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I. Enquadramento

A Nova Lei da Concorrência (abreviadamente “NLdC”)(1)
constitui uma das reformas que visa reforçar a competitividade
estrutural da economia, assente no memorando de Entendimento,
celebrado entre o governo Português, a Comissão europeia, o
Banco Central europeu e o Fundo Monetário internacional(2).
o memorando fixa os seguintes objectivos que a NLdC deve atin-
gir: (i) simplificar a lei, separando claramente as regras sobre a
aplicação de procedimentos de concorrência das regras aplicáveis
aos procedimentos criminais; (ii) racionalizar as condições que
determinam a abertura de investigações por parte da Autoridade da
Concorrência (“AdC”), permitindo-lhe ajuizar o interesse das
queixas recebidas; (iii) alinhar os regimes nacional e europeu em
sede de controlo de concentrações; (iv) garantir mais clareza e
segurança jurídica na aplicação do direito administrativo proces-
sual ao controlo de concentrações; e (v) avaliar o processo de
recurso e alterá-lo para aumentar a equidade e a eficiência dos pro-
cedimentos.

Constitui um diploma de grande importância para as empre-
sas(3), na medida em que cria condições para uma etapa mais exi-
gente na aplicação das regras de concorrência em Portugal, sendo
globalmente um progresso de grande significado. A AdC ficará
dotada de uma panóplia de instrumentos de investigação ao nível
das autoridades congéneres mais avançadas no Mundo, não se
podendo, infelizmente, dizer o mesmo no que concerne aos meca-
nismos para o respectivo controlo.

(1) Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio (Diário da república, 1.ª série — N.º 89 — 8 de
maio de 2012), aprovou o novo regime jurídico da concorrência, revogando a Lei
n.º 18/2003, de 11 de Junho (anterior lei da concorrência), e a Lei n.º 39/2006, de 25 de
Agosto (anterior lei da clemência), e procede à segunda alteração à Lei n.º 2/99, de 13 de
Janeiro (lei da imprensa). Cf. João NoroNhA, “A Aplicação no tempo do Novo regime
Jurídico da Concorrência”, in revista de Concorrência e regulação, ano iii, n.º 10, 2012,
pp. 227 e segs.

(2) “Portugal: Memorandum of understanding on specific economic Policy Con-
ditionality”, 17 de Maio de 2011.

(3) há, porém, que não perder de vista que a NLdC é apenas um de entre vários
elementos (e não o mais relevante) para uma aplicação efectiva do direito da concorrência.
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o presente artigo apresenta as principais alterações introduzi-
das pela NLdC, dando nota de alguns aspectos controversos que
serão certamente suscitados em sede judicial.

II. Práticas restritivas

II.1. Desequilíbrios entre a posição da Autoridade da Con-
corrência e a das empresas

A NLdC introduz uma mudança de paradigma, não sendo
equilibrada no que tange aos direitos e deveres da AdC, por um
lado, e das empresas visadas pela investigação, por outro. A conse-
quência imediata poderá ser um recrudescimento da litigância
baseado em argumentos de ausência de garantias de um processo
justo e equitativo, com apelo à Constituição da república Portu-
guesa e/ou à Convenção europeia dos direitos do homem
(“CEDH”). Comparativamente com outras áreas do direito de
mera ordenação social, o conjunto de situações para o qual chama-
remos a atenção, em termos de igualdade de armas e de lealdade
processual, evidencia uma desproporcional restrição dos direitos e
garantias processuais das empresas.

significativamente a própria terminologia é alterada. enquanto
que no passado uma empresa alvo de um processo era considerada
“arguida”, com a NLdC passa a ser “visada pelo processo”, “o que
poderá originar áreas de indefinição no que respeita a aplicabili-
dade de “acquis” jurisprudencial respeitante a tratamento de
arguidos em sede contra-ordenacional”(4).

(4) Vide Luís siLvA MorAis, “A reforma do direito Português da Concorrência
no Contexto europeu e internacional — visão geral e impacto da adopção do Princí-
pio da oportunidade”, apresentação em powerpoint na conferência do ideFF “Pers-
pectivas sobre a reforma do regime de defesa da Concorrência”, em 11 de Maio
de 2012, p. 10.

A NovA Lei dA CoNCorrêNCiA PortuguesA 329



II.2. Princípio da oportunidade

de acordo com a anterior Lei da Concorrência, a AdC estava
vinculada pelo princípio da legalidade na investigação e punição
dos ilícitos concorrenciais(5). Agora, poderá estabelecer graus de
prioridade no tratamento das questões que fazem parte das missões
que lhe são acometidas. trata-se do acolhimento, no nosso ordena-
mento, de um princípio de oportunidade mitigado (atentos os parâ-
metros estabelecidos na lei), que tem como escopo garantir uma
maior eficiência na actividade da AdC(6). em todo o caso, estamos
perante um princípio da oportunidade que é muito distinto do cons-
tante do projecto de proposta de Lei(7). A actual redacção do pre-
ceito legal, que obedece a determinados critérios de interesse
público e a deveres de fundamentação, é reflexo dos contributos
submetidos em sede da consulta pública.

(5) Na redacção anterior, nos termos do art. 24.º da Lei n.º 18/2003, de 11 de Junho,
“(...) sempre que a Autoridade tome conhecimento, por qualquer via, de eventuais práticas
proibidas pelos arts. 4.º, 6.º e 7.º, procede à abertura de um inquérito, em cujo âmbito pro-
moverá as diligências de investigação necessárias à identificação dessas práticas e dos
respectivos agentes”.

(6) Na jurisprudência europeia, cf. Acórdão do tribunal geral “Confédération
européenne des associations d’horlogers-réparateurs (CEAHr)”, de 15 de dezembro
de 2010 (Proc. t-427/08) e Acórdão Automec [Acórdão do tribunal de Primeira instância
(agora tribunal geral)], de 18 de setembro de 1992, Automec c. Comissão”, Proc. t-
-24/90. este último aresto densifica o princípio da oportunidade nos seguintes termos:
“É legítimo que, para determinar o grau de prioridade a atribuir a um processo que lhe é
submetido, a Comissão se refira ao interesse comunitário. Para apreciar este último, deve
ter em conta as circunstâncias do caso concreto e, nomeadamente, os elementos de facto e
de direito que lhe são apresentados. Cabe-lhe, designadamente, ponderar a importância
da infracção alegada para o funcionamento do mercado comum, a probabilidade de poder
provar a sua existência e a extensão das diligências de investigação necessárias para
desempenhar, nas melhores condições, a sua missão de vigilância do respeito dos
arts. 85.º e 86.º do Tratado (actualmente arts. 101.º e 102.º do Tratado sobre o Funciona-
mento da união Europeia)” (§ 86).

(7) Cf. submissão a consulta pública, em 4 de Novembro de 2011, do Projecto de
Proposta de Lei sobre o regime Jurídico da Concorrência aprovado em Conselho de
Ministros no dia 27 de outubro de 2011. A redacção inicialmente proposta do princípio da
oportunidade era a seguinte: “A Autoridade da Concorrência exerce os seus poderes san-
cionatórios sempre que as razões de interesse público na perseguição e punição de viola-
ções de normas de defesa da concorrência determinem a abertura de processo de contra-
-ordenação no caso em concreto”.
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À primeira vista, poderia parecer que esta norma tutela ade-
quadamente os direitos de defesa das empresas, pois as decisões da
AdC que declinem uma queixa apresentada são recorríveis judi-
cialmente(8). Contudo, a existência de recurso judicial não se nos
afigura suficiente. Por se tratar de uma nova regra ainda não tes-
tada, a margem de apreciação de denúncias deveria ser alvo de um
maior crivo judicial no sentido de serem escrutinados “erros de
direito” ou “erros manifestos de apreciação ou desvios de poder”,
em termos análogos ao que sucede na jurisprudência europeia(9).

será interessante ver na prática como é que a AdC recusa dar
seguimento a uma queixa. A NLdC prevê que a recusa se possa fun-
dar na baixa probabilidade de poder provar a existência de uma
infracção ou porque as diligências de investigação necessárias a essa
demonstração são excessivamente difíceis. Quando não esteja em
causa uma queixa que careça manifestamente de fundamento(10),
julgamos que a AdC terá de investigar a mesma, em termos mínimos
e prévios, antes de a poder recusar com base nos critérios legal-
mente tipificados. Nesta sede, é aconselhável que quaisquer diligên-
cias de investigação sejam enquadradas num processo formal, onde
seja dada às empresas a oportunidade de exercerem os seus direitos
de defesa e contraditório.

É de sublinhar a incoerência do legislador em conferir a possi-
bilidade de recurso jurisdicional ao denunciante no contexto de
arquivamento liminar (através do exercício do princípio da oportu-
nidade) e de arquivamento no final do inquérito, por um lado, e a

(8) outro problema será compatibilizar esta possibilidade de recurso (prevista nos
arts. 8.º, n.º 4 e 24.º, n.º 5 da NLdC) com uma outra norma que dispõe que “não é admissí-
vel recurso de decisões de arquivamento, com ou sem imposição de condições” (art. 84.º,
n.º 2). Julgamos que esta inadmissibilidade de recurso apenas é aplicável relativamente à
decisão de arquivamento da AdC mediante imposição de condições nos termos dos
arts. 23.º e 28.º da NLdC. É que, nesta situação, o visado propõe compromissos que são
susceptíveis de eliminar os efeitos sobre a concorrência decorrentes das práticas anti-con-
correnciais.

