos os
direitos nem cumprir todos os deveres previstos por referéncia as pessoas singulares®. Mas
podera juntar provas, requerer diligéncias, usar do direito ao siléncio ou beneficiar da
presuncao de inocéncia, de acordo com o principio da especialidade consagrado no art. 12.° da
CRP, segundo o qual “as pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres
compativeis com a sua natureza”, o que significa que, a partida, as restricdes aos direitos de
defesa das empresas (em que se inclui o direito a ndo auto-incriminagdo) deverdo ser apenas

as decorrentes da sua natureza juridica.

Apesar da previsao de um processo especial, a LdC ¢ omissa quanto a aquisicao da qualidade
de arguido®. No entanto, tem-se considerado que tal acontece aquando da notificagdo prevista
no art. 24.°"') passando as empresas a beneficiar dos inerentes direitos de defesa. A
possibilidade prévia de constituigdo como arguido ndo ¢é clara®, sendo unanimemente

considerado que na fase de supervisio seria desprovida de sentido®. Independentemente do

38 Cf. art. 7.2, n.° 2 dos Estatutos; arts. 29.°, n.° 4 e 68.° ss LdC.
3P, ex. prestar termo de identidade ¢ residéncia.
0 A referéncia a esta questdo que constava da primeira versio da proposta da nova LdC foi eliminada.

*l Cf. CARLOS ADERITO TEIXEIRA, “Questdes processuais da responsabilidade das pessoas colectivas no dominio do
Direito Sancionatorio da Regulag@o”, in Palma, Maria Fernanda, Silva Dias, Augusto e Sousa Mendes, Paulo (org.), Direito
Sancionatorio das Autoridades Reguladoras, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 119; JORGE FIGUEIREDO DIAS e
MANUEL COSTA ANDRADE, “Poderes de Supervisdo, direito ao siléncio e provas proibidas (parecer)”, in Supervisdo,
direito ao siléncio e legalidade da prova, Coimbra, Almedina, 2009, p. 51.

42 A esse proposito, PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatorio especial por infracgdes as regras de
concorréncia”, in Regulacdo em Portugal: novos tempos, novo modelo?, Paz Ferreira, Eduardo, Morais, Luis Silva e
Anastécio, Gongalo, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 709 ss. propde a aplicacdo subsididria das regras do CPP, por via do art.
41. °, n.° 1 RGCO (por remissdao do art. 13.° LdC). Nesse caso, e face ao art. 58.°, n.° 1 CPP, as empresas deveriam ser
constituidas arguidas sempre que a AdC lhes solicite informagdes, documentos ou declaragdes no exercicio dos seus poderes
de inquérito, ou seja, sempre que tiverem de suportar diligéncias promovidas contra elas pela AdC, no ambito de processos
sancionatorios. No mesmo sentido: VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia —
Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano 1, 1, Janeiro-Margo 2010,
p- 193 e AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., p. 255. No limite, as proprias empresas poderfio requerer a sua constituicdo como
arguidas, de acordo com o disposto no art. 59.°, n.° 2 do CPP, se tal diploma se considerar aplicavel.

# Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 49 ss.
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momento em que tal ocorra, ao solicitar informagdes as empresas a AdC devera comunicar “a

”#_indicando que o respectivo incumprimento constitui

base juridica e o objectivo do pedido
uma contra-ordenagdo, o que se afigura indispensavel para que as empresas possam saber de
que tipo de procedimento estdo a ser alvo (ja que a AdC podera realizar diligéncias tanto no
ambito da supervisdo como no do processo sancionatorio). O art. 15.° da LdC passou a exigir
também que seja comunicada a “qualidade em que o destinatario ¢ solicitado a transmitir

informagdes”, expressdo que ndo € clara, ndo se percebendo se o legislador aqui se quis referir

a uma eventual qualidade de arguida da empresa

5. O dever de colaborac¢io com a AdC

Da conjugacdo dos arts. 15.° e 43.° da LdC com o art. 8.° dos Estatutos resulta que as
empresas estdo obrigadas a cooperar com a AdC, devendo fornecer-lhe as informagdes e

documentos solicitados, tanto no ambito de processos sancionatorios como de supervisao.

A importancia da colaboracdo das empresas deve-se a posi¢do privilegiada das mesmas na
obtencdo de informacdo sobre o mercado®, extremamente relevante para o desempenho da
missdo da AdC de garantia do normal funcionamento do mesmo. Alids, a figura do dever de
colaboragdo nao ¢ exclusiva do direito sancionatorio na areca da concorréncia, estando
igualmente consagrada de forma geral e no 4mbito especifico de outros sectores™. Assim, é
exemplificativa a expressdo de CATARINA ANASTACIO ao classificar o Dever como “um
pilar fundamental™’ da actividade da AdC (ou de qualquer autoridade administrativa de

supervisao).

O cumprimento do Dever condiciona naturalmente as empresas a ele adstritas. No entanto,

148

para alguns autores tal situagdo ¢ expectavel®, uma vez que o exercicio de uma actividade

4 Art. 15.°,n.° 1 LdC.

# A relevéncia do Dever ¢ ainda maior relativamente a infracgdes cuja pratica se caracteriza pelo secretismo, como é o caso
dos cartéis, em que serd mais dificil 8 AdC ter acesso a informagdo necessaria, ainda que realize diligéncias de busca.

# Sobre a consagragio deste dever em tracos gerais ver o DL n.° 276/2007, de 31 de Julho; no 4mbito do mercado de valores
mobiliarios, ver o art. 359.°, n.° 3, do Cddigo dos Valores Mobiliarios.

4T CATARINA ANASTACIO, “O dever de colaboragio no ambito de processos de contra-ordenagio por infracgio as regras
de defesa da concorréncia e o principio do nemo tenetur se ipsum accusare”, in Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano 1,
1, Janeiro-Margo 2010, p. 204.

* PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatorio especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p.
717.
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econdmica, ainda que ao abrigo do direito fundamental a iniciativa privada, nao ¢ totalmente
livre, estando sujeito a medidas de protecgdo do interesse publico, com as quais os
particulares que optem por exercer uma actividade econdémica devem contar desde logo. Este
argumento ¢ mesmo utilizado para justificar a admissibilidade de restri¢des ao privilégio da

nao auto-incriminagdo das empresas arguidas no ambito da concorréncia.

No caso, o Dever parece estar consagrado de forma absoluta, sem admitir qualquer restricao
nem contemplar qualquer ressalva. Ora tal ndo se afigura aceitavel, por implicar a total
desconsideragao dos direitos de defesa das empresas, entre os quais o Principio, que deverdo
ser salvaguardados, pelo menos nalgumas situagdes. A defini¢do dos casos e da medida em
que as empresas se poderdo recusar a colaborar invocando o Principio tem dividido a doutrina

e ¢ o objecto deste trabalho.

5.1. O incumprimento do Dever

O incumprimento do Dever constitui uma contra-ordenacdo punivel com coima até 1% do
volume de negdcios da empresa infractora®’, cuja aplicagdo ndo a dispensa do cumprimento
do Dever, pelo que permanecerd obrigada a fornecer as informagdes ou documentos
solicitados™. Se, ainda assim, a empresa ndo colaborar, poderé vir a ser punida pela pratica do
crime de desobediéncia simples, nos termos do art. 348.°, n.° 1, al. b), do Codigo Penal (o
“CP”), caso o pedido da AdC tenha sido feito de forma regular e acompanhado da

: ~ 51
correspondente cominagao .

A possibilidade de aplicagdo de uma sancdo pela propria AdC poderéd ser considerada um
meio de obtencdo coerciva de informagdes ¢ documentos, potenciador da auto-incriminagao.
Para CATARINA ANASTACIO®, a decisdo de colaborar da empresa investigada podera nio
ser totalmente voluntaria e livre, por ter subjacente a pressdo exercida pela existéncia da
sanc¢do™. Ainda assim, assumindo que a auto-incriminag¢io ¢ admissivel quando feita de forma
voluntaria e esclarecida, ou seja, livre de qualquer coer¢do (ainda que prevista na lei), ndo

parece poder configurar-se uma violagdo do direito ao siléncio se a empresa em questdo

4 Arts. 68.2,1n.° 1,al. h)e i) € 69.°, n.° 3 LdC.

0 Art. 68.°,n.° 2 LdC.

*! De referir que a AdC naturalmente nao tem competéncia para investigar e punir crimes.
2 CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 224.

33 Cf. VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia — Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio
de Lisboa”, cit., p. 186, considera também que a sangdo prevista ndo ¢ totalmente irrelevante.
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estiver “totalmente esclarecida sobre todas as consequéncias (positivas e negativas) das suas
declaragdes e decidir livremente presta-las™*. Com efeito, a prestagdo de declaragdes em
resultado da opcao de ndo exercer o direito ao siléncio, fundada Unica e exclusivamente na
vontade do sujeito, ndo constitui violacdo daquele direito (sob pena de, no limite, se
considerar violadora qualquer declara¢ao prestada em obediéncia ao Dever)”. FREDERICO
COSTA PINTO pronuncia-se neste sentido, afirmando desde logo que a existéncia de tutela
sancionatdria para o Dever nao pode, por si s0, determinar a proibi¢ao de uso como prova dos
elementos fornecidos®. Também para os tribunais nao ha violagdo do direito ao siléncio (ou

do Principio) com este fundamento®’.

Independentemente da posi¢do tomada na questdo acima, € certo que a previsao de uma
sancdo para o incumprimento do Dever sera sempre um dos factores considerados pelas
empresas ao tomarem a decisdo de cumprir ou ndo o mesmo. Contudo, parece que a
consagragdo do Dever e da san¢do correspondente ndo constituem incentivo suficiente para
que as empresas cedam a AdC as informagdes de que dispdem, e que lhe permitiriam
supervisionar/sancionar as suas praticas. Com efeito, a propria previsdo de um regime de
cleméncia (actualmente integrado na LdC) ¢ sintomatica da insuficiéncia da consagracdo do
Dever: se, gracas ao mesmo ¢ a ameaca de san¢do pelo seu incumprimento, a AdC
conseguisse ter acesso a toda a informagao relevante para a sua actividade, a utilidade de um
regime de cleméncia seria reduzida. A interligacdo entre estas duas realidades e dos

incentivos que lhe estdo subjacentes ¢ abordada de forma resumida no Anexo L.

> CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 225.

> Cf. CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 225, defendendo que para uma formagdo livre ¢ esclarecida da vontade da
empresa, a comunicagdo prevista no art. 18.° da LdC anterior deveria incluir, além do previsto, o tipo de infrac¢do em causa,
a existéncia do direito a ndo auto-incriminagéo e as repercussdes do seu exercicio ou da colaboragdo com a Autoridade (esta
ultima referéncia € ja exigida pelo actual art. 15.° LdC).

% FREDERICO COSTA PINTO, “Supervisio do mercado, legalidade da prova e direito de defesa em processo de contra-
ordenagdo (parecer)” in Supervisdo, direito ao siléncio e legalidade da prova, Coimbra: Almedina, 2009, pp. 82 ss.

3T Cf. capitulos 8 e 9 da presente dissertagdo.
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6. O principio da ndo auto-incriminacio

O Principio constitui um dos principais direitos de defesa dos acusados, visando garantir que
ninguém podera ser obrigado a contribuir para a sua propria incriminacdo e eventual
condenagdo, nomeadamente através da admissdo da pratica de uma infrac¢do. Entende parte
da doutrina®® que o Principio se pode dividir em dois corolarios, cujas fronteiras nem sempre
sdo faceis de tragar: o direito ao siléncio e o privilégio contra a auto-incriminag¢do®. Ha
também quem entenda® que o Principio se divide ndo em dois, mas em mais corolarios, sendo
o direito ao siléncio o mais importante de entre eles. Qualquer que seja o entendimento
relativo a esta questdo, parece certo que o Principio lato sensu consiste na inexisténcia de
qualquer obrigagdo de fornecer prova da sua propria culpabilidade, seja ela testemunhal ou

documental®. Contudo, ¢ igualmente certo que o mesmo néo ¢ absoluto.

O direito ao siléncio estd inexoravelmente ligado a nao auto-incriminagdo, embora um e outra
sejam realidades algo distintas. A partida, o direito ao siléncio, consagrado no art. 61.°, n.°l,
al. d) do CPP%, abrange a liberdade de declaragdo do arguido”, que ¢ o seu titular, em
primeira linha*. Ja o direito a ndo auto-incriminagdo, considerado de forma independente,
sera uma figura mais abrangente, incluindo todas as situacdes de cooperacdo com a justica
que possam contribuir para o estabelecimento da culpabilidade do proprio arguido®. No
limite, e numa concep¢ao mais restrita do Principio, este poder-se-a confundir com o direito

ao siléncio®. No entanto, a doutrina portuguesa tem definido um ambito mais alargado do

*% JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 37 ¢ 44.

% Diferentemente, o ponto 10 do Ac. TC 461/2011, refere que o principio abrange como corolarios, no seu conteido
potencial maximo, o direito ao siléncio e o direito de ndo facultar meios de prova.

80 AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, O direito a néio auto-inculpacio (nemo tenetur se ipsum accusare)

no processo penal e contra-ordenacional portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 19-20.

81 VANIA COSTA RAMOS, “Corpus Iuris 2000 — Imposigio ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo
tenetur se ispum accusare, Parte 17, in Revista do Ministério Publico, n° 108, Out/Dez 2006, p. 133.

