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Resumo

O presente trabalho analisa a fixacdo da medida da coima por referéncia ao montante
méaximo de 10% do volume de negdcios total, a nivel mundial, realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final proferida pela AdC. Partindo desta norma do RJC,
leva-se a cabo uma reflexdo sobre os impactos na observancia dos principios de direito
sancionatorio publico. Encontramos hoje legislacdo contraordenacional em varios sectores
da economia, de que é exemplo o previsto no RJC. Este regime elenca critérios para a
determinacdo da coima distintos daqueles do RGCO, estatuindo como montante maximo da
coima o montante de 10% do volume de negdcios total, a nivel mundial, realizado no
exercicio imediatamente anterior a decisdo final proferida pela Adc (com o limite do valor
que resultaria tendo por referéncia o valor correspondente ao ano anterior ao da infragdo). O
direito contraordenacional admite a existéncia de molduras sancionatérias de limites
afastados. Porém, enquanto direito sancionatério publico, deve respeitar os principios do
Estado de Direito democratico, da legalidade, da igualdade, da proporcionalidade, da
seguranca juridica e protecdo da confianca e da separacdo de poderes. A préatica tem
mostrado que a AdC da primazia a capacidade de pagar (conferida pelo volume de negdcios)
para determinar a contraordenacao aplicavel, fator que é externo a conduta ilicita, preterindo
a ponderacdo dos restantes critérios, por exemplo a gravidade da infracdo, a sua duracdo e a
culpa do agente. Esta consideracao, associada a auséncia de termos objetivos que concorram
para a seguranga juridica da norma, como sejam a existéncia de um sistema de sancGes
graduéveis e de Linhas de Orientacdo que se debrucem sobre o procedimento até ao
momento de decisdo da coima, pde em causa a observancia dos principios constitucionais,

gue se mostram feridos pela falta de previsibilidade dos atos de poder.

Palavras-chave: Infragdo jus concorrencial; montante maximo da coima; volume de
negocios; empresa; culpa; contraordenacao; prevencao geral; prevencao especial; autoridade
da concorréncia; Regime Juridico da Concorréncia; Linhas de Orientacdo; principio da
legalidade; principio da igualdade; principio da proporcionalidade; principio da separacao

de poderes; principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca.



Abstract

This paper analyses the determination of the amount of the fine by reference to the
maximum amount of 10% of the total worldwide turnover in the year immediately preceding
the final decision issued by the AdC. Based on this provision of the RJC, a reflection is
carried out on the impacts on the observance of the principles of public sanctioning law. This
regime sets out the criteria for determining the fine which are different from those of the
RGCO, establishing as the maximum amount of the fine the amount of 10% of the total
worldwide turnover made in the year immediately preceding the final decision issued by the
AdC (with the limit of the amount which would result having as a reference the amount
corresponding to the year preceding that of the infringement). The administrative offence
law admits the existence of sanctioning frameworks with distant limits. However, as a public
sanctioning law, it must respect the principles of the democratic rule of law, legality,
equality, proportionality, legal certainty and the protection of confidence and the separation
of powers. Experience has shown that the AdC gives precedence to the ability to pay
(conferred by the turnover) to determine the administrative sanctions framework, a factor
that is external to the illicit conduct, neglecting the consideration of the remaining criteria,
such as the gravity of the infraction, its duration and the fault of the agent. This consideration,
associated with the absence of objective terms that contribute to the legal certainty of the
legal provision, such as the existence of a system of gradable sanctions and guidelines that
address the proceedings up to the moment the fine is decided, calls into question the
observance of constitutional principles, which are harmed by the lack of predictability of
state authority acts.

Keywords: Competition law infringements; maximum amount of the fine; turnover;
undertakings; guilt; administrative sanctions; general prevention; special prevention;
principle of legality; Portuguese competition authority; Portuguese Competition Act;
Guidelines; principle of equality; principle of proportionality; principle of separation of

powers; principle of legal security and the protection of legitimate expectations.
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Introdugéo

Introducéo

O direito das contraordenacOes estd consagrado entre nos desde o final dos anos
setenta, tendo a sua aplicacdo se tornado efetiva em 1982, com a publicacdo do RGCO.
Desde entdo, este ramo do direito sancionatério publico tem vindo a consolidar-se no
ordenamento juridico portugués, tendo a sua evolucgéo resultado no aparecimento de quadros
contraordenacionais dispersos por varios setores da economia, com terminologia nédo

uniforme e solucdes juridicas distintas das estabelecidas pelo RGCO.

O desenvolvimento de direito das contraordenagdes deve-se a um conjunto de fatores
entre 0s quais se destacam as transformacdes politico-sociais e econdémicas vividas na
Europa no movimento liberalizador. Além disso, contribuem também para a sua evolucgéo as
exigéncias relacionadas com as finalidades das coimas em &reas transversais da economia,
que obrigam a uma cada vez maior pormenorizacdo e adequacdo técnica das solucdes

sancionatorias vigentes.

Neste ambito, ainda que 0 RGCO seja subsidiariamente aplicavel a todos os regimes
especiais de contraordenacdes, quer na vertente substantiva, quer na vertente processual, 0s
regimes legais sectoriais definem quadros contraordenacionais distintos do fixado no
RGCO, que estabelecem regimes completos que dispensam quase totalmente o recurso aos
preceitos do RGCO. Aliés, assiste-se muitas vezes a consagracdo de regimes incompativeis

com 0 RGCO, nomeadamente no que se refere ao montante maximo da coima aplicavel.