(9) Cf. Acórdão do tribunal geral “Confédération européenne des associations
d’horlogers-réparateurs (CEAHr)”, cit., §§160 e 162 e Acórdão Automec, cit., §§ 80 e 81.
Neste sentido, cf. Luís siLvA MorAis, cit., p. 17.

(10) Por exemplo, quando a AdC não tenha competência (v.g., a denúncia estravaza
o âmbito de actuação da AdC ou integra as competências e atribuições de outra autoridade
reguladora) ou a denúncia tenha propósitos espúrios e seja notoriamente infundada.
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desprotecção da posição do denunciante que se veja confrontado
com uma decisão de arquivamento em sede de instrução, por outro.
seria preferível consagrar um regime e estatuto semelhantes ao
denunciante em todo o processo, de modo a que este pudesse sem-
pre recorrer judicialmente das decisões de arquivamento.

Note-se que assumem particular relevância as “Linhas de
orientação sobre as prioridades no exercício dos poderes sancio-
natórios relativas à aplicação do artigo 7.º, n.º 1 e n.º 2 da Lei
n.º 19/2012, de 8 de maio”, de 17 de Janeiro de 2013, que divulga
o entendimento da AdC relativamente a este novo enquadramento,
apresentando os procedimentos que a mesma irá adoptar na respec-
tiva aplicação, em face dos casos concretos que sejam submetidos
à sua consideração. os tribunais não se encontram vinculados às
Linhas de orientação ou outras comunicações da AdC, muito
embora os seus destinatários possam delas retirar legítimas expec-
tativas. A sua não observância pode implicar a violação de princí-
pios gerais de direito, como o princípio da protecção da confiança
legítima ou o princípio da igualdade de tratamento(11).

Finalmente, “[d]urante o último trimestre de cada ano, a
Autoridade da Concorrência publicita na sua página eletrónica as
prioridades da política de concorrência para o ano seguinte, sem
qualquer referência setorial no que se refere ao exercício dos seus
poderes sancionatórios”(12).

II.3. Prazos máximos de duração da investigação

A NLdC prevê prazos máximos de duração das fases de
inquérito e de instrução de, respectivamente, 18 e 12 meses, não
acarretando, porém, o mero incumprimento destes prazos qualquer
invalidade. o Conselho de AdC tem o dever de dar conhecimento à
empresa visada (i) de o prazo fixado legalmente vir a ser desrespei-

(11) Cf. Acórdão do tribunal de Justiça, de 28.6.2005 (Caso C-189/02 P, Dansk
rørindustri A/S, et al., de 28.6.2005).

(12) Cf. artigo 7.º, n.º 3 da NLdC. Concretamente, quanto às prioridades para o ano
de 2013, ver documento da AdC “Prioridades da Política de Concorrência para o ano de
2013”, de 20 de dezembro de 2012.
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tado e (ii) do período necessário para a conclusão da investigação.
esta regra tem a virtude de disciplinar a AdC para que esta investi-
gue e decida em tempo útil, ao introduzir algum grau de previsibi-
lidade quanto ao espaço temporal da sua actuação. segundo as
Linhas de orientação, a AdC até 30 dias antes do termo do prazo
de inquérito ou de instrução, dá conhecimento ao visado dessa cir-
cunstância e do período necessário para a conclusão da fase pro-
cessual em causa(13).

II.4. Clemência

um infractor, quer seja uma pessoa colectiva ou uma pessoa
em nome individual, pode solicitar à AdC para ser abrangido pelo
programa de dispensa e redução de coimas, comummente desig-
nado de “clemência”(14).

A dispensa (ou imunidade total) da coima apenas é reservada
à primeira empresa a requerer a clemência. realce-se que agora é
possível a imunidade total mesmo que a AdC já se encontre a
investigar o caso. Para o efeito, e concomitantemente ao cumpri-
mento de um conjunto de obrigações de índole comportamental, é
necessário que a empresa seja a primeira a submeter informações e
elementos necessários (i) à realização de uma inspecção ou (ii) à
verificação da existência de uma infracção(15).

deixa de haver um número máximo de empresas que possam
beneficiar da redução de coimas, desde que apresentem informa-

(13) Cf. §73 e §119, para as fases de inquérito e instrução, respectivamente, das
Linhas de orientação sobre a instrução de Processos relativos à Aplicação dos arts. 9.º,
11.º e 12.º da Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio, e dos arts.101.º e 102.º do tFue.

(14) em termos formais, os pedidos de clemência devem obedecer ao disposto no
regulamento n.º 1/2013, da AdC, que estabelece o procedimento relativo à tramitação para
a obtenção de dispensa ou redução da coima nos termos da Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio
(dre, 2.ª série — N.º 2-3 de Janeiro de 2013). veja-se ainda a “Nota informativa sobre o
regime de dispensa ou redução da coima em processos de contraordenação por infração
às regras de concorrência”, de 4 de dezembro de 2012. sobre a interacção das regras da
clemência com as acções de responsabilidade civil, ver ALBerto sAAvedrA, “the rela-
tionship between the Leniency Programme and Private Actions for damages”, in revista
de Concorrência e regulação, ano 1, n.º 4, outubro-dezembro, 2010, pp. 21 e segs.

(15) Cf. art. 77.º, n.º 1, alíneas a) e b) da NLdC.
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ções e provas de valor adicional significativo(16). o montante da
redução da coima, que pode ascender a um máximo de 50%, é
determinado em função da importância do contributo da empresa
para a investigação e prova da infracção. tal afere-se, nomeada-
mente, em função da data na qual foram apresentados e do grau de
valor adicional significativo da prova apresentada.

Note-se que este regime se encontra agora mais alinhado com
o direito europeu(17), na medida em que se aplica apenas aos casos
de cartéis e se alarga o leque de empresas que dele pode benefi-
ciar(18). Com o reforço ao nível da segurança jurídica e das garan-
tias das empresas para um padrão europeu, existirão maiores incen-
tivos para que o instituto cumpra os seus objectivos de eficácia na
detecção de cartéis.

Não obstante as restrições da NLdC quanto ao acesso de ter-
ceiros aos pedidos, documentos e informações apresentados pelo
requerente, para efeitos da dispensa ou redução da coima, que exi-
gem a autorização deste, será necessário articular esta disposição
legal com a jurisprudência europeia(19). relativamente a esta ques-
tão de conciliação do direito nacional com a jurisprudência euro-
peia, é interessante atentar na decisão do tribunal de Justiça no caso
Donau Chemie relativamente a uma disposição legal austríaca, aná-
loga ao nosso n.º 3 do art. 81.º da NLdC que proíbe o acesso de ter-
ceiros a documentos e informações, salvo o prévio acordo do reque-
rente da clemência(20).

(16) Cf. art. 78.º da NLdC.
(17) Vide “Comunicação da Comissão relativa à imunidade em matéria de coimas e

à redução do seu montante nos processos relativos a cartéis”, 2006/C 298/11.
(18) o anterior regime jurídico da clemência encontrava-se previsto na Lei

n.º 39/2006, de 25 de Agosto e no regulamento n.º 214/2006, de 2 de Novembro.
(19) Para maiores desenvolvimentos sobre o acesso aos documentos, submetidos

no contexto da clemência, por parte dos tribunais nacionais e de terceiros lesados, ver
ALBerto sAAvedrA. “Access by National Courts and Private Plaintiffs to Leniency docu-
ments held by the Commission”, in revista de Concorrência e regulação, ano iv, n.º 10,
Abril-Junho, 2012.

(20) de acordo com o tribunal de Justiça: “o direito da união, em especial o prin-
cípio da efectividade, opõe-se a uma disposição do direito nacional por força da qual o
acesso aos documentos que figuram nos autos respeitantes a um processo nacional rela-
tivo à aplicação do artigo 101.º TFuE, incluindo aos documentos comunicados no quadro
de um programa de clemência, de terceiros que não são partes nesse processo e que pre-
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II.5. Arquivamento mediante imposição de condições

Na fase de inquérito ou de instrução, a AdC pode aceitar com-
promissos propostos pelo visado que sejam aptos a eliminar os
efeitos sobre a concorrência decorrentes das práticas em causa(21).
Contrariamente ao procedimento de transacção, não existe aqui
uma admissão formal da culpa pelo visado. A vantagem da não
admissão da culpa constitui um elemento encorajador para as
empresas utilizarem este instituto, na medida em que confere
algum grau de protecção relativamente a acções intentadas em
sede de responsabilidade civil.

seguidamente, a AdC arquivará o processo mediante a impo-
sição de condições destinadas a garantir o cumprimento dos com-
promissos propostos, em termos semelhantes ao mecanismo pre-
visto no art. 9.º do regulamento 1/2003(22). sublinhe-se que a AdC
pode, no prazo de dois anos, reabrir o processo que tenha sido

tendem propor acções de indemnização contra participantes num cartel está subordinado
apenas ao consentimento de todas as partes no referido processo, sem que nenhuma pos-
sibilidade de ponderar os interesses em presença seja deixada aos órgãos jurisdicionais
nacionais”. Cf. Acórdão do tribunal de Justiça, de 6 de Junho de 2013 (Caso C 536/11,
Bundeswettbewerbsbehörde c. Donau Chemie AG). sobre o regime português ver Fer-
nando silveiro, “o regime Jurídico da Clemência na Nova Lei da Concorrência: Novas
valências, Novos desafios”, in revista de Concorrência e regulação, ano iii, n.º 10,
2012, pp. 272-275.