02g refor¢ado ao longo do mesmo (p. ex. arts. 58.% 141.%, n.°4; 143.°, n.°2; 144.°, n.°1; 343.°, n.°1 e 345.°, n.°1).

83 Cf., p. ex., Ac. TC 461/2011, ponto 14.

6% Mas também o suspeito, na medida em que podera requerer a sua constitui¢io como arguido nos termos do art. 59.°, n.°2
CPP. Ver, a propoésito, JOSE LOBO MOUTINHO, Arguido e imputado no processo penal portugués, Lisboa: Universidade
Catdlica Editora, 2000, pp. 131-132.

85 VANIA COSTA RAMOS, “Corpus Iuris 2000 — Imposigio ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo
tenetur se ispum accusare, Parte I, cit., p. 132.

66 AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 21.
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Principio, de forma a englobar manifestagdes indirectas, como seja a entrega de documentos®’

68

6.1. Fundamentos e consagraciao do Principio

J4

O Principio ¢, tradicionalmente, um dos direitos de defesa dos acusados em processos
sancionatorios®”, sendo a doutrina unianime na associagdo da sua origem ao momento de
viragem do processo penal inquisitério para o acusatorio, com a fungdo de evitar que o
arguido se tornasse instrumento da propria acusagdo’”. A natureza do Principio deixa antever
que a respectiva aplicagdo se justifica apenas em processos sancionatorios, ficando desde logo

excluida no ambito da supervisio realizada pela AdC™".

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia portuguesas consideram que o Principio. (i) vigora na
ordem juridica portuguesa, embora ndo se encontre clara e especificamente consagrado em
nenhuma disposi¢do, e (ii) tem natureza constitucional, ainda que ndo esteja consagrado
expressamente na CRP, em nenhuma das suas vertentes™. Nao obstante, podemos encontrar

um dos seus corolarios, o direito ao siléncio, consagrado no CPP”.

Embora a natureza constitucional do Principio seja consensual, existem duas correntes
distintas quanto aos seus fundamentos: uma defende a existéncia de um fundamento
constitucional material, ¢ a outra defende um fundamento de natureza processual’™. Para a

primeira, o Principio e respectivos corolarios fundam-se directamente na dignidade da pessoa

87 VANIA COSTA RAMOS, “Corpus Iuris 2000 — Imposigio ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo
tenetur se ispum accusare, Parte 17, cit., pp. 132-133; AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 21.
Em sentido contrario, ver FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 95.

88 Todavia ndo ¢ pacifica, por exemplo, a qualificagio de situagdes de diligéncias de prova contra a vontade do arguido, como
¢ o caso dos exames fisicos — AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., pp. 21 ss, e MANUEL COSTA
ANDRADE, Sobre as proibicoes de prova em processo penal, reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 127.

% Dada a extensio do presente trabalho ndo se fard uma abordagem histdrica, apesar do seu interesse para uma melhor
compreensao das opgdes feitas pelo legislador e pela doutrina. Referindo o tema, embora ndo muito desenvolvidamente,
AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., pp. 9-14; VANIA COSTA RAMOS, “Corpus Iuris 2000 —
Imposicdo ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ispum accusare, Parte 17, cit., pp. 136-139;
MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 122 ss.

7 Ver, por todos, AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 9.
" AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 22.

2 JORGE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 39; AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA
COSTA RAMOS, ob. cit., p. 15; MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 125; Ac. TC n°® 155/07, ponto 12.1.5, referindo
outros acorddos nesse sentido; e Ac. TC 461/2011, ponto 10.

> Bem como no art. 6.° da Convengio Europeia dos Direitos do Homem (a “CEDH?”), embora & partida so para pessoas
singulares.

™ A opgdo por uma delas nio ¢ indiferente, uma vez que os fundamentos constitucionais do principio ditardo a sua maior ou
menor for¢a quando confrontado com outros principios e/ou direitos.
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humana e no direito fundamental a integridade pessoal e ao desenvolvimento da
personalidade”. Para a segunda corrente, prevalecente no seio da doutrina e jurisprudéncia
portuguesas, o fundamento do Principio reside nas garantias processuais constitucionalmente

consagradas, como ¢ o caso do principio da presun¢do de inocéncia e do processo equitativo™.

Quanto ao momento de aplicacdo, tem-se considerado que o Principio, além de vigorar
naturalmente apds a constituicdo de arguido, podera ser considerado um fundamento para a
mesma (que poderad ser requerida se reunidas as condi¢des previstas no art. 59.°, n.° 2, do
CPP), vigorando assim em momento anterior a ela, e s6 deixando de vigorar apos o transito

em julgado da sentenga, momento em que cessa a qualidade de arguido”.

A delimitagdo do conteudo, amplitude e fronteiras do Principio, que ndo ¢ absoluto, ¢ a sua
harmonizagdo com outros principios e direitos ¢ o ponto cuja concretizacdo levanta mais
davidas. A posi¢ao adoptada nesta questdo influencia, naturalmente, a solugcdo dada ao
problema da compatibilizagdo do Principio com o Dever, uma vez que altera a medida em que

se admite uma restricdo ou limitagdo do primeiro face a ponderagdo dos interesses que

justificam a existéncia do segundo.

6.2. Nucleo essencial do Principio

A admissibilidade de uma restricdo ou limita¢do™ a um principio, desde que respeitado

o

principio da proporcionalidade”, estd indissociavelmente ligada ao seu nucleo essencial, o
“limite absoluto correspondente a finalidade ou ao valor que justifica o direito”™ que, a
partida, ndo poderd, ou ndo deverd, ceder perante outros, € cujo conteido importa, no caso,

definir.

75 Posigdo exposta de forma mais extensa e criticada por VANIA COSTA RAMOS, “Corpus Iuris 2000 — Imposi¢do ao
arguido de entrega de documentos para prova e nemo tenetur se ispum accusare, Parte 11", in Revista do Ministério Publico,
n.° 109, Jan/Mar 2007, pp. 59 ss.

6 AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 15; JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA
ANDRADE, ob. cit., pp. 40-43; Ac. TC 695/95 e Ac. TC 461/2011, ponto 10.
7 Neste sentido ver AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., pp. 22-23.

8 As expressdes restrigio e limitagio sdo usadas de forma distinta pela doutrina no ramo do direito constitucional. Consultar,
a esse proposito, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 388 ss ¢ JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, tomo IV — Direitos Fundamentais, 3* edi¢ao, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 328 ss.

7 Consagrado no artigo 18.°, n.° 2 CRP. Ver, acerca do principio: JORGE MIRANDA, ob. cit., pp. 283 ss.
% JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 340.
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Segundo COSTA ANDRADE, “o arguido ndo pode ser fraudulentamente induzido ou
coagido a contribuir para a sua condenagao, sc., a carrear ou oferecer meios de prova contra a

95 81

sua defesa”®'. A liberdade de declaragdo do arguido veda “todas as tentativas de obtencao, por

9582

meios enganosos ou por coac¢do, de declaragdes auto-incriminatdrias™’. Assim, para que o

Principio seja respeitado, € necessario que “qualquer contributo do arguido, que resulte em
desfavor da sua posigdo, seja uma afirmagéo esclarecida e livre de auto-responsabilidade®.
Este conjunto de afirmacdes parece ser susceptivel de definir aquilo que de essencial o
Principio visa proteger®. No entanto, ha que referir que o Principio foi concebido para o
processo penal, visando pessoas singulares, sendo nesse campo que se realiza e aplica
totalmente, pelo que nido poderd ser aplicado de forma igualmente linear no ambito da
concorréncia, quer pela diferente natureza contra-ordenacional, quer pela necessidade de

compatibilizacdo com o Dever (sob pena de este ser impossivel de se fazer cumprir ¢ de se

inutilizar a obrigagdo de conservagdo de documentos que impende sobre as empresas)®.

Ora vejamos. Do fornecimento dos elementos solicitados pela AdC podera resultar um
contributo para a propria incriminagdo. A dificuldade estara em tracar a fronteira a partir da
qual tal situagdo constituira uma violagdo do Principio, por nao respeitar o seu nucleo
essencial. Desde logo, parece ser exigido que a eventual admissdo de um comportamento
susceptivel de constituir uma infracgdo ndo resulte de coac¢do®. Seguidamente, importa
definir que meios de prova estardo abrangidos pela proteccdo conferida pelo nucleo do
Principio, sendo que a prestacao de declaragdes (cerne do direito ao siléncio) parece estar
indubitavelmente contemplada. Pelo contrario, parece que a entrega de documentos
dificilmente se poderad considerar incluida. Com efeito, para CATARINA ANASTACIO e
para o Tribunal Constitucional (o “TC”), o ntcleo essencial do Principio abrange apenas
“declaracdes auto-incriminatérias” em resposta as questoes colocadas (no caso pela AdC) que
constituam a admissdo de participacdo numa infrac¢do®. Uma definicdo mais ou menos

alargada do nucleo essencial do Principio influenciard de forma determinante os meios de

8 MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit, p. 121.

8 MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit, p. 121.

8 MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit, p. 121.

8 Nesse sentido CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 216.
8 Cf. 6.4. ¢ 6.5. infra.

8 Cf. Ac. TC 461/2011, ponto 10, e 5.1. supra.

8 Cf. CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 217 e Ac. TC 461/2011, ponto 10, questdo que se prende igualmente com o
conteudo do direito ao siléncio, melhor abordado no capitulo 7.
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prova que se considerardo abrangidos, ou ndo, pela sua proteccdo, € sera inversamente

proporcional ao &mbito de aplica¢ao reconhecido (ou permitido) ao Dever.

6.3. Consequéncias da violaciao do Principio

Tendo em conta que a vigéncia do Principio no ordenamento juridico portugués ¢ unanime
tanto na doutrina como na jurisprudéncia, ndo poderia deixar de existir uma consequéncia
negativa para o seu incumprimento. O art. 32.°, n.° 8, da CRP estabelece, desde logo, a
nulidade de todas as provas obtidas mediante “ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa”, san¢do que serda aplicavel as provas obtidas com violagdo do Principio, por
transformarem a pessoa em “mero objecto ou instrumento contra si propria numa area onde
cabe assegurar a expressdo da plena liberdade e autorresponsabilidade”®. Também o art. 58.°,
n.° 5, do CPP proibe a valoragdo como prova das declaragdes prestadas com violagdo das
formalidades exigidas para a constituicdo de arguido, e o art. 126.° do CPP prevé casos de
nulidade insanavel da prova obtida sob ameaca de coacg¢do, de medida legalmente
inadmissivel ou por “meios enganosos”, que ndo podera ser valorada e utilizada no processo
(podendo haver lugar a responsabilizacdo dos agentes que se sirvam de tais métodos proibidos
de obtengdo de prova)”. Contudo, estas sdo as sangdes previstas em sede de processo penal,
reflectindo a amplitude que o Principio tem no mesmo. Em processo contra-ordenacional,
onde serdo aplicaveis ex vi art. 41.° do RGCO', face ao ambito mais restrito do Principio (cf.
6.4. infra), ndo s6 a verificacdo de uma violagdo do seu nucleo essencial ¢ menos provavel,
como a respectiva consequéncia sera menos severa, limitando-se, a partida, a nulidade das

provas obtidas com viola¢do daquele nucleo.

6.4. Aplicacido do Principio em processo contra-ordenacional

Enquanto direito de defesa, o Principio ¢ aplicavel apenas em processos sancionatorios
(excluindo a supervisdo da AdC). A sua aplicabilidade no ambito contra-ordenacional resulta

do disposto no art. 32.°, n.° 2 e n.° 10, da CRP, que determinam a aplica¢do dos “direitos de

8% MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 126.

% Que se pode estender s provas obtidas subsequentemente, de acordo com a teoria do efeito a distancia. Ver, a propésito,
MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 169 ss e 312 ss.

% Para maior desenvolvimento ver AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., pp. 35 ss; MANUEL
COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 125 ss. Contra a aplica¢do do regime do CPP ver FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit.,
pp- 112 ss.

°! Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 54.
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audiéncia e defesa” do arguido, nos quais o Principio se insere, a este tipo de processo®,
embora com uma extensdo distinta da utilizada em processo penal, face a sua diferente

natureza.

Com efeito, o processo penal visa a punicdo das infraccdes qualificadas como ilicitos
criminais, com um desvalor ético subjacente, e por isso mais gravosas. Diferentemente, os
ilicitos de mera ordenagéo social sdo integrados por condutas eticamente neutras™, razdo pela
qual a sua san¢do (a coima) é também menos severa®™, sendo o respectivo processo conduzido
numa primeira fase por autoridades administrativas, e ndo por tribunais judiciais. Assim, visto
que o processo contra-ordenacional da lugar a aplicagdo de sangdes menos lesivas (as coimas,
por oposi¢do a pena de prisdo), ¢ naturalmente menos garantistico que o processo penal. A
ndo equiparacdo entre os dois tipos de processo, dada a diferenca dos bens juridicos
protegidos, justifica que o Principio, embora aplicdvel no ambito contra-ordenacional, o seja

de forma restrita, limitado aos seus vectores essenciais, como € o caso do direito ao siléncio®.