(21) No passado, e sem previsão legal expressa na Lei n.º 18/2003, a AdC procedeu
ao arquivamento, mediante condições, de determinados processos contra-ordenacionais
por práticas restritivas de concorrência: Comunicado n.º 16/2007, de 2 de outubro (“Auto-
ridade arquiva processo BAYer /sAPeC mediante imposição de condições”); Comuni-
cado n.º 13/2008, de 16 de Julho (“Autoridade impõe alterações aos modelos contratuais
de 4 empresas para distribuição de café ao canal horeCA”); Comunicado n.º 20/2009,
de 15 de outubro (“Autoridade impõe à sugalidal fim de práticas lesivas”).

(22) regulamento n.º 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002 [Jo L 1
de 4.1.2003]. ver heike sChweitzer, “Commitment decisions under Art. 9 of regula-
tion 1/2003: the developing eC Practice and Case Law (october 2008)”, in Eui Working
Papers LAW No. 2008/22, disponível em ssrN: <http://ssrn.com/abstract=1306245>.
A Comissão europeia adoptou decisões desta natureza por diversas vezes como, por
exemplo, no Caso CoMP/C.2/38.681 universal international music BV/mCPS e outros,
Comunicado de imprensa iP/06/1311). ver também Caso “Alrosa/De Beers” em que o tri-
bunal de Justiça se pronunciou, pela primeira vez, sobre a compatibilidade de uma decisão
da Comissão europeia de compromissos adoptada ao abrigo do art. 9.º do regula-
mento 1/2003, com o princípio da proporcionalidade e o direito de audiência prévia
(Proc. C-441/07 P, de 29 de Junho de 2010).
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arquivado com condições, sempre que: “a) Tiver ocorrido uma
alteração substancial da situação de facto em que a decisão se
fundou; b) As condições não sejam cumpridas; c) A decisão de
arquivamento tiver sido fundada em informações falsas, inexactas
ou incompletas”.

Note-se ainda que é desejável que a prática decisória da AdC
seja guiada por critérios de coerência quer na aplicação de decisões
condenatórias quer no arquivamento dos processos com a inclusão
de compromissos. A diferença é a de que, com este mecanismo, é
expectável que se consigam resultados pró-concorrenciais no
seguimento de um processo negocial, ao invés de se aguardar o
desfecho de um processo de natureza adversativa.

estranhamente, e no que parece ser um lapso do legislador, se
a empresa não cumprir com as condições impostas na fase de
inquérito, essa conduta não se encontra prevista como contra-orde-
nação. Pelo contrário, existirá contra-ordenação, punível com
coima, no caso de verificação de incumprimento das condições
aceites pela AdC em sede de instrução(23).

II.6. Procedimento de transacção

o visado pode apresentar uma proposta de transacção à AdC,
a qual deve reflectir o resultado das negociações tidas com a AdC e
reconhecer a sua responsabilidade na infracção em causa relativa-
mente a cartéis ou a situações de abuso de posição dominante(24).
A lei não permite que este mea culpa seja unilateralmente revo-
gado pela empresa visada. Quanto aos benefícios para a empresa,
há uma redução da coima que seria potencialmente aplicada e os
factos não poderão voltar a ser apreciados em sede de contra-orde-

(23) Cf. MigueL MourA e siLvA, “o Abuso de Posição dominante no direito Por-
tuguês da concorrência: Presente, Passado e Futuro”, apresentação em powerpoint na con-
ferência do ideFF “Perspectivas sobre a reforma do regime de defesa da Concorrência”,
em 11 de Maio de 2012, p. 35.

(24) Cf. arts. 22.º e 27.º da NLdC e §§ 142 e segs. das “Linhas de orientação sobre
a instrução de Processos, cit. diferentemente, no plano europeu, o procedimento de tran-
sacção apenas é permitido para os casos de cartéis.
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nação. todavia, os factos confessados não podem ser judicialmente
impugnados para efeitos de recurso. o sucesso deste mecanismo
dependerá essencialmente de três factores: (i) confiança das
empresas em admitir a culpa, (ii) receio destas em virem a ser efec-
tivamente condenadas pela AdC (no caso de as negociações soço-
brarem); (iii) eventualidade de serem intentadas acções de indem-
nização por terceiros que tenham sido lesados pela infracção em
causa (posto que existe uma admissão de culpa)(25).

As empresas podem beneficiar de uma dupla redução da
coima por cúmulo deste regime de transacção com o mecanismo de
clemência. A nível nacional inexiste qualquer referência em termos
de percentagem máxima de redução da coima, o que confere à AdC
uma certa margem de discricionariedade(26).

II.7. Buscas domiciliárias

o catálogo de poderes de inquérito da AdC é vasto, uma vez
que estamos perante investigações de ilícitos que se revestem de

(25) No plano europeu, os interessados directos que optem pelo procedimento de
transacção devem introduzir um pedido formal nesse sentido sob a forma de uma proposta
de transacção nos termos do n.º 2 do art. 10.º-A do regulamento (Ce) n.º 773/2004 da
Comissão, de 7 de Abril de 2004, relativo à instrução de processos pela Comissão para
efeitos dos arts. 81.º e 82.º do tratado Ce (Jo L 123, de 27.4.2004, p. 18), tal como alte-
rado pelo regulamento (Ce) n.º 622/2008 da Comissão, de 30 de Junho de 2008, que
altera o regulamento (Ce) n.º 773/2004, no que se refere à condução de procedimentos de
transacção nos processos de cartéis (Jo L 171 de 1.7.2008, p. 3). Cf. também “Comunica-
ção da Comissão relativa à condução de procedimentos de transacção para efeitos da adop-
ção de decisões nos termos do art. 7.º e do art. 23.º do regulamento (Ce) n.º 1/2003 do
Conselho nos processos de cartéis” (2008/C 167/01).

(26) Caso a Comissão europeia decida recompensar um interessado directo por ter
optado pelo procedimento de transacção reduzirá até 10% o montante da coima a ser imposta
(cf. §32 da Comunicação da Comissão relativa à condução de procedimentos de transacção,
cit.), o que pode ser considerado um incentivo diminuto para as empresas atento o escasso
número de casos em que tal procedimento foi utilizado. os seis processos conhecidos são os
seguintes: o caso dos chips de memória de computadores (proc. CoMP/38.511); o caso dos
fosfatos para alimentação animal (proc. CoMP/38.866); o caso dos detergentes em pó
(proc. CoMP/39.579); o caso do vidro proveniente de tubos de raios catódicos
(proc. CoMP/39.605); o caso dos compressores de refrigeração (proc. CoMP/39.600); e o
caso dos produtos de processamento de águas (proc. CoMP/39.611).
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algum grau de sofisticação e complexidade, incluindo poderes de
inquirição, busca e apreensão.

A NLdC deu um passo importante no sentido de alargar ainda
mais este leque de prerrogativas e de poderes de inquérito, possibi-
litando agora buscas domiciliárias desde que a AdC tenha previa-
mente obtido mandado judicial(26). trata-se de uma das alterações
adoptadas mais controvertidas, porquanto estamos perante ilícitos
contra-ordenacionais, ou seja, ilícitos que não têm a mesma gravi-
dade que ilícitos penais, nomeadamente por não terem a mesma
ressonância ético-social. espera-se, portanto, uma rigorosa verifi-
cação judicial dos pressupostos de que depende este instrumento,
bem como a aplicação do princípio da proporcionalidade ao ilícito
em questão.

Na verdade, a Constituição proíbe a ingerência das autorida-
des públicas na correspondência, telecomunicações e nos demais
meios de comunicação, “salvo os casos previstos na lei em matéria
de processo criminal”(27). À luz deste preceito constitucional
parece-nos, salvo melhor entendimento, que quaisquer intromis-
sões no domicílio pessoal fora da esfera do processo penal serão
materialmente inconstitucionais. ora, sendo as infracções das
regras de direito da concorrência enquadradas num processo con-
tra-ordenacional, a Constituição impede a intrusão da  AdC no
domicílio de sócios, de membros de órgãos de administração e de
trabalhadores ou colaboradores de empresas(28).

(26) A nível europeu, a Comissão tem igualmente disponível no seu arsenal de
poderes de investigação a possibilidade de conduzir buscas domiciliárias – cf. art. 21.º do
regulamento (Ce) n.º 1/2003. em todo o caso, esta faculdade é raras vezes usada, tendo
sido utilizada pela primeira vez no processo que culminou na aplicação de uma coima pela
Comissão europeia de 131 milhões de euros a seis produtores de cabos marítimos, em 28
de Janeiro de 2009 (Caso ComP/39406 marine Hoses) — cf. MAurits PiNo, “the Marine
hoses Cartel”, in Competition Policy Newsletter, n.º 2, 2009, pp. 53 e seg., disponível em
<http://ec.europa.eu/competition/publications/cpn/2009_2_12.pdf>. No Acórdão Colas
Est c. França, o tedh decidiu que as buscas domiciliárias efectuadas pela autoridade da
concorrência francesa, sem que tenha havido obtenção prévia de mandado judicial, infrin-
giam o art. 8.º da Cedh.

(27) Art. 32.º, n.º 4 da Constituição.
(28) esta norma da NLdC também poderá ser violadora do art. 8.º da Cedh —

cf. Caso Buck vs. Germany (Proc. n.º 41604/98, de 28.4.2005).
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II.8. medidas estruturais

uma das reformas de maior alcance consiste em as decisões
condenatórias da AdC poderem ser acompanhadas da imposição de
medidas de carácter estrutural(29) (ou, conforme já anteriormente,
de conduta) que sejam indispensáveis à cessação da prática restri-
tiva da concorrência ou dos seus efeitos.

Contudo, as “medidas de carácter estrutural” estão dependen-
tes da aplicação de um teste de estrita proporcionalidade. estabe-
lece a lei que as mesmas só podem ser impostas quando não existir
qualquer medida de conduta igualmente eficaz ou, existindo, a
mesma for mais onerosa para o visado pelo processo do que as
medidas de carácter estrutural(30).

trata-se de um instrumento de aplicação excepcional, mas o
mero facto de existir reforça bastante a posição processual da AdC e
condiciona a dinâmica do processo.

II.9. responsabilização pessoal por ilícitos jus-concorren-
ciais

As infracções às normas previstas na NLdC e no direito da
união europeia cuja observância seja assegurada pela AdC (em
particular, os arts. 101.º e 102.º do tFue) constituem contra-orde-
nações puníveis com coimas aplicáveis a empresas e associações
de empresas, e a pessoas singulares(31).

A anterior LdC consagrava a responsabilização dos titulares
dos órgãos de administração, os quais poderiam ser alvo de coi-

(29) Por exemplo, alienação de activos da empresa.
(30) A decisão de proibição adoptada pela Comissão, contida no art. 7.º do regula-

mento 1/2003, pode prever a aplicação de soluções de carácter estrutural. Até à data a
Comissão ainda não utilizou esta possibilidade, mas aceitou alterações de carácter estrutu-
ral a título de compromissos. Vide “e.oN — mercado da electricidade na Alemanha”,
Jo C 36 de 13.2.2009, p. 8, e processo do encerramento do mercado do gás (rwe), comu-
nicado de imprensa da Comissão iP/09/410 de 18.3.2009.

(31) ver “Linhas de orientação sobre a metodologia a utilizar na aplicação de coi-
mas no âmbito do artigo 69.º, n.º 8 da Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio”, aprovadas pela AdC
em 20 de dezembro de 2012.
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mas por ilícitos jus-concorrenciais. Agora, para além desta possibi-
lidade, a NLdC prevê que também os responsáveis pela direcção
ou fiscalização de áreas de actividade em que seja praticada a con-
tra-ordenação possam ser punidos mediante o pagamento de coi-
mas “quando, conhecendo ou devendo conhecer a prática de
infracção, não adoptem as medidas adequadas para lhe pôr termo
imediatamente”. ou seja, não é de excluir que directores comer-
ciais, financeiros ou jurídicos possam ser alvo de uma coima pela
violação das regras de direito da concorrência.

em nossa opinião, deve ser feita uma interpretação restri-
tiva desta norma, aplicando-se as coimas única e exclusivamente
às infracções mais graves, i.e. cartéis. Na verdade, nem sempre é
óbvia a ilicitude jus-concorrencial, designadamente quando
esteja em causa um abuso de posição dominante ou uma prática
anti-concorrencial vertical (i.e., entre empresas que não são con-
correntes).

As coimas potencialmente aplicáveis às pessoas físicas têm
um tecto de 10% da respectiva remuneração anual bruta. A lei pre-
tende abranger toda e qualquer remuneração, detalhando exausti-
vamente os elementos da mesma, incluindo no seu âmbito ordena-
dos, salários, vencimentos, gratificações, percentagens, comissões,
participações, subsídios ou prémios, senhas de presença, emolu-
mentos e remunerações acessórias.

trata-se da remuneração anual bruta auferida na empresa
infractora no último ano completo em que se tenha verificado a
prática proibida, pelo que outro tipo de remunerações (juros, ren-
das, salários de outras empresas, etc.) não será contabilizado para
efeitos de cálculo da coima aplicável. Na linha da anterior legisla-
ção da concorrência, a NLdC define o conceito de ”empresa” em
termos latos, considerando-se como uma única empresa o “con-
junto de empresas que, embora juridicamente distintas, constituem
uma unidade económica ou mantêm entre si laços de interdepen-
dência”(32).

daqui resulta acrescida importância de as equipas de gestão e
os administradores, percepcionarem através de programas de for-

(32) Cf. n.º 2 do art. 3.º da NLdC.
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mação e de compliance, quais os comportamentos susceptíveis de
violar o direito da concorrência e quais as consequências previsí-
veis de tais práticas.

II.10. Sucessão de notas de ilicitude

também é de realçar que a nota de ilicitude (acusação) não
estabiliza a matéria de facto nem a apreciação legal, podendo a
AdC realizar a título oficioso diligências complementares de
prova. o problema é o de a AdC poder alterar substancialmente os
factos imputados à empresa visada ou a sua qualificação jurídica,
com base nessas diligências probatórias(33).

em nosso entender esta possibilidade legal pode ser inconsti-
tucional, nos termos do art. 20.º, n.º 4 da Constituição, se em con-
creto consubstanciar uma violação do princípio constitucional do
direito a um processo equitativo e justo, assente em igualdade de
armas, numa defesa materialmente efectiva e numa entidade admi-
nistrativa que utilize os seus poderes sancionatórios de modo
leal(34). A emissão de uma nova nota de ilicitude desencadeia, natu-
ralmente, a possibilidade de as empresas visadas poderem respon-
der novamente, em respeito pelo direito ao contraditório (audição
prévia).

Não obstante, a questão não se coloca no plano do contraditó-
rio mas, dependendo do caso em apreço e das eventuais razões
para a emissão de uma nova nota de ilicitude, pode a problemática
colocar-se no plano do direito a um processo equitativo e justo, que
exige que a AdC seja eficiente e diligente na investigação, concen-
trando na nota de ilicitude todos os factos que imputam a responsa-
bilidade contra-ordenacional da empresa visada.

(33) Caso a Comissão europeia pretenda basear a sua decisão em aspectos que não
tenham sido referidos na nota de ilicitude, esta terá de emitir uma nota de ilicitude suple-
mentar (vide, inter alia, güNther hirsCh/FrANk MoNtAg/FrANz säCker in “Competition
Law: european Community Practice and Procedure (Article-by-Article Commentary)”,
sweet & Maxwell, London, 2008, p. 1835, § 4-27-007; Caso Atlantic Container Line e
outros c. Comissão (Julgamento do tribunal de Primeira instância — t-191/98, t-212/98,
t-213/98; t-214/98, de 30/9/2003), §§ 115 e 171.

(34) Neste sentido, cf. sentença do tribunal de Comércio de Lisboa, de 12.2.2008.
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II.11. Prazo de resposta a pedidos de informação

A anterior lei previa um prazo regra de 30 dias úteis para resposta
a pedidos de informação, o que na prática se revelou, muitas vezes,
demasiado curto para responder de forma completa aos ofícios da
AdC frequentemente muito extensos e exigentes em termos jurídico-
económicos. Com a NLdC este prazo foi substancialmente reduzido,
podendo a AdC, de acordo com o seu livre arbítrio, fixar o prazo regra
de 10 dias úteis para a empresa responder, o que, em si, será, numa ele-
vada proporção de casos, violador dos direitos de defesa das empresas.

A benigna intenção do legislador em reduzir o prazo dos pro-
cedimentos e obter ganhos de celeridade, padece, neste caso, de
um total desfasamento da realidade que o sistema em causa
conhece, descurando por completo o dia-a-dia das empresas e a
enorme complexidade dos pedidos de elementos da AdC. Apesar
de se pretender incrementar a eficiência dos procedimentos (um
propósito, aliás, confessado na própria exposição de Motivos),
apenas um legislador totalmente desconhecedor da realidade pro-
cessual do direito da concorrência poderá considerar que o prazo
de resposta a pedidos de elementos é, ou tem sido, um facto rele-
vante na excessiva duração dos processos instruídos pela AdC.

II.12. Estudos, inspecções, auditorias

A AdC, no exercício dos seus “poderes de inspecção e de
auditoria” pode efectuar buscas e apreender documentos. Muito
embora estejamos no domínio dos processos de supervisão, a AdC
tem a possibilidade de utilizar prerrogativas similares às dos pro-
cessos sancionatórios. A lei permite que a informação e a docu-
mentação obtidas em processos de supervisão possam ser utiliza-
das em processos sancionatórios, podendo estar em causa a
violação do princípio da não auto-incriminação. Por outras pala-
vras, a AdC pode juntar aos autos de um processo contra-ordena-
cional como meio de prova, documentos oriundos de um procedi-
mento de supervisão que não tutela os direitos das empresas
visadas. Não obstante o tribunal Constitucional ter-se pronun-
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ciado no sentido de os elementos coligidos pela AdC no âmbito
dos poderes de supervisão poderem ser utilizados em ulterior pro-
cedimento contra-ordenacional(35), somos da opinião de que o
princípio nemo tenetur se ipsum accusare poderá ser posto em
causa, designadamente, quando a AdC já tenha conhecimento dos
indícios de uma alegada infracção e efectue pedidos de elementos
e auditorias ao abrigo dos respectivos poderes de supervisão, ao
invés de os efectuar no quadro da fase de inquérito de um pro-
cesso contra-ordenacional(36). Nestas circunstâncias, entendemos

(35) Vide Acórdão do tribunal Constitucional n.º 461/2011, de 11 de outubro
de 2011 (proc. n.º 366/11), § 14.