Independentemente do ambito que se atribua ao Principio, e da admissibilidade da sua
aplicagdo em processo contra-ordenacional, haverd ainda que indagar se havera lugar a sua
aplicagdo, e por que via, no &mbito da LdC, o que sera feito no capitulo 7 infra, a proposito da

analise das diferentes posi¢des doutrinais.

6.5. Aplicaciao do Principio a pessoas colectivas

Uma vez que as pessoas colectivas sdo susceptiveis de serem responsabilizadas pela pratica de

contra-ordenacdes (sdo-no, desde logo, na LdC), faz sentido que possam igualmente gozar

\

dos direitos de defesa inerentes a constituicdo como arguidas no ambito do processo

2 Cf. FATIMA REIS SILVA, “O direito & ndo auto-incriminagdo”, in Sub Judice, 40, 2007, pp. 62-63, que considera
“inquestionavel” a aplica¢@o do principio da presuncdo de inocéncia e suas consequéncias, de onde decorre o direito a nao
auto-incriminagdo, no processo contra-ordenacional.

% JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 23 ss.

% Sobre a distingdo entre crimes e contra-ordenac¢des ver JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento de descriminalizacio
¢ o ilicito de mera ordenagdo social”, “Jornadas de Direito Criminal”, C.E.J., 1983, p. 323.

%5 Neste sentido: Ac. TC 461/2011, ponto 13; FATIMA REIS SILVA, ob. cit., pp- 62 ss, MIGUEL MOURA E SILVA, ob.
cit., pp.168 ss.
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correspondente, desde que compativeis com a sua natureza (principio da especialidade)®. Tal

compatibilidade devera ser aferida casuisticamente”’.

No caso, e uma vez que nao parece haver incompatibilidade, o Principio sera aplicavel as
pessoas colectivas constituidas arguidas® em processo contra-ordenacional, embora com um
ambito mais restrito, quer pelo ramo de direito em questdo, quer pela natureza dos titulares™.
Na verdade, privar totalmente as pessoas colectivas de usufruirem das garantias de defesa

pareceria desprovido de sentido'®

. Todavia, aplicar-lhes o Principio da mesma forma que as
pessoas singulares também ndo parece adequado, até porque as duas realidades ndo tém a
mesma natureza, existindo dimensdes ndo aplicaveis, nomeadamente no que respeita a actos

eminentemente pessoais'”’, o que justifica a compressdo do Pincipio'®.

% Cf. 4.2 supra; AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 42; JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 113.

T Ver, para maior desenvolvimento, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 330-331.

% GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 526, referem que, apesar de serem direitos eminentemente
pessoais, poderd fazer sentido estendé-los as pessoas colectivas dado que estas sdo responsabilizadas criminal e/ou contra-
ordenacionalmente.

% FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., pp. 95 ss, admite a aplicagio do principio a pessoas colectivas, uma vez que tém
capacidade para prestar declaragdes em juizo através do seu representante legal, embora advirta que a invocagdo so sera
legitima se decidida pelos 6rgdos sociais com capacidade para formar a vontade da pessoa colectiva em questéo.

190 ¢f. PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de defesa no processo sancionatorio especial por praticas restritivas da
concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, cit., p. 137.

191 Cf. AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 42.
192 cf. MIGUEL MOURA E SILVA, ob. Cit., pp. 168 ss.
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7. Admissibilidade e ambito da restricio ao Principio e suas consequéncias (na
doutrina)

O conflito entre o Dever e o Principio no ambito da LdC afigura-se inevitavel (ainda que este
ultimo tenha um ambito mais restrito do que o previsto no processo penal), face a existéncia
de dois interesses em colisdo: a importancia de uma investigacao eficaz no dominio da defesa
da concorréncia, que ja se referiu ser essencial e ter natureza constitucional, e o exercicio de
direitos de defesa, também constitucionalmente consagrados. Desde logo, a imposi¢do de um
dever de colaborag¢dao implica uma menor intensidade do direito a ndo auto-incriminagdo das

empresas em causa, tornando os limites de cada uma das figuras dificeis de definir.

A jurisprudéncia, tanto nacional como da UE, tem seguido uma orientacdo relativamente
constante. J4 na doutrina ¢ possivel encontrar opinides divergentes, que se tentardo expor e

resumir de seguida.

7.1. Surgimento do conflito entre o Dever e o Principio

Importa excluir, desde logo, a existéncia de um conflito no ambito do procedimento de
supervisdo a cargo da AdC. Com efeito, este ndo tem natureza sancionatoria, pelo que ndo ha
lugar a constituicdo como arguido nem a aplica¢@o do Principio'®”, pese possam embora surgir
dificuldades relativamente a possivel utilizacdo, num eventual processo sancionatdrio
posterior, dos elementos recolhidos em sede de supervisdo (problema ja levantado pela
doutrina no ambito do regime anterior). O art. 31.°, n.° 5, da nova LdC veio tomar posi¢ao
sobre a questdo, estabelecendo que a informagdo e documentacao obtida pela AdC no ambito
da supervisao ou de processo sancionatorio podera vir a ser utilizada pela mesma “como meio
de prova num processo sancionatorio em curso ou a instaurar, desde que as empresas sejam
previamente esclarecidas da possibilidade dessa utilizagdo nos pedidos de informagdo que
sejam dirigidos e nas diligéncias efectuadas”. Esta solucdo vai de encontro a posi¢do de parte
da doutrina'™. No entanto, a mesma doutrina defendia igualmente que, no caso de
procedimentos simultdneos e ainda que no ambito da supervisdo, a AdC ndo poderia formular
perguntas das quais resultasse directamente a incriminag@o das empresas investigadas, que, no

limite, se poderiam recusar a responder ao abrigo do Principio (sem serem responsabilizadas

1% Cf., entre outros, AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 75; JORGE FIGUEIREDO DIAS e
MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 50; e FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 88 afirmando que a aplica¢do do
regime do inquérito criminal a supervisdo contraria a autonomia daquele ramo e a inteng¢ao do legislador.

194 Expressa em FATIMA REIS SILVA, ob. cit., pp. 72 ss.
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por incumprimento do Dever)'”. Apesar da disposi¢do introduzida na LdC, parece que esta
ressalva continua a ser valida, sendo agora ainda mais importante, sob pena de, por esta via,
estar aberto o caminho a total desconsideragao do direito & ndo auto-incriminagao das

empresas arguidas e da protec¢do que o mesmo visa conferir.

O conflito surgird igualmente quando a AdC, no ambito de processo sancionatorio por si
iniciado, solicite o fornecimento de informagdes e documentos as empresas, no decurso da
sua investiga¢do da pratica suspeita e ao abrigo dos arts. 15° e 18.° da LdC. Nessa situagao, as
empresas poder-se-ao recusar a cumprir o Dever, com base na violagdo das “tradicionais
garantias de defesa, com destaque especial para a prerrogativa da ndo auto-incriminagdo™'%.
Importa, por isso, apurar em que medida o Dever se podera sobrepor ao Principio sem que

haja violacdo deste, e vice-versa, bem como se o Principio constitui fundamento legitimo para

a recusa de colaboragdo com a AdC.

Diferentemente, SILVA DIAS considera que o conflito ndo resulta da mera previsao e
cumprimento do Dever'”’, surgindo apenas se o exercicio de poderes de supervisio e
sancionatdrios estiver a cargo da mesma entidade, ou seja, num cendrio de concentracdo de
poderes, por se afigurar praticamente impossivel a manutencdo de uma “barreira estanque”
entre as informagdes obtidas no procedimento de supervisdo (em que o Principio ndo vigora)
e as informagdes depois usadas na instrucdo do processo sancionatdrio (em que o Principio
podera ser invocado). Esta situagdo encontra-se ja regulada na actual LdC, valendo as
consideragdes tecidas supra, i.e., apesar da obrigacdo de esclarecimento prévio das empresas,
parece possivel que a AdC se sirva dos seus poderes de fiscalizagdo, aproveitando-se da
adstricdo daquelas ao Dever (e da ndo invocabilidade do Principio em sede de supervisio)
para obter elementos que lhe permitam, a posteriori, instruir o processo sancionatorio e
proferir uma decisao condenatodria (“contornando” a protecg¢ao conferida pelo Principio). Para
este autor, o conflito resulta da possibilidade de utilizagdo posterior da informagao obtida em
sede de procedimento de supervisdo, bem como da dificuldade em definir de forma

inequivoca 0 momento processual em que ¢ feito o pedido de informacdo, reflexo da nao

195 FATIMA REIS SILVA, ob. cit., p. 74.

106 PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de defesa no processo sancionatorio especial por praticas restritivas da
concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, ob. cit., p. 123.

197 Cf. AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., p. 250.
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separagdo clara entre procedimentos de supervisdo e sancionatorios'® - situa¢do que ndo
parece ter sido acautelada, mas sim acentuada, pela consagracdo expressa na nova LdC da

possibilidade de livre circulagdo da informagdo entre os dois tipos de procedimento a cargo da

AdC.

7.2. Concepcio restrita do direito ao siléncio

A posigdo de COSTA PINTO'” quanto a questdo em analise, ainda que no ambito do Direito
dos Valores Mobiliarios (o “DVM?”), ¢ incontornavel, desde logo porque coincide em grande
parte com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da UE (o “TJ”). Dada a proximidade
daquele ramo com o Direito da Concorréncia, a maior parte dos argumentos poderdo ser

transpostos, dando um contributo relevante para uma possivel solu¢cao do problema.

O autor admite que o arguido, em processo contra-ordenacional, se recuse a cumprir o Dever
com base no direito ao siléncio, por aplicagdo subsidiaria do CPP, ex vi art. 41.°, n.° 1, do
RGCO (o que, obviamente, ndo impede a colabora¢do voluntaria). No entanto, dada a sua
concepgdo restrita daquele direito, tal s6 poderd acontecer em determinados casos. Com
efeito, o autor considera que o direito ao siléncio abrange apenas “o direito a ndo responder a
~ . ” ~
perguntas ou prestar declaragdes sobre os factos que lhe sdo imputados” e que poderdo
responsabilizar o arguido, nao justificando, portanto, a recusa de “entrega de elementos que

estejam em seu poder”''’

. Tal entrega ndo implica, na sua opinido, qualquer restricdo do
direito ao siléncio das empresas investigadas. Antes pelo contrario: a solicitacdo de
documentos pela AdC constitui uma diligéncia de prova, por forca do art. 61.°, n.° 3, al. d), do
CPP, a que as empresas se encontram adstritas enquanto arguidas'''. Esta obriga¢do ¢ ainda
reforcada pelo facto de as empresas estarem especialmente sujeitas a accdo da AdC, como
consequéncia do exercicio de uma actividade economica (ao contrario do que acontece com
os particulares num processo crime). Assim, aquelas terdo a obrigacdo de entregar os

documentos solicitados pela AdC, que de outra forma veria as suas competéncias

sancionatorias limitadas em demasia''.

1% yer AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., pp. 250 ss. Contra: JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA
ANDRADE, ob. cit., pp. 46 ss.

19 Expressa em FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit.
10 FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 95.
" Uma vez que é dever do arguido sujeitar-se a diligéncias de prova.

112 FEREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., pp. 105 ss.
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De referir que, para este autor, tanto o Dever, dada a sua essencialidade para a defesa da
concorréncia, como o Principio, t€ém fundamento constitucional, radicando-se o segundo nas
garantias de defesa consagradas constitucionalmente (e ndo no principio in dubio pro reu,

mero critério de decisdo em caso de davida)'®.

Da sua posi¢do resulta que, num processo contra-ordenacional, poderdo ser licitamente
solicitados documentos a empresa arguida, que esta devera entregar, sem que tal dé origem a
qualquer nulidade de prova. A prestagao de declaracdes podera ser recusada com base no
direito ao siléncio, embora este ndo tenha que ser comunicado previamente pela AdC a

114

arguida'®. O autor defende também a possibilidade, agora expressamente prevista na LdC, de
utilizagdo posterior pela AdC dos elementos fornecidos no ambito da supervisdo. O contrario
impedi-la-ia de dar o seguimento adequado as informacdes recolhidas, esvaziando os seus
poderes sancionatorios, dos quais depende a eficacia da supervisao (essencial para a defesa da
concorréncia constitucionalmente tutelada), criando mesmo um espago de “imunidade

antecipada” face as irregularidades detectadas em resultado da supervisdo '

. Com efeito, se a
AdC n3o puder reagir contra as infrac¢des detectadas no ambito das suas accgdes de

supervisao, a eficacia e utilidade desta ficarao seriamente comprometidas.

No entanto, para que possa invocar o seu direito ao siléncio, é necessario que a empresa tenha
sido previamente constituida como arguida o que, para o autor, acontecera apenas “através de

um auto de noticia ou de uma acusac¢do”""

que determine a efectiva imputacdo de uma contra-
ordenacdo. Contudo, o estatuto de arguido ndo torna a recusa de entrega de documentos com
base na invoca¢do daquele direito legitima para este autor. Antes pelo contrario: como ja se
disse, sendo arguida, a empresa ficard numa situacdo de sujei¢ao, na medida em que o acto da
AdC constitua uma diligéncia de prova. Ademais, o autor salienta que ndo faria sentido a
limitacdo dos deveres de colaboracdo com as entidades reguladoras em consequéncia da mera
“existéncia genérica de um direito do arguido ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo, ao ponto

de ndo se informa ou de se poder prestar informagdes falsas™'"”.