(36) refira-se, a este propósito, que no Acórdão da relação, de Fevereiro de 2011
(proc. 3501/06.3tFLsB, L1-5), relativo a um processo contra-ordenacional da Comissão
do Mercado de valores Mobiliários (“CMVM”), considerou-se que: “Tendo a CmVm
pedido elementos e informações ‘no exercício da supervisão’ e tendo usado os mesmos
para instruir o processo contra-ordenacional, recorreu a ‘meios enganosos’ para instruir,
investigar e decidir o processo, traduzindo-se a supressão do direito à não incriminação da
arguida numa violação do princípio da proporcionalidade, na sua vertente de necessidade,
na medida em que aquela autoridade administrativa optou pelo meio de prova mais lesivo
para os direitos fundamentais da arguida, sem curar de ponderar por outros meios de
obtenção de prova”. Noutro passo, o mesmo aresto conclui que: “(...) afigura-se-nos que o
que a mesma poderia e deveria ter feito, como aliás sucede com o ministério Público e com
a maioria das autoridades administrativas, era ter iniciado um processo contra-ordenacio-
nal assim que teve notícia dos ilícitos que imputa à arguida e proceder à instrução e inves-
tigação dos processos”. Cf. Augusto siLvA diAs e vâNiA CostA rAMos, “o direito à Não
Auto-inculpação (Nemo tenetur se ipsum accusare) no Processo Penal e Contra-ordena-
cional Português”, edição de 2009, p. 77 e nota 135). também a juíza MAriA de FátiMA

reis siLvA, “o direito à não auto-incriminação”, in sub Judice, 40, setembro 2007, p. 72,
entende que “[s]e a AdC, no decurso de um estudo, por exemplo de monitorização de um
determinado mercado se aperceber, face aos elementos até ali recolhidos, da possibilidade
de existência de práticas anti-concorrenciais nesse mercado, deve abrir um procedimento
sancionatório”. Acerca deste princípio veja-se também, na doutrina nacional, PAuLo de

sousA MeNdes, “As garantias de defesa no processo sancionatório especial por práticas
restritivas da concorrência confrontadas com a jurisprudência do tribunal europeu dos
direitos do homem”, in revista de Concorrência e regulação, ano i, n.º 1, Janeiro-Março
2010, pp. 121-144; heLeNA gAsPAr MArtiNho, “o direito ao silêncio e à não auto-incrimi-
nação nos processos sancionatórios do direito da concorrência — uma análise da jurispru-
dência comunitária”, in revista de Concorrência e regulação, ano i, n.º 1, Janeiro-Março,
2010, pp. 145-174; vâNiA CostA rAMos, “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorrência
— Jurisprudência do tribunal de Comércio de Lisboa”, in revista de Concorrência e
regulação, ano i, n.º 1, Janeiro-Março, 2010, pp. 175-198; CAtAriNA ANAstáCio, “o dever
de colaboração no âmbito dos processos de contra-ordenação por infracção às regras de
defesa da concorrência e o princípio nemo tenetur se ipsum accusare”, in revista de Con-
corrência e regulação, ano i, n.º 1, Janeiro-Março, 2010, pp. 199-236.
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que as provas assim obtidas estarão feridas pelo vício de nulidade,
não podendo ser utilizadas pela AdC (cf. art. 126.º do Código de
Processo Penal)(37). É que, em rigor, “a partir do momento em que
se dá início ao procedimento contra-ordenacional, confrontando-se
o arguido com a infracção indiciada, o paradigma de relaciona-
mento altera-se, assumindo presença o direito à não auto-inculpa-
ção, refracção do próprio estatuto de arguido”(38).

II.13. reformatio in pejus

o tribunal julga agora os recursos de processos de contra-orde-
nação com plena jurisdição, afastando-se assim o legislador da proi-
bição da reformatio in pejus(39). uma vez impugnada a decisão admi-
nistrativa ou interposto recurso da decisão judicial, pode o tribunal
modificar a sanção, designadamente aumentando o seu valor(40).

(37) o direito processual penal é aplicado por remissão do art. 13.º da NLdC e do
art. 41.º do regime geral do ilícito de mera ordenação social, aprovado pelo decreto-Lei
n.º 433/82, de 27 de outubro (conforme alterado). sobre o efeito-à-distância da prova proi-
bida, segundo a qual, quando uma determinada prova é nula, essa consequência jurídica
projecta-se às provas secundárias obtidas a partir daquela, e os seus limites (a chamada
“doutrina dos frutos da árvore envenenada”), vide o Acórdão do tribunal Constitucional
n.º 198/2004, de 24 de Março. de salientar que o tribunal Constitucional entendeu que o
efeito à distância da prova proibida não afecta a “prova coisificada persistente” (isto é,
materializada em objectos), pelo que a prova enquanto meio de demonstração é afectada.

(38) Cf. Acórdão do tribunal Constitucional, cit., § 14, que entende que o direito
ao silêncio no contexto contra-ordenacional da concorrência apenas existe “enquanto pos-
sibilidade de não prestar declarações ou responder a perguntas sobre os factos imputa-
dos”. todavia, tal direito não abarca “a possibilidade de o arguido, em processo contra-
ordenacional por práticas anticoncorrenciais, recusar a prestação de informações e a
entrega de documentos, que estejam em seu poder e lhe sejam solicitados pela Autoridade
da Concorrência (...)”.

(39) Cf. art. 409.º do Código de Processo Penal (decreto-Lei n.º 78/87, de 17 de
Fevereiro, conforme alterado) e art. 72.º-A do regime geral do ilícito de Mera ordenação
social, aprovado pelo decreto-Lei n.º 433/82, de 27 de outubro (conforme alterado).

(40) embora o agora tribunal geral se mostre relutante em aumentar as coimas
previamente aplicadas pela Comissão europeia em casos de cartéis, existem alguns arestos
em que tal possibilidade foi utilizada como, por exemplo, na situação em que a empresa
visada impugnou ulteriormente um conjunto de factos em juízo que não tinham sido con-
testados na fase administrativa do processo e que, pelos quais, a empresa havia recebido
uma redução da coima — cf. Caso Tokai Carbon c. Comissão Europeia (Graphite Electro-
des) [2004] eCr ii-1181, [2004] 5 CMLr 1465, § 112. Na doutrina nacional, PAuLo de
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No entanto, nos processos contra-ordenacionais, as garantias
constitucionalmente consagradas não se esgotam nos direitos de
audiência e defesa (n.º 10 do art. 32.º da Constituição), mas abran-
gem igualmente as garantias do processo criminal como seja a
proibição da reformatio in pejus. Neste sentido, a admissibilidade
legal de os tribunais poderem aumentar as coimas colide com o
direito constitucional ao recurso e à impugnação judicial da deci-
são condenatória da AdC. Caso contrário, “o arguido que se con-
forma com uma sentença apenas por temer ver agravada a injus-
tiça nela contida é um arguido que teve, formalmente, a faculdade
de recorrer para os tribunais superiores, mas que não dispôs,
substancialmente, do recurso como meio de evitar uma condena-
ção injusta”(41).

II.14. Efeito devolutivo do recurso

o recurso judicial de uma decisão condenatória deixa de ter
efeito suspensivo, o que constitui, quanto a nós, a modificação de
maior alcance. A NLdC contempla agora efeitos meramente devolu-
tivos aos recursos apresentados, passando as empresas a, designada-
mente, pagar antecipadamente a coima aplicada(42). sublinhe-se que
esta regra não encontra paralelo em outros domínios do direito penal
e contra-ordenacional português, podendo estar em causa uma vio-
lação do princípio in dubio pro reo, ínsito na Constituição(43).

Na prática, podem ocorrer consequências nefastas no caso de
as empresas terem de pagar coimas antecipadamente antes de exis-

sousA MeNdes, “o Contencioso da Concorrência”, in revista de Concorrência e regula-
ção, ano iii, n.º 10, 2012, pp. 246-247.

(41) Cf. “Fundamentação na Generalidade do Projecto de Lei apresentado à
Assembleia Nacional”, 1950.

(42) No plano do direito fiscal, veja-se o n.º 2 do art. 286.º do Código de Procedi-
mento e Processo tributário (decreto-Lei n.º 433/99, de 26 de outubro, conforme alte-
rado) que dispõe que “os recursos têm efeito meramente devolutivo, salvo se for prestada
garantia nos termos do presente Código ou o efeito devolutivo afectar o efeito útil dos
recursos”.