13 FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., pp. 72 ss.
14 FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 124.

1S FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., pp 105 ss.
11 FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 92.

7 FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 125.
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7.3. O Dever como restricio admissivel ao Principio

A posicdo que maior acolhimento tem tido na doutrina portuguesa ¢ a que admite a
possibilidade de invoca¢do do direito ao siléncio pelas empresas arguidas em processos de
contra-ordenacdo, embora com algumas restri¢des decorrentes da importancia constitucional
da defesa da concorréncia (fundamento do Dever). Esta posicao difere claramente da anterior
por considerar incluida no a&mbito do direito ao siléncio a possibilidade de recusar a entrega

de documentagao e outros elementos que possam contribuir para a propria incriminagao.

Este entendimento ¢ perfilhado, desde logo, por FIGUEIREDO DIAS ¢ COSTA ANDRADE
que, a semelhanga de COSTA PINTO, se pronunciam no ambito do DVM e consideram que o
Principio se funda nas garantias processuais consagradas na CRP'® (aplicaveis igualmente em
sede contra-ordenacional), ¢ bem assim que o direito ao siléncio ¢ extensivel “a qualquer
processo onde possam ser aplicadas sangdes de caracter punitivo, ainda que ndo criminal™'®,
Com efeito, o entendimento destes autores acerca do contetido do Principio, e em concreto do
direito ao siléncio, ¢ bastante mais abrangente que o do autor cuja posicao se exp0s no ponto
anterior. Na verdade, e de acordo com aqueles, as expressdes direito ao siléncio e direito a
ndo auto-incriminac¢do nao se referem exactamente a mesma realidade, mas estdo
indissociavelmente ligadas, uma vez que “nao lhe sendo reconhecido o direito a manter-se em
siléncio, o arguido seria obrigado a pronunciar-se revelando informacgdes que o podem

99120

eventualmente prejudicar”'®®, contribuindo para a sua incriminagao.

Para os autores, o direito ao siléncio tem aplicagdo sempre que “o cumprimento da prestagao

1”121

da informagao exponha a pessoa ao perigo de uma perseguicdo penal”'', ou seja, aplicar-se-a

quanto a entrega de documentos e outros elementos solicitados no decorrer de uma
investigagdo de caracter penal, pese embora com algumas restricdes. Com efeito, o ambito
daquele direito € restringido mesmo no processo penal, que a partida seria o seu espaco pleno
de aplicagdo. Veja-se, a titulo de exemplo, o art. 61.°, n.° 3, do CPP. Todavia, a validade
constitucional de tais restricdes dependera da obediéncia a dois pressupostos: (i) legalidade,

que exige a previsdo expressa em lei prévia, e (i) proporcionalidade, de acordo com o

118 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 41-42.
119 JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 46.
120 JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 38.
12l JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 44.

-26 -



principio previsto no art. 18.°, n.° 2, da CRP, nas suas trés vertentes'”’, cuja apreciacdo s
podera ser feita face as circunstancias concretas de cada caso. Essencial para esta construgdo ¢é
o facto de, como j& se referiu, o direito ao siléncio, enquanto garantia de defesa, ser

considerado aplicavel no ambito contra-ordenacional'*

. Contudo, sendo este um direito
sancionatério menos gravoso que o direito penal, ainda que essencial ao desempenho da
funcdo reguladora do Estado na defesa da concorréncia, as restrigcdes impostas (e admitidas)
ao direito ao siléncio serdo naturalmente maiores. E o caso da consagracio do Dever, que
constitui um exemplo claro de uma restri¢do, na opinido dos autores, justificada pela sua
essencialidade para o cumprimento cabal da missdo da AdC. Acresce a isto o facto de, no
dominio da concorréncia, estarem essencialmente em causa pessoas colectivas, sujeitos
diferentes daqueles que tradicionalmente sdo protegidos pelo Principio no direito penal — as
pessoas singulares — o que serd mais um argumento a favor de uma aplicacdo menos exigente
do mesmo'*. Nessa medida, consideram que o direito ao siléncio nao podera ter uma eficacia
absoluta no ambito contra-ordenacional, que qualificam como direito penal secundario, como
de resto ndo acontece sequer no direito penal “classico”. Esta serd, na sua opinido, a unica
forma de preservar o “ntcleo essencial das garantias processuais, assim como o nucleo
essencial das fungdes estaduais de controlo e vigilancia necessarias ao cumprimento das

99125

tarefas fundamentais que a Constituicdo reconhece ao Estado™'®, sendo certo que eventuais

restrigdes s serdo admissiveis se respeitarem os requisitos acima mencionados'.

Assim, também para estes autores, em principio, as empresas nao poderdo recusar-se a
entregar documentos com base no Principio — no entanto, esta obrigacdo de entrega de
documentos (resultante da consagragdo do Dever) sera qualificada como uma restri¢ao
(admissivel) ao seu direito ao siléncio e a ndo auto-incrimina¢do (diferentemente do
considerado por COSTA PINTO). Concluem ainda que, face ao exposto, “o aproveitamento
das informacdes [agora expressamente previsto] recolhidas no ambito da supervisdo [cujo

fornecimento ¢ obrigatério] para instruir um processo contra-ordenacional ndo constitui

violagao do principio da proibi¢do da auto-incriminacdo, antes conforma uma restri¢ao a este

122 Necessidade, adequagdo e justa medida.

123 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 55, de acordo com o disposto no art. 32.°,
n.° 10 CRP.

124 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 47.
125 JORGE FIGUEIREDO DIAS e MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., pp. 47-48.

126 No que toca a legalidade, o requisito parece estar cumprido dada a previsdo expressa do Dever na LdC.
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direito, prevista na lei e permitida pela Constitui¢ao”'?’. Desta forma, os elementos obtidos
ndo constituirdo provas proibidas para efeitos do art. 126.° do CPP uma vez que, ao seguir o
regime previsto na lei, a AdC ndo estard a criar no arguido “uma convic¢do errdonea” que
motive a prestagdo de prova por parte do mesmo, ainda que desconhega o regime legal'®.
Diferente serd o caso da sujeicdo a interrogatoérios no ambito de um processo sancionatorio

posterior, caso em que serd invocavel o direito ao siléncio para recusar licitamente responder

a perguntas colocadas pelas autoridades competentes'?.

De referir que no DVM, ambito em que este raciocinio € construido, o processamento de
contra-ordenacgdes esta integrado no procedimento de supervisao levado a cabo pela Comissao
de Mercado dos Valores Mobiliarios, diferentemente do que acontece na LdC. Tal diferenca
poderd ndo permitir a transposi¢do total do encadeamento de argumentos usado, ou por em
causa alguma da sua for¢a, uma vez o raciocinio apresentado assenta em pressupostos

ligeiramente diferentes.

Ja no dominio da concorréncia, SOUSA MENDES apresenta uma posi¢do semelhante: no
ambito da LdC ¢ inevitavel a restricdo do direito a ndo auto-incriminagdo das empresas
arguidas, “sejam elas corporizadas por pessoas singulares ou por pessoas colectivas”'®, uma
vez que a consagragdo expressa do Dever implica uma “excepgdo ao direito & ndo auto-
incriminagdo no ambito dos procedimentos sancionatorios da competéncia da AdC”"'. Por
outro lado, ex vi art. 32.°, n.° 10, da CRP, o autor classifica aquele direito como uma garantia
indeclinavel no ambito de qualquer processo sancionatorio que, no entanto, ¢ comprimida
pela existéncia do Dever. Também o direito ao siléncio e restantes direitos de defesa do

arguido serdo aplicaveis via art. 41.°, n.° 1, do RGCO". Contudo, e seguindo de perto a

jurisprudéncia da UE (que comprime significativamente o Principio, embora ndo o exclua), o

127 JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 49.
128 JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 54.
12 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS ¢ MANUEL COSTA ANDRADE, ob. cit., p. 49.

139 PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatorio especial por infracgdes as regras de concorréncia”, in
Regulagdo em Portugal: novos tempos, novo modelo?, Paz Ferreira, Eduardo, Morais, Luis Silva e Anastacio, Gongalo,
Coimbra, Almedina, 2009, p. 716.

B PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatério especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p.
714.

132 pAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatorio especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p.
713.
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autor conclui pela existéncia de “profundas restrigdes no ambito da LdC”"* ao Principio
justificadas, mais uma vez, pela importancia da defesa da concorréncia para a sociedade e
para a proteccdo do interesse publico. Todavia, aborda a questdo de uma perspectiva ja

134.

referida e algo distinta™: assume que “as actividades econdmicas ligadas ao exercicio do

direito de iniciativa privada (art. 61° da CRP) nao sdo absolutamente livres, mas estdo sujeitas

”13 0 que justifica a consagragdo do dever de colaborar

a restrigdes e condicionamentos (...)
com a autoridade reguladora. Com efeito, os particulares que escolham exercer tais
actividades deverdo estar conscientes, de antemao, das exigéncias que lhes poderdo ser feitas
pelo Estado, e deverdo estar dispostos a abdicar “das tradicionais garantias de protec¢do”
diante do mesmo, nomeadamente daquelas “de que desfrutam quando se trata simplesmente
da sua actuagdo livre no campo dos direitos fundamentais”'*. Assim, além de aceitavel, o
autor apresenta a existéncia de limitagdes a invocagao do Principio como indispensavel para o
desempenho da missdo da AdC, e inevitavel face a escolha pelo exercicio de uma actividade
economica. No entanto, faz a seguinte ressalva: a empresa investigada podera “nao fornecer
respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infrac¢do em causa, cuja
prova cabe a AdC”", invocando o Principio. Destarte, segue o autor a jurisprudéncia da UE:
o Principio apenas podera ser invocado para fundamentar a recusa a responder a perguntas das
quais possa resultar a admissdo da adopgdo de comportamentos anti-concorrenciais, com a
consequente auto-incrimina¢do, mas nao podera justificar a recusa a fornecer informagao

factual, como ¢ o caso de documentos, ainda que futuramente possam vir a constituir provas

auto-incriminatorias'.

Ainda dentro da mesma linha de entendimento, e pronunciando-se também no dominio
especifico da concorréncia, encontra-se FATIMA REIS SILVA, juiza do Tribunal de

Comércio de Lisboa (o “TCL”), cuja posi¢cdo se aproxima muito da jurisprudéncia deste, o

133 PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatério especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p.
716.

134 Adoptada também pelo Ac. do TC 461/2011, ponto 13.

135 PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatorio especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p.
717.

136 PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatério especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p.
717.

37 PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de defesa no processo sancionatorio especial por praticas restritivas da
concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?”, cit., p. 142.

138 Cf. PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de defesa no processo sancionatdrio especial por praticas restritivas da
concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, cit., p. 127.
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que ¢ natural face as fungdes que desempenha (lidando de perto com a questdo em apreco).
Desde logo, importa esclarecer que, para a autora, o direito ao siléncio é apenas uma das
manifestagdes concretas de uma realidade mais vasta — o Principio, que podera ser invocado

pelas pessoas colectivas, como ja se viu, gragas ao art. 12.°, n.° 2, da CRP'”.

Segundo a autora, o artigo do CPP que consagra o direito ao siléncio s6 seria subsidiariamente
aplicavel ao processo sancionatdrio relativo a praticas restritivas se, no caso concreto, o
recurso aos preceitos de direito processual penal fosse “necessario e admissivel”'*. Tal
aconteceria se existisse, no regime previsto na LdC e relativamente a esta questdo, uma lacuna
que devesse ser suprida, ou seja, um aspecto nao regulado e cuja regulacdo fosse necessaria.
Dada a consagragdo expressa do Dever (e do correspondente poder da AdC solicitar
informagdes), a autora entende que o “legislador quis expressamente afastar a aplicabilidade

de preceitos em contrario”™'!

, como ¢ o caso do artigo do CPP que consagra o direito ao
siléncio, ndo existindo por isso qualquer lacuna que dé lugar a sua aplicacdo subsidiaria (o

que, alias, seria contrario ao que parece ser a vontade expressa do legislador).

No entanto, a autora ndo afasta liminarmente a aplicabilidade do Principio e,
consequentemente, do direito ao siléncio. Com efeito, considera o primeiro uma decorréncia
do principio da presun¢do da inocéncia do arguido'®’, defendendo que “a impossibilidade de
obrigar alguém a contribuir para a sua propria condenagdo ¢ decorréncia da imposi¢ao
absoluta do 6nus da prova da infrac¢do ao acusador e da inexisténcia de 6nus da prova a cargo

99143

do acusado”'®. Sendo o principio da presuncdo da inocéncia directamente aplicavel no

processo contra-ordenacional “com todas as suas consequéncias, nomeadamente ao nivel do

6nus da prova e do principio do in dubio pro reo”'*

, atento o disposto no art. 32.°, n.° 2, da
CRP, também o Principio (que dele decorre) serd aplicavel no ambito do processo

sancionatorio previsto na LdC, embora ndo com a mesma extensdo que em processo penal'®.

139 Cf. FATIMA REIS SILVA, ob. cit., p. 65 ¢ 6.5. supra.
140 EATIMA REIS SILVA, ob. cit., p. 60.

141 FATIMA REIS SILVA, ob. cit., p. 61.

142 previsto no art. 32.°, n.°2 CRP.