(43) Nos termos do art. 32.º, n.º 2 da Constituição, “[t]odo o arguido se presume
inocente até ao trânsito em julgado da sentença de condenação (...)”.
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tir uma decisão jurisdicional(44). Muito embora o recurso das deci-
sões condenatórias da Comissão europeia não tenha efeitos sus-
pensivos, o track record da Comissão europeia é muito distinto do
da AdC (sobretudo no que concerne aos casos mais relevantes). de
facto, “os tribunais comunitários foram chamados a reexaminar
um grande número de coimas aplicadas pela Comissão, tendo lar-
gamente confirmado a abordagem adoptada”(45).

em alternativa, a empresa visada pode requerer, ao interpor o
recurso, que o mesmo tenha efeito suspensivo quando a execução da
decisão lhe cause “prejuízo considerável” e se ofereça para prestar
caução em substituição. Aparentemente, o tribunal apenas pode
decretar a suspensão dos efeitos no caso de existir uma efectiva pres-
tação de caução, dentro do prazo cominado pelo tribunal.

Quanto às modalidades de tal “caução” várias hipóteses se
abrem à empresa visada, a determinar pelo tribunal, designadamente,
prestação de garantia bancária, depósito bancário, fiança, etc. A letra
da lei parece exigir a “efectiva prestação de caução” para que se efec-
tive o efeito suspensivo do recurso, o que se traduz num regime mais
exigente do que o europeu, o qual concede ao julgador a faculdade de
permitir a dispensa de prestação de caução(46). em tempos de auste-
ridade e de dificuldades de acesso ao crédito, esta norma poderá afec-
tar seriamente a própria sustentabilidade das empresas que se vêem
confrontadas com asfixia de crédito, ausência de liquidez e dificulda-
des de acesso a garantias bancárias ou cauções.

II.15. Prazo de recurso das decisões condenatórias

A NLdC estabelece um prazo de 30 dias úteis para recurso das
decisões condenatórias. Constitui um passo positivo relativamente

(44) existirão efeitos suspensivos naquela situação em que as medidas da AdC
tenham “carácter estrutural”, como seja uma decisão da AdC que implique a alienação de
activos da empresa.

(45) Cf. § 17 da Comunicação da Comissão ao Parlamento europeu e ao Conselho —
relatório sobre a aplicação do regulamento n.º 1/2003, 29.4.2009, CoM(2009) 206 final.

(46) V.g., despacho do presidente do tribunal geral, de 13.7.2006, romana Tabac-
chi c. Comissão, t-11/06 r, Colect., p. ii2491.
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à situação anterior que apenas consagrava um prazo de 20 dias(47),
mas, ainda assim, é muito diminuto pois está em causa uma resposta
a decisões de grande complexidade jurídico-económica e tipica-
mente extensas(48). A este propósito, deveria ter-se tirado proveito
desta revisão legislativa e alargado o prazo de recurso para os dois
meses praticados a nível europeu(49). Acresce que num cenário em
que o recurso deixou de ter efeito suspensivo passa a deixar de fazer
sentido qualquer intuito meramente dilatório por parte da empresa
condenada, sendo do seu interesse a celeridade processual.

A lei vem agora consagrar o entendimento da jurisprudência
maioritária de que o prazo de interposição do recurso de impugna-
ção não é prorrogável por não se tratar de um prazo processual(50).

II.16. Apresentação do recurso

A NLdC foi uma oportunidade perdida para corrigir o anacró-
nico e injusto procedimento de recurso judicial da decisão final
condenatória. Na verdade, a NLdC mantém o regime anterior de
acordo com o qual o recurso é apresentado à AdC, podendo esta
autoridade administrativa “juntar alegações e outros elementos ou
informações que considere relevantes para a decisão da causa,
bem como oferecer meios de prova”(51).

(47) Cf. art. 59.º, n.º 3 do regime geral do ilícito de Mera ordenação social, apro-
vado pelo decreto-Lei n.º 433/82, de 27 de outubro (conforme alterado), aplicado por
força da remissão do art. 49.º da Lei n.º 18/2003, de 11 de Junho.

(48) Para um comentário aos prazos de recurso consagrados na NLdC, ver goN-
çALo ANAstáCio e ALBerto sAAvedrA, “to appeal or not under the new Portuguese Com-
petition Law”, in Competition Policy international, 2012, disponível em: <http://www.
srslegal.pt>.

(49) Cf. art. 263.º do tratado sobre o Funcionamento da união europeia. ver ano-
tação de CArLos BoteLho MoNiz ao art. 263.º do tFue, in tratado de Lisboa — Anotado
e Comentado (Coordenação de MANueL Porto e goNçALo ANAstáCio), 2012, Almedina,
Coimbra, p. 952.

(50) V.g., sentença do 4.º juízo, processo 103/10.3tYLsB, datada de 26.1.2010.
(51) Pelo contrário, no direito europeu, os actos processuais, acompanhados de

todos os anexos neles mencionados, devem ser apresentados directamente no tribunal
geral (cf. art. 43.º, n.º 1 da versão Consolidada do regulamento de Processo do tribunal
geral, (2010/C 177/02).
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Faria claramente mais sentido, em particular em termos de
direito de defesa e de exercício de contraditório, que a última pala-
vra coubesse à empresa visada e não à autoridade administrativa
responsável pela condenação. todavia, o tribunal Constitucional
considerou que uma tal norma não colide “com os princípios do
contraditório, da igualdade de armas ou com os direitos de
audiência e defesa da recorrente, na qualidade de arguida em pro-
cesso contra-ordenacional”(52).

II.17. Suspensão da prescrição

A prescrição do procedimento terá sempre lugar quando tive-
rem decorrido sete anos e meio relativamente aos ilícitos jus-con-
correnciais elencados no art. 68.º, n.º 1, alíneas a) a g), ressalvado
o tempo de suspensão(53), não podendo a suspensão da prescrição
do procedimento ultrapassar três anos, o que se traduzirá num
prazo máximo de prescrição de dez anos e meio(54). o prazo
máximo de três anos de suspensão da prescrição abrange toda e
qualquer causa de suspensão(55) por inexistir qualquer excepção
expressa nesse sentido. Paradoxalmente, em processos de natureza
jus-concorrencial, onde existem exigências especiais de celeridade
e economia processual, a lei vem consagrar prazos de prescrição
mais extensos.

(52) Acórdão do tribunal Constitucional n.º 461/2011, de 11 de outubro de 2011
(proc. n.º 366/11), § 21.

(53) existe suspensão “quando o tempo decorrido antes da verificação da causa
de suspensão conta para a prescrição, juntando-se, portanto, com o tempo decorrido após
a causa de suspensão ter desaparecido” — LeAL-heNriQues e siMAs sANtos, Código
Penal Anotado, 3.ª ed., 1.º vol., 2002, p. 1126.

(54) Cf. art. 74.º, n.º 7 e n.º 8 da NLdC.
(55) V.g., suspensão durante a fase judicial de impugnação de uma decisão conde-

natória da AdC ou durante a suspensão de processos da ue conduzidos por outras autori-
dades nacionais de concorrência.
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III. Controlo de concentrações

III.1. Apresentação voluntária da notificação

As operações de concentração de empresas, quando preen-
cham os requisitos contidos nos arts. 36.º e 37.º da NLdC, estão
sujeitas a notificação prévia obrigatória(56). Contudo, antes mesmo
da conclusão do acordo que determina a obrigatoriedade de notifi-
car uma dada operação de concentração, as empresas poderão
voluntariamente apresentar à AdC uma notificação(57), desde que
as empresas em causa demonstrem um interesse sério em concluir
um acordo (v.g., celebração de um contrato-promessa, binding let-
ter, mou, etc.).

esta medida de consagração formal de uma prática já ante-
riormente seguida pela AdC é positiva, dado que introduzirá uma
maior celeridade na conclusão das transacções (muitas vezes de
cariz multi-jurisdicional) e uma maior flexibilidade em termos de
análise de risco(58).

III.2. Critérios de notificação

os limiares que determinam a obrigatoriedade de notificar,
em termos de volume de negócios e de quota de mercado, foram

(56) A notificação prévia é apresentada mediante Formulário (regular ou simplifi-
cado): regulamento n.º 60/2013, da AdC, relativo aos Formulários de Notificação de ope-
rações de Concentração de empresas, dre, 2.ª série — N.º 32 — 14 de Fevereiro de 2013.
Para efeitos da submissão da notificação por via electrónica, prevista nos Formulários que
integram o regulamento, a AdC disponibiliza uma plataforma eletrónica designada
sNeoC — sistema de Notificação eletrónica de operações de Concentração.

(57) Para uma descrição deste e de outros aspectos em matéria de controlo de con-
centrações em Portugal, ver goNçALo ANAstáCio e ALBerto sAAvedrA, Capítulo “Portu-
gal”, in The merger Control review — 2013, 4.th ed., Law Business research.