143 FATIMA REIS SILVA, ob. cit., p.64.

144 FATIMA REIS SILVA, ob. cit., p. 63.

145 No mesmo sentido, CATARINA ANASTACIO, ob. cit., pp. 205-207; PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de
defesa no processo sancionatdrio especial por praticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?”, cit., p. 127.
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Diferentemente, o Principio ndo sera aplicavel no procedimento administrativo de supervisao

da AdC.

Fundamentada que est4 a aplicabilidade do Principio, cumpre indagar da extensdo com que ¢
feita. Esta distingdo quanto a forma de aplicagdo resulta da “inexisténcia de uma equiparagao

entre o ilicito contra-ordenacional ¢ o ilicito criminal”'#

, 0 que origina diferengas ao nivel dos
respectivos processos, como ja se viu, justificando-se uma aplicagdo mais restrita do Principio

no ambito contra-ordenacional (que se coaduna com a sua natureza menos gravosa).

Assim, FATIMA REIS SILVA soluciona o problema da compatibiliza¢io do Principio com o
Dever, confrontando, mais uma vez, a essencialidade do Dever para a actividade da AdC, que
na sua opinido ¢ instrumental da livre iniciativa econdmica (um direito econdmico, social e
cultural, doravante DESC), e o principio da presuncdo da inocéncia, instrumental da liberdade
e seguranga, ¢ do qual decorre o Principio. Tendo em conta a natureza analoga aos direitos,
liberdades e garantias (“DLG”) do direito a livre iniciativa econdmica, bem como a evolugao
da legislagdo da concorréncia e da jurisprudéncia da UE, a autora conclui pela admissibilidade
de uma transposi¢do total para o direito interno da posigdo adoptada pelo TJ'’ no sentido da
“inexisténcia de obrigacdo de fornecer respostas através das quais se seja levado a admitir a
existéncia da infrac¢do, cuja prova cabe a Comissdo, ndo extensivel a documentos e puros
elementos de facto mesmo que deles resulte a incriminagdo do investigado, dada a
possibilidade de demonstragdo posterior de significado diverso”'**. Destarte, a autora admite
uma restricdo do Principio, que considera respeitar o respectivo nucleo essencial, tendo em
conta sobretudo a natureza menos gravosa do processo contra-ordenacional e a importancia da
concorréncia para o correcto funcionamento do mercado. Esta posi¢cdo permite que a AdC
desempenhe a sua fun¢do, impondo simultaneamente alguns limites ao seu poder de exigir a
colaboracdo das empresas arguidas, que ndo constam da letra da lei, mas que sdo essenciais

para o respeito das garantias de defesa daquelas.

HELENA MAGALHAES BOLINA pronuncia-se no mesmo sentido, ainda que no ambito do

DVM, afirmando mesmo que “os elementos recolhidos pela CMVM (...) ao abrigo de um

146 FEATIMA REIS SILVA, ob. cit., p.62.

47 FATIMA REIS SILVA, ob. cit., pp. 66-72. No mesmo sentido: MIGUEL MOURA E SILVA, ob. cit., pp. 169 ss,
justificando a compressdo do Dever com base nos direitos fundamentais vigentes no Direito da UE.

148 EATIMA REIS SILVA, ob. cit., p.72 — posi¢io que acaba por ser proxima da de COSTA PINTO, residindo a diferenga no
facto de este autor ndo admitir a existéncia de uma restri¢do do direito ao siléncio das empresas em consequéncia do Dever.
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dever geral de colaboragdo [que o exercicio de uma actividade regulada impde] (...) devem
ser admitidos como prova em processo de contra-ordenagdo em que sejam visadas as

99149

entidades que entregaram esses elementos Este entendimento valera tanto para

documentos como para outros elementos factuais relativos a actividade supervisionada, que se

”130 e tem como fundamento a

afiguram “essenciais para a avaliagdo das operacdes realizadas
necessidade de uma supervisdo efectiva — o controlo do cumprimento da LdC depende do

poder de responsabilizagdo dos infractores que aquela tenha.

Finalmente, conduzindo a uma solu¢do em tudo semelhante as apresentadas, mas

enveredando por um caminho algo diferente, estda CATARINA ANASTACIO.

Desde logo, a autora afasta a aplicagdo subsidiaria do CPP por ndo existirem lacunas, dado

que a LdC prevé um “regime claro e completo” "'

, com o qual o legislador parece querer
afastar a possibilidade de invocagdo do Principio. No entanto, admite que este sera invocavel
por forca da aplicagdo directa do art. 32.°, n.° 2, da CRP. Assim, classifica a situagdo como
uma colisdo de direitos fundamentais: nem o Principio nem o direito fundamental a iniciativa
econdmica privada, cuja concretizacdo depende em parte da defesa da concorréncia a cargo da
AdC, para a qual ¢ essencial o Dever, poderdo ser plenamente exercidos neste contexto. A
solugdo proposta passa entdo por uma restricdo do conteudo do Principio que respeite o
principio da proporcionalidade (aferida no caso concreto). Nessa medida conclui que, no

1'*2, sendo invocavel

ambito da LdC, o Principio deve ser restringido ao seu nucleo essencia
para recusar a colaboragao apenas quando desta resulte uma admissdo expressa € nao
voluntaria de participagdo numa infrac¢do, ndo podendo a AdC “usar como meios de prova
declaragdes que tenham sido prestadas sob coergdo e sejam auto-incriminatérias™ .
CATARINA ANASTACIO ndo admite, portanto, a recusa de entrega de um documento

baseada no argumento de que podera vir a ser usado como prova da infraccdo em causa, uma

14 HELENA MAGALHAES BOLINA, “O Direito ao Siléncio ¢ o Estatuto dos Supervisionados a luz da aplicagio
subsidiaria do Processo Penal aos processos de Contra-ordenacdo no Mercado de Valores Mobiliarios”, in Revista do CEJ,

n°14, 2° Semestre, Almedina, 2010, p. 428.

50 HELENA MAGALHAES BOLINA, ob. cit., p. 427.
151 CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 206.

152 Que a autora define como sendo a proibigio de alguém “ser coagido a emitir declaragdes auto-incriminatérias, a declarar a

sua culpabilidade, a admitir a sua participagdo numa infrac¢do” — cf. CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 217.

153 Consideradas como aquelas em que o declarante admite directa e expressamente a sua participagio na infracgdo, e ndo
todas aquelas que possam vir a ser usadas como meio de prova — cf. CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 223.
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vez que ¢ exactamente esse (i.e. a obtencdo de elementos relevantes) o objectivo da
consagragdo do Dever sem qualquer limitagdo, bem como dos poderes de efectuar buscas e
apreensdes conferidos a AdC. No entanto, a autora acaba por ressalvar o caso de “documentos
preexistentes cuja entrega tenha um efeito equivalente a admissdo da infrac¢do”, afirmando
que, pelo menos em teoria, deveria estar incluida no “circulo de protec¢dao” do Principio, o
que significaria que as empresas poderiam recusar a entrega de tais documentos com base

naquele'*.

7.4. Exclusido de uma verdadeira restricio ao Principio

Esta ultima posicdo, defendida por SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, sendo a que
mais salvaguarda o Principio (limitando consequentemente o Dever), parte do entendimento
de que o direito a ndo auto-incriminac¢do engloba tanto a possibilidade de recusa de resposta a
questdes colocadas, que constitui o direito ao siléncio, como a possibilidade de recusa de
entrega de documentos solicitados'”. Para estes autores, o direito ao siléncio representa o
nucleo quase absoluto do Principio'™, sem prejuizo deste englobar outras realidades, como ¢ o
caso da entrega de documentos. De outra forma, ficariam sem protec¢do outras situagdes que,

a semelhanca da prestacdo de declaragdes, podem contribuir para a incriminagao do arguido.

Tal como a restante doutrina, os autores consideram que a adstricdo ao Dever ¢ justificada
pela sua importancia para a actividade da AdC, sendo certo que no ambito da fiscalizagao
puramente administrativa ndo colidira com o Principio"’. O mesmo ja ndo acontece num
processo contra-ordenacional, caso em que, entendem os autores, “os deveres de cooperagao
devem ceder a partir do momento em que o seu cumprimento revista para o destinatario um

99158

significado auto-inculpatorio”*. Por isso, a partir do momento em que a AdC suspeite da

existéncia de uma infrac¢do ¢ pretenda solicitar elementos relativos a mesma, devera
comunicar a empresa em questdo a sua constituicdo como arguida'”’, para que passe a
beneficiar do acervo de direitos e deveres que lhe ¢ inerente. Esta solugdo serd a que melhor

acautela tanto o direito a ndo auto-incriminag@o, permitindo o seu exercicio informado por

154 CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 230.

155 AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., pp. 19-21 e 76.

1% AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 21.

157 AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 75.

158 AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 75.

159 Nos termos do art. 58.°, n.°1, al. @) CPP — ¢f. AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 75.
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parte das empresas investigadas, como o desempenho da fung¢do da AdC, essencial para o
cumprimento do art. 81.°, al. f), da CRP, uma vez que aquela sempre se podera servir dos seus
poderes de inquérito para obter os elementos de que necessita, realizando buscas, exames e
apreensdes'®. Referem ainda os autores que, caso a entrega dos elementos solicitados seja
voluntaria, estes ja poderdo ser utilizados como prova em processo contra-ordenacional, desde
que a empresa tenha sido informada da possibilidade de recusar tal entrega'®'. Ora, o novo art.
31.°, n.° 5, da LdC permite a utilizagdo posterior de tais elementos e, embora preveja a
obrigatoriedade de comunicacdo do ambito em que o pedido ¢ feito, em lado algum surge a
referéncia (ou salvaguarda) do direito a ndo auto-incriminagdo da empresa investigada, ou
pelo menos a obrigatoriedade de informar a empresa que dele beneficia. Assim, ndo tendo o
legislador resolvido a questdo, parece que a posi¢do destes autores continua a ser pertinente,
exigindo a comunicagdo do referido direito como unica forma de evitar que a empresa se
auto-incrimine de forma antecipada e inconsciente. Da posi¢do dos autores parece resultar
que, caso os elementos sejam fornecidos voluntariamente pelas empresas, mas sem que a
referida comunicagdo lhes tenha sido feita, ndo poderdo ser valorados num subsequente
processo contra-ordenacional (ao arrepio do que agora estd expressamente previsto na LdC).
Sendo feita comunica¢do pela AdC nos termos referidos, dois cendrios sdo possiveis para
estes autores: (i) a empresa entrega elementos, que poderdo ser valorados, ou (if) a empresa
invoca o seu direito a ndo auto-incriminagdo, recusando-se a entregar quaisquer elementos,

restando a AdC recorrer as suas prerrogativas de inquérito.

Esta solugdo ¢ abertamente criticada por HELENA MAGALHAES BOLINA, que considera
que os dois autores ndo alcangam qualquer equilibrio entre as duas realidades em conflito,
optando, na verdade, pela “vigéncia irrestrita ¢ sem quaisquer limitagdes™'** do Principio, da
qual resultara a impossibilidade da AdC exigir a entrega de elementos relevantes, bem como
uma limitagdo a utiliza¢ao de elementos que eventualmente tenha recolhido para a instrugao
de um subsequente processo contra-ordenacional. No limite, esta orientagdo podera esvaziar

de contetido a consagragdao do Dever, bem como a obrigacao de conservagdo de documentos,

1% De notar que CATARINA ANASTACIO refere a consagragio de tais poderes da AdC como argumento em sentido
contrario, ou seja, a favor da “excluso da entrega de documentos do ambito do principio nemo tenetur no &mbito do Direito
da Concorréncia” uma vez que dao a possibilidade 8 AdC de obter os documentos que pretende, mas sem que a prerrogativa
da ndo auto-incriminagdo possa ser invocada ¢ sem que se violem quaisquer direitos de defesa — cf. CATARINA
ANASTACIO, ob. cit., pp. 229-230.

161 AUGUSTO SILVA DIAS ¢ VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p.77.
12 HELENA MAGALHAES BOLINA, ob. cit., p.412.
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inutilizando a supervisdo da AdC, na medida em que a torne incapaz de responsabilizar e
sancionar as empresas infractoras por falta de elementos para instruir os respectivos
processos. A autora desvaloriza ainda a possibilidade de recurso pela AdC aos seus poderes
de busca para obviar a dificuldade levantada pela nao colaboragao das empresas, referida por
SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS como contrapeso da posi¢do adoptada, por se tratar
de uma pratica onerosa e que podera prejudicar a reputagao da propria empresa. Com efeito, o
exercicio de tais poderes pela AdC levara eventualmente a obtencao dos mesmos elementos
que a empresa se recusou a fornecer (o que acaba por invalidar a protec¢ao aparentemente

conferida pelo Principio), levando apenas a utilizagdo de mais recursos'®.

No seu texto, HELENA MAGALHAES BOLINA nio parece fazer a distingio, feita pelos
autores que critica, das situagdes em que o pedido de elementos seja precedido da
comunica¢do acima referida, caso em que a sua utilizagdo seria admissivel (talvez por nao
considerar que tal distingdo seja, na pratica, relevante, ou porque a colabora¢ao das empresas,

quando lhes seja oferecida a possibilidade de ndo o fazerem, sera pouco significativa'®).

Finalmente, ¢ escrevendo desacompanhada, VANIA COSTA RAMOS chega a2 mesma
conclusdo, embora analisando a questdo de um prisma algo diferente: afirma que a defesa da
concorréncia, embora proteja, entre outros, o direito fundamental a iniciativa privada, ndo tem
tal natureza, sendo “apenas” uma tarefa constitucional do Estado'®. Assim, o Principio,
tratando-se efectivamente de um direito fundamental, terd um valor claramente superior,
sobrepondo-se. Mais: o direito & ndo auto-incriminagdo faz parte dos DLG, estando
consagrado no art. 32.° da CRP, enquanto que o direito a livre iniciativa privada ¢ um DESC,
considerado de natureza andloga aos DLG'’, mas que tem uma posi¢do mais fraca em caso
de confronto'®’. A ponderacdo a ser feita é, na perspectiva desta autora, entre um direito
fundamental e uma tarefa fundamental do Estado, que naturalmente terda um valor inferior.

Dada a diferente “relevancia constitucional”, e sendo necessaria a compatibilizagao, devera

163 para maior desenvolvimento ver HELENA MAGALHAES BOLINA, ob. cit., pp. 414-417.
164 A este proposito ver Anexo I sobre o sistema de incentivos e regime da cleméncia da presente dissertagio.

165 VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia — Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de
Lisboa”, cit., p. 191.

166 Cf. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 374; JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, ob. cit., p.
144.

167 Cf. hierarquia organizada em JORGE MIRANDA, ob. cit., pp. 163-164.
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ser “sacrificado” o principio com menor valor'® (no caso, a livre iniciativa econémica e,
consequentemente, o Dever). Esta posicdo difere da orientagdo adoptada pelo TCL e por
CATARINA ANASTACIO, que tratam as duas realidades de forma equivalente. Mas ainda
que se assumisse essa equivaléncia, haveria que aferir da proporcionalidade da solucao de
restringir o Principio. Assim, e desde logo, a autora pde em duvida a necessidade da restrigao,
por ndo parecer indispensavel para a protec¢ao da livre iniciativa econémica, face aos poderes
de inquérito da AdC, que fazem diminuir a importancia da colaboracdo voluntaria das

empresas (j4& que aquela poderd recorrer aos seus proprios meios para obter as provas
9

\

necessarias 4 investigagdo). Também o regime de cleméncia'® constitui um incentivo a
colaboragdo das empresas, se estas pretenderem dele beneficiar, caso em que colaborardo sem
que haja violacdo do seu direito a ndo auto-incriminagdo. Relativamente a vertente da
adequacado, a restri¢do do Principio aparenta ser, de facto, eficaz na obtengao de informagao
que permita a defesa da concorréncia - argumento que tem sido usado pela AdC para a
justificar. Por fim, e tendo em conta a ja referida diferente natureza das duas realidades, a
autora considera que a restri¢ao do Principio ¢ desproporcional face a finalidade de defesa da

N - . e, . .4 170
concorréncia invocada, ndo cumprindo o critério da justa medida ™.

VANIA COSTA RAMOS acaba por concluir que “os deveres de coopera¢do devem ceder a
partir do momento em que o seu cumprimento revista para o destinatario um significado auto-
incriminatorio”'’!, o que, na prética, se traduzird na obrigagdo de a AdC comunicar a
constitui¢do de arguido nos termos do art. 58.°, n.° 1, al. a), do CPP, a partir do momento em
que suspeite da pratica de uma infraccio e pretenda pedir informacdes a empresa' %, passando
esta a poder invocar o Principio para recusar tanto a prestacdo de declaragdes como a entrega
de documentos'” (o que ndo impedird a AdC de recorrer aos seus poderes de investigagio,

para desempenhar a sua missao).

188 Cf. VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia — Jurisprudéncia do Tribunal de
Comércio de Lisboa”, cit., p. 191.
1% previsto na LdC e cujo impacto ¢ brevemente analisado no Anexo 1.

17 Que exige que os beneficios provenientes da restrigio sejam maiores que os custos por ela gerados.

171 v ANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia — Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de
Lisboa”, cit., p. 193. No mesmo sentido: AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS, ob. cit., p. 75.

172 Como j4 se referiu acima, esta obrigagio de comunicagio prévia visa garantir a possibilidade de exercicio do direito 4 ndo
auto-incriminagdo e evitar a confusdo gerada pelo facto de ser a mesma entidade a promover os procedimentos de supervisdo
e sancionatorios. No mesmo sentido, AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit., p. 252.

173 VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia — Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de
Lisboa”, cit., p. 194.
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8. A questiio na jurisprudéncia portuguesa

Para além de analisar a questdo de um ponto de vista doutrindrio, ¢ igualmente importante
fazé-lo de um ponto de vista jurisprudencial, uma vez que sdo os tribunais que determinam a

solugdo efectivamente aplicada as empresas.

O TCL tem adoptado uma orientacdo relativamente constante, seguindo de perto a
jurisprudéncia dos tribunais da UE, quando chamado a pronunciar-se sobre a questdo no
ambito de recurso interposto de decisdo administrativa da AdC que aplique coimas ou outras
sangdes (nos termos do art. 50.°, n.° 1, da anterior LdC). Actualmente, cabe recurso para o

Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo (art. 88.° da LdC).

Nas suas decisdes, o TCL tem considerado'”*

que o Dever nao determina, por si sO, uma
violagdo do direito a ndo auto-incriminagao, € consequentemente ao siléncio. Assim, € com
um raciocinio muito semelhante ao de FATIMA REIS SILVA, juiza do referido tribunal, este
estabeleceu a aplicabilidade do Principio no &mbito de processos contra-ordenacionais por via
da sua consagracdo constitucional (com um alcance mais restrito que no processo penal),
afastando a aplicagdo subsidiaria dos preceitos do CPP, dada a inexisténcia de lacunas'”. No
que respeita a conciliagdo do Dever, essencial para a defesa da concorréncia (que por sua vez
¢ instrumental da livre iniciativa econémica), com o Principio, com natureza de direito
fundamental, o TCL recorreu a um juizo de ponderacao, admitindo a compressao deste tltimo
face a importancia do primeiro. Contudo, salvaguardou o respeito pelo nucleo essencial
constituido pelo direito ao siléncio interpretado de forma restrita, ou seja, como abrangendo
apenas a resposta a perguntas incriminatorias. Desta forma, o TCL impde a obrigagdo de
entrega de documentos em cumprimento do Dever, ainda que venham a contribuir para a

incriminagao da empresa, salientando que esta podera exercer posteriormente o contraditorio,

de forma a destruir a for¢a probatoria dos elementos fornecidos'”.

174 Nomeadamente nos processos 261/06.1TYLSB, com sentenca de 28 de Julho de 2006; 205/06.0TYLSB, com sentenca de
8 de Maio de 2007; ¢ 1050/06.9TYLSB, com sentenga de 10 de Agosto de 2007.

175 Existe, no entanto, alguma jurisprudéncia minoritéria que considera que o Principio é aplicavel por via das disposicdes do
CPP que consagram o direito ao siléncio.

176 Argumento criticado abertamente por VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia —
Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, cit., pp. 186-187, invocando o caracter factual dos elementos fornecidos,
0 que os tornara insusceptiveis de outra interpretacdo. Assim, a investigada sempre contribuira para a sua incriminagdo, uma
vez que a possibilidade substantiva de defesa quanto a tais elementos ¢ diminuta, ndo podendo no entanto recusar-se a
fornecé-los, sob pena de praticar uma infracgdo.
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Esta orientagdo, embora nao conceda totalmente a argumentagdo da AdC de que ndo existiria
qualquer direito ao siléncio nos processos contra-ordenacionais por si instruidos, em resultado
da consagracdo expressa do Dever pelo legislador, ¢ também mais restrita do que a defendida
por parte da doutrina acima referida. Assim, sdo expectaveis as criticas tecidas por VANIA
COSTA RAMOS, desde logo pela equiparagdo da natureza das duas realidades em conflito'”.
A autora defende também a existéncia de uma aproximacado entre os ilicitos penais e contra-
ordenacionais, nomeadamente no montante das sanc¢des aplicadas, o que torna menos
justificavel a diferenciagdo feita quanto aos respectivos processos sancionatorios (ja tendo

mesmo o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (o “TEDH”) declarado que os processos

por infracgdo as normas da concorréncia tinham natureza penal para efeitos da CEDH)'",

Recentemente, o TC foi chamado a pronunciar-se sobre a “inconstitucionalidade normativa
que resulta da interpretagdo conjugada dos arts. 17.°, n.° 1, al. a), 18.° e 43.°, n.° 3, da Lei n.°
18/2003, no sentido de obrigar o arguido a revelar, com verdade e de forma completa, sob
pena de coima, determinadas informacdes e documentos a Autoridade da Concorréncia”, por
eventual violagdo dos artigos 1.°, 2.°,20.°,n.°4,e32.°,n.° 1, 2, 8 e 10, todos da CRP'”, tendo
concluido pela ndo inconstitucionalidade de tal interpretagdo'®. Sem a intengdo de expor
exaustivamente a fundamentacdo apresentada, hd que referir os pontos fundamentais em que
assentou a decisdo, ainda que relativa a LdC anterior. Desde logo, o TC salienta a importancia
da regulagdo transversal a cargo da AdC, contribuindo para a realizacdo de direitos
econémicos e sociais, nomeadamente os dos consumidores, e justificando os poderes
conferidos a mesma. Reitera também a ideia de que os poderes sancionatorios sao “condigao
de eficacia da propria fung¢do de supervisao”, e dai a consagragdo do Dever. Por outro lado,
reconhece a natureza constitucional do Principio, embora com menos forca garantistica no
ambito contra-ordenacional, dada a sua menor “ressonancia ética, comparativamente com o
ilicito criminal”™®'. No entanto, o TC entende que o art. 32.°, n.° 10, da CRP, “implica tdo-s6
ser inconstitucional a aplicacdao de qualquer tipo de san¢do, contra-ordenacional (...) sem que

o arguido seja previamente ouvido (direito de audi¢do) e possa defender-se das imputagdes

77 Cf. posi¢do exposta em 7.4. supra e patente em VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare ¢
concorréncia — Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, cit.

178 Consultar, para maior desenvolvimento, VANIA COSTA RAMOS, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia —
Jurisprudéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa”, cit., pp. 188 ss.

17 Questdo de que resultou o seu Ac. 461/2011, de 11 de Outubro.
180 Cf. Ponto 17 do mesmo Ac.

B ponto 11 do mesmo Ac.

-38-



que lhe sdo feitas (direito de defesa), apresentando meios de prova e requerendo a realizagao

de diligéncias tendentes a apurar a verdade™'*

, ndo assegurando ao arguido todas as garantias
do processo criminal. Ora, nessa medida, considerou admissivel a compressao do Principio
através da consagracdo do Dever, como ‘“contrapartida pelo exercicio de actividades

99183

econdmicas sujeitas a regulagdo”'®, sendo as informagdes fornecidas em cumprimento do

mesmo (em processo de supervisao) utilizdveis num subsequente processo contra-

ordenacional'®

. Uma vez que a AdC se encontrava vinculada a investigar as infrac¢des de que
tivesse conhecimento, os agentes sujeitos a sua regulacdo deveriam estar cientes de “que
qualquer informagdo que indicie a pratica de uma infrac¢do contra-ordenacional tera que
desencadear investiga¢do destinada a apurar do seu efectivo conhecimento”®. Assim, o TC
considerou que, neste ambito, o Principio engloba apenas a “possibilidade de ndo prestar
declaracdes ou responder a perguntas sobre os factos imputados”, que constituiria o seu

conteudo essencial, ficando a porta aberta para a exigibilidade de entrega de quaisquer

documentos as empresas.

132 Ponto 11 do mesmo Ac.

183 Cf. ponto 13 do mesmo Ac., e tal como defendido por PAULO SOUSA MENDES, “O procedimento sancionatorio
especial por infracgdes as regras de concorréncia”, cit., p. 717 (7.3. supra).

18 Ta] como defendido por FREDERICO COSTA PINTO, ob. cit., p. 106, referido supra em 7.2.

185 Cf. ponto 14 do mesmo Ac.
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9. Jurisprudéncia no 4mbito da UE

Como ja se disse, o TCL segue de perto a jurisprudéncia do TJ (a qual diverge em alguns

pontos da do TEDH, tribunal que vela pela aplicagao da CEDH).

Ao nivel da UE, a CE tem a faculdade de pedir informagdes as empresas, de forma a recolher
as provas necessarias ao desempenho das suas fungdes'®. Contudo, também aqui o Principio
surge como uma barreira a esse poder, cujo alcance tem vindo a ser construido e delineado
pelo TJ". Néao se pretendendo fazer uma exposi¢do pormenorizada da evolugdo de tal
jurisprudéncia'®®, parece pertinente e indispensavel, no entanto, referir as pedras angulares e

consideragdes gerais que dela resultam.