(58) Muito embora não houvesse previsão legal específica na Lei n.º 18/2003,
de 11 de Junho, a AdC admitia a notificação de operações de concentração, sem que esti-
vesse estabelecida uma vinculação, quando existisse uma intenção séria das partes. A nível
europeu veja-se o art. 4.º, n.º 1 do regulamento das Concentrações europeias (“ECMR”),
regulamento n.º 139/2004 do Conselho.
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alterados(59). Assim, as operações de concentração de empresas
estão sujeitas a notificação prévia quando preencham, em alter-
nativa, uma das seguintes condições: (i) quota igual ou superior a
50%(60), ou (ii) quota igual ou superior a 30% e inferior a 50%,
desde que o volume de negócios realizado individualmente em
Portugal, por pelo menos duas das empresas, seja superior a
5 milhões de euros; ou (iii) o conjunto das empresas que partici-
pam na concentração tenha realizado em Portugal um volume de
negócios superior a 100 milhões de euros(61), desde que o
volume de negócios realizado individualmente em Portugal por,
pelo menos duas dessas empresas, seja superior a 5 milhões de
euros.

infelizmente, perdeu-se a oportunidade de eliminar o critério
da quota de mercado para notificação de concentrações à AdC, o
que continuará a gerar insegurança jurídica e algum descrédito do
sistema(62).

(59) sobre os custos e encargos impostos às empresas com os procedimentos de
notificação, ver goNçALo ANAstáCio e LeoNArdo MANigLiA duArte, “os benefícios de
um sistema de controlo de concentrações flexível e o projecto de formulário de concentra-
ções da AdC”, in Temas de integração, n.º 26, 2008, pp. 229 e segs..

(60) Anteriormente, o limiar de quota de mercado situava-se em torno de 30%
(art. 9.º, n.º 1, alínea a) da Lei n.º 18/2003, de 11 de Junho).

(61) Ao abrigo da Lei n.º 18/2003, de 11 de Junho, os patamares de minimis do cri-
tério do volume de negócios correspondiam a 150 milhões de euros relativos ao volume de
negócios do conjunto das empresas participantes na operação; e era adicionalmente neces-
sário que, pelo menos duas dessas empresas participantes tivessem realizado um volume
de negócios em território português superior a 2 milhões de euros (art. 9.º, n.º 1, alínea b)).

(62) Propugnando a eliminação do critério da quota de mercado, goNçALo ANAs-
táCio, “Aspectos normativos decisivos para a modernização do direito da concorrência
em Portugal”, in revista de Concorrência e regulação, ano ii, n.º 5, Janeiro-Março,
2011, pp. 47 e segs.. desde 2003, foram suscitados problemas jus-concorrenciais em qua-
renta operações de concentração (i.e., transacções que mereceram uma decisão de oposi-
ção ou que foram alvo de compromissos; ou de desistência por parte da notificante em
sede de fase de investigação aprofundada). ora, “caso o legislador tivesse optado por eli-
minar o critério da quota de mercado, dessas quarenta [operações de concentração] não
seriam notificáveis nove operações” — cf. ANtóNio FerreirA goMes, A Nova Lei da
Concorrência e o Controlo de Concentrações, apresentação em powerpoint na conferên-
cia “o Novo regime Jurídico da Concorrência (Lei n.º 19/2012, de 8 de Maio)”, em 13 de
Julho 2012.
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III.3. Conjuntos de notificações

Quando duas ou mais operações de concentração forem reali-
zadas num período temporal de dois anos entre os mesmos opera-
dores económicos, atingindo o conjunto de transacções os limiares
de volume de negócios mencionados acima, deverão essas concen-
trações ser notificadas. esta obrigação de notificação existirá
mesmo que as concentrações, individualmente consideradas, não
superem os já referidos patamares de volume de negócios. esta
norma exigirá uma atenção redobrada às empresas, dado que uma
ausência de notificação à AdC acarreta uma série de consequên-
cias, designadamente: (i) invalidade da transacção; (ii) potencial
aplicação de coimas às empresas em causa e aos respectivos mem-
bros dos órgãos de administração(63); (iii) possível investigação, ex
officio, de uma concentração não notificada; e (iv) private enforce-
ment para compensação de danos.

III.4. Eliminação do prazo de notificação

Nos termos do regime antecedente, as operações de concen-
tração deveriam ser notificadas à AdC no prazo de sete dias úteis
após a conclusão do acordo. Com a NLdC o mencionado prazo de
sete dias úteis foi eliminado, o que confere às empresas uma maior
flexibilidade na organização dos timings da transacção. Não obs-
tante, as concentrações não poderão ser implementadas antes da
decisão de não oposição por parte da AdC ou de a AdC considerar
que a concentração não se encontra abrangida pelo procedimento
de notificação prévia(64).

(63) exemplificativamente, a AdC condenou, em 28 de dezembro de 2012, a Asso-
ciação Nacional de Farmácias, a Farminveste, sgPs e a Farminveste, s.A., ao pagamento
de coimas pela realização de uma operação de concentração relativa à aquisição de con-
trolo da Pararede/glintt, sem notificação e decisão prévia da AdC — cf. comunicado da
AdC de 9 de Janeiro de 2013.

(64) A nível europeu, cf. art. 7.º do regulamento (Ce) n.º 139/2004. sobre as van-
tagens da supressão do prazo para notificar uma operação de concentração, goNçALo

ANAstáCio, “Aspectos normativos decisivos para a modernização do direito da concorrên-
cia em Portugal”, cit., p. 49.
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III.5. intervenção de terceiros no procedimento

os terceiros continuarão a ter a possibilidade de intervenção
no procedimento desde que sejam titulares de direitos subjectivos
ou interesses legalmente protegidos(65). todavia esta intervenção
encontra-se limitada processualmente, na medida em que o terceiro
tem de se constituir formalmente como interessado junto da
AdC(66). em regra, o terceiro terá de formular observações no prazo
de 10 dias úteis a contar da data da notificação da transacção projec-
tada à AdC para que se possa constituir como interessado sob pena
de se extinguir o direito de intervir na audiência prévia. só não será
assim se a AdC “considerar que tal intervenção é relevante para a
instrução do procedimento e não prejudica a adopção de uma deci-
são expressa no prazo legalmente fixado”(67).

em processos de maior complexidade merecedores de uma
investigação aprofundada (fase ii) é concedida a oportunidade de
as partes se pronunciarem acerca do sentido provável da decisão da
AdC em sede de audiência prévia (semelhante à “comunicação de
objecções” da Comissão europeia), a qual tem necessariamente de
ser realizada no prazo máximo de 75 dias úteis a contar da data da
notificação(68).

III.6. Contratação pública

Clarificando uma questão não resolvida no anterior regime
legal da concorrência, na situação de uma operação de concentra-
ção que resulte de procedimento para a formação de contrato

(65) Para maiores desenvolvimentos, cf. anotação de goNçALo ANAstáCio e
ALBerto sAAvedrA ao artigo 47.º da NLdC (“intervenção no Procedimento”), in Lei da
Concorrência — Comentário Conimbricense, 2013, Almedina, Coimbra.

(66) Cf. artigo 47.º, n.º 1 da NLdC.
(67) Cf. artigo 47.º, n.º 3 da NLdC.
(68) Cf. MAriANA tAvAres e ANtóNio FerreirA goMes, “the Next generation of

Competition Law in Portugal”, in mLex magazine, July-september 2012, issue 10 —
europe, p. 42).
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público, esta deve ser notificada após a adjudicação definitiva e
antes de realizada(69).

Apesar do Código dos Contratos Públicos não definir o conceito
de “adjudicação definitiva”, em nosso entender a obrigação de notifi-
car à AdC existirá após a entidade pública comunicar às empresas a
sua decisão de adjudicação e submissão de “documentos de habilita-
ção”, “prestação de caução”, “publicidade” e/ou comprovação dos
“compromissos”, consoante tais exigências de procedimento sejam
aplicáveis(70). Neste caso, “a entidade adjudicante regulará, no pro-
grama do procedimento para a formação de contrato público, a arti-
culação desse procedimento com o regime de controlo de operações
de concentração consagrado na presente lei”(71). desta forma existe
uma “dupla tutela da concorrência”, posto que o valor da concorrên-
cia é protegido sucessivamente em dois momentos: quer no momento
do procedimento de contratação pública propriamente dito em que a
entidade adjudicante tutela a concorrência na vertente de “acesso aos
contratos públicos”, quer na fase subsequente de controlo de concen-
trações cujo escrutínio incumbe à AdC e que visa proteger a “concor-
rência efectiva no mercado relevante”(72).

III.7. Análise substantiva

A AdC, para concluir se uma dada operação de concentração tal
como foi notificada, ou na sequência de alterações introduzidas pela
notificante(73), é, ou não, susceptível de criar entraves significativos

(69) Ao abrigo da anterior lei da concorrência veja-se os seguintes casos relativos à
atribuição da concessão enquanto operação de concentração: Proc. CCent. 78/2007 —
galp/tgLs; Proc. CCent. 06/2008 — edP/Activos ediA (Pedrogão*Alqueva).

(70) Cf. arts. 77.º ou 78.º do Código dos Contratos Públicos, aprovado pelo
decreto-Lei n.º 18/2008, de 29 de Janeiro.

(71) Cf. artigo 37.º, n.º 3 da NLdC.
(72) o conceito de “dupla tutela da concorrência” é utilizado por CArLos BoteLho

MoNiz, “Aspectos Processuais do Controlo de Concentrações e Articulação com o regime
da Contratação Pública”, apresentação em powerpoint na conferência do ideFF “Perspec-
tivas sobre a reforma do regime de defesa da Concorrência”, em 11 de Maio de 2012,
p. 24.