Claramente emblematico da jurisprudéncia da UE nesta matéria é o Ac. Orkem'®, em que o
TJ, por um lado, confirma o poder da CE de exigir das empresas informagdes e documentos
que possam vir a servir como prova da pratica de infrac¢des'”’, mas em que, por outro lado,
reconhece que tal pedido ndo pode “prejudicar os direitos de defesa reconhecidos a empresa”,
afirmando que a CE ndo podera “impor a empresa a obrigagdo de fornecer respostas através
das quais seja levada a admitir a existéncia da infrac¢do, cuja prova cabe a Comissdao™"".
Assim, as empresas poderdo recusar responder a perguntas que induzam a confissdo de uma
determinada pratica'”. Estes principios sao reiterados em acorddos subsequentes, que

desenvolvem alguns aspectos adicionais, nomeadamente a conciliagdo com a jurisprudéncia

do TEDH (pese embora esta diga respeito a pessoas singulares, e ndo a pessoas colectivas,

186 Cf. art. 17.° do Regulamento 1/2003, que reforgou seus os poderes de inquérito — considerando 25.

87 De salientar a relevancia da jurisprudéncia para a evolugdo da defesa dos direitos fundamentais das empresas,
nomeadamente através do escrutinio da atua¢do da CE e da compatibilizagdo dos seus poderes com aqueles direitos — cf.
HELENA GASPAR MARTINHO, “Tribunais especializados, concentragdo de competéncias e o futuro Tribunal da
Concorréncia, Regulacdo e Supervisdo”, in Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano 1, 3, Julho-Setembro, 2010, p. 260.

138 Para tal consultar, entre outros, HELENA GASPAR MARTINHO, “O direito ao siléncio e 4 néo auto-incriminagio nos
processos sancionatorios do Direito da Concorréncia — Uma andlise da jurisprudéncia comunitaria”, in Revista de
Concorréncia e Regulagdo, 1, 1, Janeiro-Margo 2010; PETER R. WILLIS, «“You have the right to remain silent...”, or do
you? The privilege against self-incrimination following Mannesmannréhren-Werke and other recent decisionsy, in European
Competition Law Review, Issue 8, 2001; e PAULO SOUSA MENDES, “As garantias de defesa no processo sancionatorio
especial por praticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?”, cit.

189 Ac. Orkem, SA vs Comissdo, de 18 de Outubro de 1989, processo 374/87.

190 Poder esse que, mais tarde, viria a considerar como indispensavel para a manutengio do efeito util dos poderes de
supervisdo e sancionatorios da CE, essenciais para a existéncia de concorréncia sem distor¢des no mercado unico — cf. Ac.
Tokai Carbon Co. Ltd e outros vs. Comissdo, de 29 de Abril de 2004, processos apensos T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-
246/01, T-251/01 e T-252/01.

P pontos 34 e 35 do Ac. Orkem.

12 Entendimento que decorre igualmente do considerando 23 do Regulamento 1/2003.
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razdo pela qual ndo ¢ aqui analisada'”). E, por isso, especialmente relevante o estabelecido no

Ac. Mannesmannrohren-Werke!**

, segundo o qual a jurisprudéncia do TEDH entretanto
produzida ndo derroga a jurisprudéncia Orkem, reiterando-se mesmo que a CEDH ndo ¢
directamente invocavel perante o TJ. No entanto, mais tarde, este acabou por reconhecer que a
jurisprudéncia do TEDH deveria ser tida em conta na interpretacdo de principios e direitos
fundamentais, estabelecendo como requisito para a existéncia de uma violagdo dos direitos de

defesa da empresa arguida que, no caso concreto, a resposta dada por esta equivalesse a uma

confissdo'”.

O Ac. Mannesmannrohren-Werke € ainda relevante por enumerar as situagdes que nao sao
susceptiveis de violar os direitos de defesa das empresas, como ¢é o caso da resposta as
questdes colocadas pela CE que se refiram apenas a factos'®, e da entrega de documentos pré-
existentes (relativamente ao pedido da CE). Com efeito, a CE poderd, sob pena de se perder o
efeito util das disposi¢des que lhe atribuem esse poder, obrigar a empresa a fornecer
informagdes factuais, bem como a entregar documentos correlativos que possua, ainda que tal

possa ser usado para provar a pratica de uma contra-ordenacgdo"”’

. Assim, a resposta s6 podera
ser licitamente recusada pela empresa se implicar a admissdo directa da pratica de uma
infraccdo, cuja prova cabe a CE. No que se refere a entrega de documentos, parece que esta
serd obrigatoria sempre que CE a solicite, independentemente do seu tipo e conteudo'”. A
este proposito, sao esclarecedoras as conclusdes do Advogado-Geral apresentadas no ambito

do Ac. SGL Carbon'” ao referirem que “o direito a ndo proferir declaragdes que possam ser

auto-incriminatérias nao se aplica a informagao que existe, independentemente da vontade do

193 Cf. Ponto 63 das Conclusdes do Advogado-Ggeral 1. A. Geelhoed, apresentadas a 19 de Janeiro de 2006, no processo C-
301/04P.

194 Ac. Mannesmannrdhren-Werke AG vs. Comissdo, de 20 de Fevereiro de 2001, processo T-112/98.
195 Cf. Ac. Limburgse Vinyl Maatschappij NV (LVM) vs. Comissdo, de 15 de Outubro de 2002, processo C-238/99P.

1% Embora estas respostas possam vir a ser elementos integrantes de uma futura acusagdo, nomeadamente em conjugagio
com outros elementos recolhidos.

7 Cf. Ac. Mannesmannrdhren-Werke, n.° 65.

198 Cf. Ac. Mannesmannrdhren-Werke, n.° 65; Ac. Comissdo vs. SGL Carbon AG, de 29 de Junho de 2006, processo C-
301/04P; HELENA GASPAR MARTINHO, “O direito ao siléncio ¢ a ndo auto-incriminagdo nos processos sancionatorios
do Direito da Concorréncia — Uma analise da jurisprudéncia comunitaria”, cit., p. 164. CATARINA ANASTACIO, ob. cit.,
p. 227-230, ndo concorda totalmente com esta “exclusdo incondicional”, afirmando que a entrega de documentos que tenha
um efeito equivalente a admissao de uma infrac¢do talvez devesse ser incluida no &mbito de protec¢@o do Principio.

19 Ac. Comissdo vs. SGL Carbon AG, de 29 de Junho de 2006, processo C-301/04P.
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arguido, como nomeadamente sucede com os documentos”, afirmando que os mesmos

“podem constituir elementos de prova™®.

O TJ, tal como o TCL, argumenta que, nas situagdes referidas, ndo havera violacdo dos
direitos de defesa das arguidas, uma vez que estas sempre terdo a possibilidade de exercer o
seu direito ao contraditorio, demonstrando que os factos resultantes das respostas e/ou

99201

documentos fornecidos “tém um significado diferente daquele que lhes deu a Comissao”™”,

ndo constituindo por isso prova da infracgao®”.

Assim, o essencial da jurisprudéncia da UE impde a obrigag¢do de entrega dos documentos
solicitados, ainda que contribuam para a prova de uma eventual infraccdo, e bem assim de
resposta as questdes colocadas pela CE, excepto se estas implicarem a admissdo directa da
pratica de uma infrac¢do no caso concreto. Nesse sentido, a CE devera ser especifica ao fazer
os seus pedidos, referindo-se a pratica suspeita, sem induzir a confissdo das empresas. A
prestacdo de informagao factual a CE ndo podera ser recusada, quer se trate de explicagdo de
documentos ou de outro tipo de informacdo. Com efeito, o TJ considera que apenas havera
uma violagdo do Principio se a resposta dada for equivalente, no caso concreto, a uma
confissdo, e se a empresa tiver contestado o alcance da pergunta da CE; ainda que seja este o
caso, uma eventual decisdo de condenagdo da CE apenas podera ser posta em causa se tiver

sido baseada em tal resposta®”.

200 ponto 67 das Conclusdes do Advogado-Geral I. A. Geelhoed, apresentadas a 19 de Janeiro de 2006, no processo C-
301/04P. Contudo, a independéncia da vontade do sujeito ndo parece ser um conceito com fronteiras faceis de definir.

201 of. Ac. Mannesmannrdhren-Werke, n.° 78.
222 Orientago reiterada no Ac. Tokai Carbon.

203 Para maior desenvolvimento consultar HELENA GASPAR MARTINHO, “O direito ao siléncio e a ndo auto-incriminacio
nos processos sancionatorios do Direito da Concorréncia — Uma analise da jurisprudéncia comunitéria”, cit., pp. 163 ss.
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10. Consideracoes Finais

Apesar dos diferentes argumentos e justificacdes subjacentes as varias posi¢des doutrinais,
todos os autores, e também a jurisprudéncia, sdo unanimes ao reconhecer as empresas
arguidas a possibilidade de ndo responderem a questdes incriminatdrias formuladas pela AdC

no ambito de um processo sancionatério.

De facto, a negagdo as empresas arguidas de qualquer possibilidade de invocagdo do direito a
ndo auto-incriminac¢ao no ambito do processo sancionatdrio relativo a praticas restritivas nao
parece aceitavel. Contudo, aplicar ai o Principio em toda a sua extensdo também ndo se
afigura adequado, uma vez que inutilizaria, desde logo, a consagra¢ao do Dever e dificultaria
a actuagdo da AdC, ao comprometer a sua capacidade de sancionar as infracgdes

eventualmente identificadas.

Encontrar um ponto de equilibrio que permita & AdC desempenhar a sua funcdo e que, ao
mesmo tempo, assegure as empresas a salvaguarda de um contetido minimo do direito a nao
auto-incriminagdo de que sdo titulares neste ambito (seja por aplicacdo subsidiaria do CPP,
seja por aplicacdo directa da CRP) ndo ¢ simples. Por um lado, as empresas sdo pessoas
colectivas, razdo pela qual, face a sua natureza, ndo gozam da mesma proteccdo que as
pessoas singulares, os sujeitos visados originalmente pelo Principio. Por outro lado, as
empresas em questdo sdo arguidas num processo contra-ordenacional, como ja se viu menos
gravoso que o processo penal (em que os arguidos podem enfrentar a pena de prisdo). Assim,
parece excessivo que as empresas possam invocar o Principio para justificar a recusa de toda e
qualquer colaboragdo com a AdC, sob pena de deixar de ser possivel investigar e punir os
ilicitos que pratiquem, sobretudo quando se trate de praticas secretas, como ¢ o caso dos

cartéis.

A solugdo equilibrada estard, portanto, algures no meio, sendo certo que se afigura dificil
tracar uma linha rigida que defina o ambito de protec¢do do Principio neste campo, sobretudo
quando a lei nada dispde sobre o assunto. Com efeito, a regulacdo desta questdo de forma
clara na lei ¢ essencial para que as empresas saibam de antemio os limites do Dever e do

Principio, certeza que certamente favoreceria a celeridade do processo sancionatorio.

A aprovagdo da nova LdC teria sido uma boa oportunidade para dirimir esta questdo.

Contudo, a tnica disposi¢ao relevante introduzida (o art. 31.°, n.° 5) ndo aborda directamente
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o problema, e parece mesmo desconsiderar qualquer possibilidade de vigéncia do Principio no
ambito sancionatdrio(o que ndo se afigura aceitavel), ao determinar, sem mais, a possibilidade

de utilizagao dos elementos recolhidos previamente.

Tendo em conta a orientacdo seguida pela jurisprudéncia nacional, bem como por parte da
doutrina, a solucdo que se afigura razoavel, e que provavelmente faria sentido reflectir na lei,
passa pela salvaguarda de um nucleo do Principio aquando do cumprimento do Dever pelas
empresas, o que lhes permitiria ndo responder as perguntas potencialmente incriminatorias

colocadas pela AdC.

A entrega de documentos ¢ uma questdo com contornos menos claros. Todavia, a orientagao
dominante aponta para a obrigatoriedade de entrega dos mesmos, independentemente do seu
tipo e/ou contetido. Parte da doutrina considera que a protec¢do conferida a prestacao de
declaracdes deveria ser igualmente estendida aos “documentos preexistentes cuja entrega

7" ressalva que parece fazer algum

tenha um efeito equivalente a admissdo da infrac¢ao
sentido, mas que, se ndo devidamente concretizada e definida na lei, poderia levantar
incertezas ¢ ser fonte de disputas quanto ao seu ambito de aplicagdo (o que acontece
actualmente quanto ao conflito entre o Principio e o Dever e que, desejavelmente, deveria ser

evitado).

Independentemente da posicdo adoptada ser mais ou menos restritiva do conteido do
Principio (e, consequentemente, do “raio de actuagdo” do Dever, cuja vigéncia ndo podera ser
irrestrita), o essencial parece ser, de facto, a adopgao na lei, de forma clara e inequivoca, de
uma solucdo para a questdo, que permita as empresas € 2 AdC desenvolver as suas actividades
com certeza e seguranca, o que se reflectird numa tramitacdo mais célere dos processos

contras-ordenacionais nesta matéria.

204 CATARINA ANASTACIO, ob. cit., p. 230.
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Anexo I
O Dever e o regime de cleméncia como incentivos a colaboragiao

A existéncia de uma consequéncia, directamente aplicavel pela AdC, para o ndo cumprimento
do Dever ¢ sintomatica da sua importancia para o desempenho da missdo daquela autoridade.
A consequéncia estabelecida — pratica de contra-ordenagdo — visa compelir as empresas a
colaborarem, fornecendo a AdC informacdes que lhe permitam instruir o processo contra-
ordenacional e, no limite, condena-las. Assim, impde-se uma referéncia, ainda que breve, ao

impacto real de tal incentivo.