(73) Cf. “Linhas de orientação sobre a adoção de compromissos em controlo de
concentrações”, de 28 de Julho de 2011.
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à concorrência efectiva no mercado, carece de analisar detalhada-
mente o impacto da mesma na concorrência e ponderar as eventuais
eficiências que lhe estejam associadas(74). em termos de análise, o
teste substantivo de “domínio de mercado” foi substituído pela
noção de “entrave significativo a uma concorrência efectiva”(75).
trata-se de um critério mais exigente que permite, em particular,
proibir não só concentrações de que resultem reforços de uma posi-
ção dominante, como também proibir concentrações que aumentem
a concentração no mercado e que impliquem um incremento das
possibilidades de conluio(76).

destaque-se ainda a eliminação da referência a “contributo da
concentração para a competitividade internacional da economia
nacional” dos critérios que pautam a decisão da AdC na apreciação
das concentrações(77). A intenção do legislador é a de evitar consi-
derações de política industrial, as quais nada têm que ver com as
finalidades de direito da concorrência. Por último, importa men-
cionar um conjunto de critérios de apreciação material das concen-
trações de empresas que não encontram paralelo directo no regula-
mento europeu(78), sendo que o último constitui uma novidade no
panorama nacional jus-concorrencial: o critério das “infra-estrutu-

(74) Cf. “Linhas de orientação para a análise económica de operações de concen-
tração horizontais”, cujo propósito confessado é o de “expor a abordagem da Autoridade
da Concorrência, tendo por base a diversidade de aspetos, evidência e metodologias que
podem ser utilizados para apreciar o impacto de uma operação de concentração, numa
análise que deve ser ajustada ao funcionamento do mercado em causa” (cf. p. 6 do docu-
mento submetido a consulta pública).

(75) A nível europeu, vide ioANNis kokkoris, “should the dominance test have
Been Changed?, in revista de Concorrência e regulação, ano ii, n.º 5, Janeiro-Março,
2011, pp. 57 e segs..

(76) Advogando a alteração do critério de apreciação das operações de concentra-
ção em linha com a regra europeia, cf. MArgAridA rosAdo dA FoNseCA e Luís do NAsCi-
MeNto FerreirA, o Procedimento de Controlo das operações de Concentração de empre-
sas em Portugal, 2009, Coimbra: Almedina, p. 205.

(77) Note-se que ao abrigo da antiga lei da concorrência o significativo reforço da
competitividade internacional das empresas participantes na operação de concentração
constituía um critério per se para aprovação de uma dada concentração (art. 10.º, n.º 2, alí-
nea b) do decreto-Lei n.º 371/93, de 29 de outubro).

(78) Cf. art. 2.º, n.º 1, alínea b) do regulamento (Ce) n.º 139/2004 do Conselho de
20 de Janeiro de 2004 relativo ao controlo das concentrações de empresas, Jo, C 20,
de 28.1.2003, p. 4.
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ras essenciais” (i.e., o controlo de infra-estruturas essenciais por
parte das empresas em causa e a possibilidade de acesso a essas infra-
estruturas oferecida às empresas concorrentes) e o critério do “estado
de dependência económica” (v.g., o poder de mercado do comprador
face aos respectivos fornecedores).

IV. Tribunal de Concorrência, Regulação e Supervisão

Pela importância que reveste em termos da afirmação de uma
verdadeira cultura de concorrência em Portugal, importa destacar a
criação do tribunal de Concorrência, regulação e supervisão, muito
embora não se trate de uma matéria tratada pela própria NLdC(79).
Assim, este tribunal terá competência para julgar e conhecer ques-
tões relativas a recurso, revisão e execução das decisões, despachos
e demais medidas em processos de contra-ordenação, de um con-
junto de entidades administrativas, a saber, a AdC, a ANACoM, o
Banco de Portugal, a Comissão do Mercado de valores Mobiliários,
a entidade reguladora da Comunicação, o instituto seguros de Por-
tugal e demais entidades administrativas independentes com funções
de regulação e supervisão(80).

(79) Cf. Lei n.º 46/2011, de 24 de Junho (1.ª série, n.º 120), que cria o tribunal de
competência especializada para a concorrência, regulação e supervisão, e procede à 15.ª alte-
ração à Lei n.º 3/99, de 13 de Janeiro, que aprova a Lei de organização e Funcionamento dos
tribunais Judiciais. ver também Portaria n.º 84/2012, de 29 de Março de 2012, que declarou
instalado o tribunal da Concorrência, regulação e supervisão. refira-se ainda o decreto-
-Lei n.º 67/2012 que instituiu o tribunal, determinou a sua entrada em funcionamento na
data em que fosse determinada a respectiva instalação, localizou a sua sede em santarém e a
sua composição. Até à data, e antes da criação deste novo tribunal, as questões de direito da
concorrência vinham sendo tratadas pelo tribunal de Comércio de Lisboa. Nos termos da Lei
n.º 62/2013, de 26 de Agosto (Lei da organização do sistema Judiciário), o tribunal da rela-
ção de Lisboa passa a ser competente para decidir os recursos das decisões do tribunal da
Concorrência, regulação e supervisão.

(80) o conceito de “entidades administrativas independentes com funções de regu-
lação e supervisão” pode ser definido como englobando “as pessoas colectivas de direito
público que, na concreta prossecução da actividade de regulação ou supervisão de um
certo tipo de serviços, gozem de autonomia funcional, isto é, estejam subtraídas aos pode-
res de superintendência e tutela de outras entidades administrativas”, MArtA viCeNte,
“Comentário à Lei n.º 46/2011, de 24 de Junho, que cria o tribunal da Concorrência,
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A primeira observação é a de que inexiste um acervo substan-
cial de processos que justifique, per se, um tribunal especializado
em direito da concorrência. Neste quadro, em que não há massa
crítica, surge a questão da agregação de outras áreas, para além da
concorrência. somos da opinião que tem razão de ser a aglutina-
ção das matérias de “Concorrência, regulação e supervisão”(81),
pese o facto de constituírem valências distintas. Na verdade, cons-
tata-se um número crescente de questões jurídicas comuns aos
vários reguladores(82) e o relevo comum do direito europeu e do
direito da economia. É de sublinhar, também, a aplicação subsi-
diária do regime geral das contra-ordenações nas várias áreas refe-
ridas.

V. Notas finais

É incontornável que a AdC deve estar dotada de poderes ade-
quados à investigação de ilícitos que revestem uma especial com-
plexidade e sofisticação. Mas esses poderes e prerrogativas não
podem comprometer os direitos fundamentais das empresas visa-
das, ou o escrutínio jurisdicional. Conforme vimos acima, existe
um desequilíbrio das relações de forças entre os poderes e prerro-
gativas da AdC e os direitos de defesa das empresas.

Apesar de não ser um aspecto que deva estar directamente pre-
visto na NLdC, é igualmente necessário introduzir medidas que refor-
cem a independência e transparência das entidades reguladoras(83).

regulação e supervisão”, in CEDiPrE online, Centro de estudos de direito Público e
regulação, FduC, Abril, 2012, p. 7.

(81) sobre a agregação das várias matérias no tribunal da Concorrência, regulação
e supervisão, vide goNçALo ANAstáCio, “Aspectos normativos (…)”, cit., pp. 50 e segs.

(82) veja-se, a título de exemplo, o relacionamento transversal que os reguladores sec-
toriais (nas áreas da energia, telecomunicações, transportes, etc.) têm que manter com a AdC.

(83) Justifica-se a adopção de um regime geral enquadrante que clarifique a articula-
ção entre estes organismos e reforce a sua independência. A este propósito, vide vitAL

MoreirA e FerNANdA MAçãs, Autoridades reguladoras independentes — Estudo e Projecto
de Lei-Quadro¸ Coimbra, 2003; e goNçALo ANAstáCio, “Novos Poderes da AdC e Mecanis-
mos de Controlo”, apresentação em powerpoint na conferência do ideFF “Perspectivas
sobre a reforma do regime de defesa da Concorrência”, em 11 de Maio de 2012, p. 19.
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o Memorando de entendimento estabelece objectivos ambiciosos
em termos de práticas de nomeação, poderes de intervenção, arti-
culação entre os vários reguladores, etc.(84), encontrando-se esta
reforma em prossecução no âmbito da chamada “Lei-Quadro dos
reguladores”(85).

As expectativas relativamente aos efeitos desta reforma legis-
lativa são elevadas, mas será fundamental atentar à aplicação prá-
tica da NLdC por parte da AdC, dos operadores económicos e dos
tribunais que são chamados a interpretar este novo diploma.

(84) A nova Lei-Quadro das entidades Administrativas independentes terá por
objectivo introduzir um enquadramento normativo de referência para essas entidades
(cf. § 7.12 Fifth update “Portugal: Memorandum of understanding on specific economic
Policy Conditionality”, 14 de outubro de 2012).

(85) segundo a lei-quadro das entidades administrativas independentes com fun-
ções de regulação da actividade económica dos sectores privado, público e cooperativo, os
estatutos das várias entidades reguladoras, incluindo o da AdC, são adaptados por decreto-
lei ao disposto na mencionada lei-quadro (cf. art. 3.º da Lei n.º 67/2013, de 28 de Agosto).
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