Desde logo, a coima potencialmente aplicavel pelo incumprimento do Dever®”” ¢ claramente
inferior a coima que podera vir a ser aplicada se a empresa for condenada por infringir as
normas de defesa da concorréncia®®. Assim, apesar da cominagdo de uma sang¢ao, ¢ muito
natural que as empresas escolham ndo colaborar, suportando a coima que lhes seja aplicada
pelo incumprimento do Dever, mas certificando-se de que ndo serdo alvo de um processo
contra-ordenacional por infraccdo as regras de defesa da concorréncia o qual, em caso de
condenacao, a partida tera um impacto financeiro muito superior. Para além desta diferenca
claramente decisiva no impacto financeiro, ao fazer uma analise custo-beneficio dos dois
cenarios mencionados (colaborar ou ndo), a empresa investigada num processo contra-
ordenacional tera certamente em conta outras consequéncias que dai poderdo advir,
nomeadamente os potenciais efeitos negativos da sujeicdo a um processo por praticas
restritivas da concorréncia ao nivel da sua reputacdo no mercado (devido a associagao,
sobretudo pelos consumidores, do nome da empresa a esse tipo de praticas)*’. Este podera
ser, certamente, mais um argumento a favor da escolha pela ndo colaboragdo, como forma de
garantir o ndo prosseguimento de tal processo. O facto de ter de suportar uma coima por nao

colaborar, ainda que certa (mas de montante a partida inferior), podera ser, em muitos casos,

25 Cujo montante miximo nio pode exceder 1% do volume de negécios do ano anterior da empresa em questio, como
decorre da conjugacéo da alinea j) do n.° 1 do art. 68.° com o n.° 3 do art. 69.° da LdC.

2% Cujo montante poderd ir até 10% do volume de negdcios do ano anterior da empresa em questdo, como decorre da
conjugacdo da alinea a) do n.° 1 do art. 68.° com o n.° 2 do art. 69.° da LdC.

27 Caso a empresa investigada sofra danos patrimoniais ou morais causados pela actuagdo da AdC, esta podera
ser responsabilizada civelmente, sendo obrigada a indemnizar a empresa e causa — cf. PEDRO ALBUQUERQUIE,
MARIA DE LURDES PEREIRA, ob. cit., pp. 220 ss. ¢ MENEZES CORDEIRO, Anténio, “Defesa da concorréncia e
direitos fundamentais: da responsabilizagdo da Autoridade da Concorréncia por danos ocasionados em actuagdes de
inspec¢do”, in Regulagdo e Concorréncia — Perspectivas e limites da defesa da concorréncia, Coord. Albuquerque, Ruy de,
Menezes Cordeiro, Antonio, Coimbra: Almedina, 2005, pp. 155 ss.
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preferivel a correr o risco de condenag@o numa coima que poderd ir até 10% do seu volume de
negocios e de ver a sua reputacdo afectada no mercado, sobretudo nos casos em que a
colaboragdo da empresa seja o principal instrumento de que AdC disponha para obter

elementos relevantes para o processo ¢ subsequente condenagao.

Contudo, importa salientar que a op¢ao pela ndo colaboragdo com a AdC, que determina o
incumprimento do Dever, podera ndo ser apenas objecto de uma sangao contra-ordenacional.
Com efeito, e como ja mencionado anteriormente, ainda que a empresa pague a coima devida
pelo incumprimento do Dever, continuard adstrita a0 mesmo. Assim, se persistir no
incumprimento, ¢ caso o pedido de informag¢do da AdC seja regularmente comunicado e
acompanhado da correspondente cominagdo, a empresa podera vir a ser responsabilizada pela
pratica do crime de desobediéncia simples (previsto e punido no art. 348.° do CP). A sancdo
aplicavel nesta sede possui ja caracter penal, pelo que podera ter um peso maior na tomada de
decisdo das empresas. Nao obstante, a ameacga resultante da consagracdo destas sangdes
podera ndo ser suficiente para persuadir a empresa a colaborar, sobretudo se a sua colaboracao
for o elemento essencial de prova do processo sancionatorio e se as repercussoes de uma
decisdo condenatodria forem elevadas. Nessa medida, poder-se-4 mesmo chegar a um impasse,
nomeadamente no ambito contra-ordenacional: a empresa paga a coima, continua obrigada a
colaborar mas nao o faz. Qual a solugdo? No limite, parece que parte da questdo podera ser
resolvida pelo recurso aos poderes de busca e apreensao da AdC, através dos quais aquela terd
acesso pelo menos a parte dos documentos/informagdo que a empresa se recuse a fornecer.
Naturalmente que, durante o lapso de tempo em que este processo se desenrola, a empresa
terd a oportunidade de tomar medidas que visem inutilizar as buscas efectuadas pela AdC
(cujos poderes sdo limitados espacialmente), nomeadamente destruindo ou ocultando
documentos incriminatdrios. Contudo, ndo parece haver um mecanismo que permita obviar
totalmente a tal possibilidade, pelo que a alternativa sera desenhar melhores incentivos a

colaboragdo das empresas

A consagracao na lei de um dever de colaboracdo, por si s6 ¢ sem qualquer disposi¢ao
sancionatdria associada ao seu incumprimento, certamente nao seria suficiente para que as
empresas investigadas fornecessem informacdo relevante, sobretudo quando se tratasse de
informagdo auto-incriminatoria (isto ainda que o problema do direito a ndo auto-incriminagao

ndo se colocasse). No entanto, ¢ face ao exposto, mesmo a san¢do estabelecida na LdC,
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podera nao surtir o efeito desejado em muitos casos, por nao constituir incentivo suficiente a

colaborag¢do voluntaria das empresas investigadas.

Esta conclusdo parece ser igualmente reforcada pela previsdo de um programa de
cleméncia®®®, actualmente denominado Dispensa ou reducdo da coima em processos de
contra-ordenacdo por infrac¢do ds regras da concorréncia®”, hoje parte integrante da LdC
(arts. 75.° e seguintes), e que revogou o anterior diploma datado de 2006. Com efeito, a
necessidade de estabelecer um regime que prevé a dispensa ou reducdo da coima aplicével a
empresas infractoras, em troca do fornecimento de informagdo considerada relevante de
acordo com os critérios legais, indicia a pouca for¢a coerciva dos preceitos que consagram o
Dever, e eventualmente os parcos resultados uteis alcangados por via do mesmo® . No
entanto, ha que referir que o regime da cleméncia ndo vale para todas as infrac¢des as normas
de defesa da concorréncia, mas apenas para as previstas no art. 9.° da LdC e no art. 101.° do
TFUE — sobretudo acordos ou praticas concertadas, devido ao seu caracter secreto que leva a
uma especial dificuldade na detecgdo e comprovagdo da sua existéncia. O programa de
cleméncia, ao permitir que varias das empresas participantes possam dele beneficiar, cria um
complexo sistema de incentivos®'!, promovendo a obtengio de informagdo pela AdC e,
simultaneamente, desestabilizando os cartéis existentes ¢ desencorajando a formagao de novos

acordos.

Neste caso, ao ponderar a sua colaboragdo ou nao com a AdC, a empresa nao tera de
considerar apenas o impacto financeiro e reputacional que um processo contra-ordenacional
poderd ter. Haverd igualmente que, desde logo: (i) avaliar qual a probabilidade de a AdC
concluir a investigagdo e subsequente condenacao pelos seus proprios meios (“probabilidade
de a empresa ser apanhada”) e, nessa medida, ponderar se o recurso ao regime da cleméncia

sera vantajoso, bem como (i7) antecipar o comportamento das outras empresas participantes

208 yer SPAGNOLO, Giancarlo, “Leniency and Whistleblowers in Antitrust” in BUCCIROSSI, P., Handbook of Antitrust
Economics, MIT Press, 2008, p. 259.

29 Este regime ¢ igualmente aplicavel a pessoas singulares titulares de 6rgdo de administragio, de acordo com o art. 76.° da
LdC.

19 Com efeito, pelo menos 70% das investigagdes de cartéis a nivel da UE devem-se a existencia de um regime
de cleméncia, razdo pela qual este reveste uma grande importancia para a actividade da CE neste campo — cf.
ALBERTO SAAVEDRA, “The leniency programme and private actions for damages”, in Revista de
Concorréncia e Regulagdo, Ano 1, 4, Outubro-Dezembro 2010, pp. 25-26.

21T yer SPAGNOLO, ob.cit., p. 261.
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no acordo” . Isto porque, apenas a primeira empresa a revelar a sua participacdo num alegado

acordo ou pratica concertada e a colaborar de forma relevante com a AdC podera beneficiar
da dispensa da coima, desde que cumpra as condi¢des estabelecidas na lei?"”, o que constitui
um incentivo relevante a denuncia da existéncia de uma pratica concertada pelas empresas
participantes, uma vez que poderdo, se foram as primeiras, expor o cartel e evitar o

pagamento de qualquer coima pela participagdo no mesmo*'*

. As empresas que oferecerem a
sua colaboragdo em segundo ou terceiro lugar poderdo beneficiar apenas de uma reducdo da
coima que lhes seria aplicada, se cumpridos os requisitos legais2 15, Assim, para as empresas
que nao sejam a primeira a colaborar, o recurso a este regime serd tendencialmente menos
vantajoso, por fazer aumentar o montante que terdo eventualmente de pagar (uma vez que a
reducdo ¢ cada vez menor). Por outro lado, contudo, o facto de uma outra empresa ja ter
fornecido informagdes relevantes a AdC sobre um determinado acordo, aumenta a
probabilidade de efectiva condenagdo das restantes empresas participantes, caso em que uma
reducdo da coima sempre sera benéfica. Acresce ainda que, provavelmente, antes de tomarem
a decisdao de colaborar ou ndo, as empresas nao terdao conhecimento do comportamento das
restantes empresas, pelo que, na verdade, ndo saberdo com certeza se ¢ em que medida
poderao beneficiar do regime de cleméncia. Também a informacgao de que a empresa dispoe ¢
que podera revelar, a sua importancia segundo os critérios definidos na lei, assim como as

eventuais represalias por parte de outras empresas participantes que podera sofrer mais tarde,

sdo factores a ter em conta no momento da decisdo.

A este respeito, importa também referir que, e naturalmente, as empresas s6 poderao
beneficiar do regime da cleméncia quando a sua colaboragdo seja voluntaria, i.e., por sua
iniciativa e ndo em cumprimento de uma solicitagdo de informagdes por parte da AdC, caso

em que a empresa em causa estara meramente a cumprir o Dever®'’.

Desta breve exposi¢do resulta claro que a mera consagracdo de um dever de colaboracdo no

ambito da LdC nao ¢ ferramenta suficiente para que a AdC possa obter as informagdes de que

212 Esta questdio estd intimamente ligada com a Teoria dos Jogos e o funcionamento dos diferentes tipos de regime de
cleméncia existentes — para maior desenvolvimento consultar MOTTA, M., Competition Policy, Cambrige University Press,
2004, pp. 195 ss.

23 Cf. art. 77.° da LdC.

214 Cf. ALBERTO SAAVEDRA, ob. cit., p. 30, que aborda igualmente a questio da responsabilidade da empresa
denunciante nas acgdes de responsabilidade civil pelos danos causados pelo cartel.

215 De acordo com o art. 78.° da LdC.

216 Cf. MIGUEL MOURA E SILVA, ob. cit., p. 167.
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necessita para zelar pelo cumprimento das regras de defesa da concorréncia. A propria

N . N 21
consagragao de um regime de cleméncia ¢ indicio disso mesmo 7

. Ademais, a for¢a do Dever
serd ainda menor quanto maior for o espaco concedido ao Principio aquando da sua aplicacao,
uma vez que este justifica uma menor sujeicdo das empresas investigadas ao Dever. Esta
preocupagdo com a amplitude da sujeicdo ao Dever, dada a sua importancia para a tarefa
fundamental da AdC, esté patente nas decisdes judiciais relativas a esta matéria, ao reduzirem

o Principio ao seu nucleo essencial, por forma a deixar uma maior margem aos poderes de

investigacdo da AdC.

Ja o regime de cleméncia, por sua vez, ndo colide com o Principio, uma vez que ndo impde
qualquer colabora¢do as empresas infractoras, abrindo apenas a possibilidade de, ao
fornecerem livre e voluntariamente informagao incriminatoria, beneficiarem de uma dispensa
ou atenuacdo da penalizacdo que lhes caberia pelo seu comportamento. Este regime ¢ também
mais abrangente que o Dever (embora apenas relativamente as infracgdes a que é aplicavel)
uma vez que, ao contrario do que acontece com este, ndo visa apenas empresas ja alvo de um
processo contra-ordenacional, mas incentiva também a auto-dentincia, voluntaria, mesmo em

situagdes em que a AdC ainda ndo tenha detectado a infrac¢do”'®.

27 A qual se soma a consagragio, na nova LdC, do procedimento de transacgdo e da possibilidade de arquivamento mediante
a imposi¢do de condigdes, tanto durante o inquérito como durante a instru¢do, que, embora tenham uma natureza diferente do
regime da cleméncia e do Dever no que toca ao fornecimento de informagdes, sdo sintomaticos da existéncia de alguns
obstaculos a investigagdo de contra-ordenagdes, e respectivas condenagdes, possivelmente devidos, em parte, a dificuldades
na obtengao de prova.

218 Cf. SPAGNOLO, ob.cit., p. 262.
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