Um exemplo de um regime contraordenacional distinto do RGCO ¢ o estabelecido no
RJC, que define que a determinacdo do montante méaximo da coima delimita-se tendo por
base o volume de negécios total, a nivel mundial, realizado pela empresa (ou associacao de
empresas) infratora(s) no exercicio imediatamente anterior a decisdo final condenatoria
proferida pela AdC, com o limite do valor correspondente ao volume de negocios do ano

economico anterior ao ano da infragéo.

Este limite maximo, além de estar em total desacordo com o montante maximo da
moldura contraordenacional desenhado pelo RGCO, que estabelece que 0 montante maximo
da coima aplicavel a pessoas coletivas é de 44.891,81€, leva a que sejam aplicadas coimas
de montantes distintos as empresas que desrespeitaram a mesma infracdo as regras da
concorréncia, em fungdo da sua situacdo econdmica num determinado momento, e, em
ultima analise, faz com que o Estado ndo puna de igual modo condutas idénticas, pondo em

crise varios principios do Estado de Direito: o principio da legalidade na vertente da previsdo
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da sancdo e na vertente da determinabilidade da sancéo, o principio da igualdade, o principio
da proporcionalidade, o principio da separacdo de poderes e o principio da seguranca
juridica.

Com a presente dissertacdo pretendemos refletir sobre se o quadro legal
infraconstitucional descrito no RJC que consagra a determinagdo da medida da coima por

referéncia ao volume de negdcios da empresa esta em conformidade com os principios de

direito sancionatorio publico.

Para o efeito, comecaremos por apresentar uma resenha do advento do direito das
contraordenacdes em Portugal, passando a enunciacdo das finalidades de prevencao geral e
especial das coimas no ambito contraordenacional. Em seguida, serdo examinados 0s
critérios de determinacdo da medida concreta da coima elencados no RGCO e analisado o
regime contraordenacional especial descrito no RJC, nomeadamente as divergéncias deste
em relacdo ao regime geral. Por ultimo, sera considerada a correlacdo entre a amplitude da
moldura sancionatéria e 0s principios de direito sancionatorio publico através da analise da

jurisprudéncia relevante.



O advento do direito das contraordenacdes: do direito bagatelar de mera ordenacéo social a
importancia qualitativa e quantitativa das contraordenagoes

I. O advento do direito das contraordenacdes: do direito bagatelar de mera

ordenacdo social a importancia qualitativa e quantitativa das contraordenacoes

O fim da Segunda Guerra Mundial est& intimamente ligado ao surgimento do Estado
intervencionista. Impulsionado pela crise econdmica do pos-guerra, 0 Estado reiventou-se
como direto prestador de servicos, competindo-lhe recuperar os diversos dominios da
economia que haviam sido profundamente abalados por quele conflito, recuperagdo que 0s
cidadéaos reclamavam e da qual o crescimento das sociedades dependia. Surgiu desta forma
o Estado de welfare, ao qual pertencia a tarefa de promover as finalidades sociais essenciais
a vivéncia e convivéncia dos cidadaos na sociedade do pds-guerra, entre as quais se incluiam

a implementacéo e manutencéo dos servigos plblicos essenciais.t

No contexto do novo paradigma social, e tendo em conta a experiéncia da eficacia
preventiva que o sistema sancionatorio repressivo havia demonstrado alcancar, o0 modelo de
Estado dirigista e intervencionista repercutiu um pouco por todo o direito sancionatorio a
tendéncia de criminalizar condutas que ndo assumiam dignidade penal suficiente para serem
incluidas no direito criminal, e que em nada beliscavam os interesses que a legislacdo penal

classica visava proteger.

Assistia-se ao fendmeno da hipercriminalizacdo, que, ao contrario do que se previa,
redundou na degradacéo do direito penal, que comecou a ser identificado pelos destinatarios
das normas como bagatelar. Quanto a tal constatacédo, referiu Eduardo Correia que “Face a
uma tal confuséo de normas e de sancOes, chega a dizer-se que os homens acabam por
pensar ou concluir que, ja que tudo é criminalmente proibido, tudo passa afinal a ser

permitido”.?

1 O Estado passa, nas palavras de Vieira de Andrade, “ (...) para uma intervencao social activa e intensa (...).”
JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Licdes de Direito Administrativo, 5.2 ed., Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2018, p. 25. Também sobre a génese do direito contraordenacional, vide JOSE
LOBO MOUTINHO, Direito das contra-ordenacdes, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2008, p. 19,
“(...) crescente intervencionismo do Estado, que se verificou a partir do fim do primeiro quartel do séc. XX,
por forca de uma conjugacéo de factores, em que avultam, por um lado, a implantacéo de concepgdes sociais
ou mesmo socialistas (e, portanto, também, dirigistas) da sociedade e, por conseguinte, do Estado (qualquer
que fosse o0 seu enquadramento ideoldgico). A tendéncia naturalmente sentida foi a de engrandecimento da
Administracao, (...)”.

2 Nestes termos, EDUARDO CORREIA, “Direito penal e direito de mera ordenacio social”, in EDUARDO
CORREIA, et. al., Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios — Vol. | — Problemas Gerais,
Coimbra; Coimbra Editora, 1998, pp. 6 € 7 €, no mesmo sentido, JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento
da descriminalizacdo e o ilicito de mera ordenacdo social”, in EDUARDO CORREIA, et. al., Direito Penal
Economico e Europeu: Textos Doutrinarios — Vol. | — Problemas Gerais, Coimbra: Coimbra Editora, 1998, .p.
21: “Apresentando-se as penas como medidas coativas dotadas de particular efetividade, inscreveu-se um
pouco por toda a parte a tendéncia para ameacar com elas a violacao de zonas cada vez mais alargadas da
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De facto, ao invés do que o legislador a época perspetivava, 0 aumento patologico do
ambito das condutas punidas pelo direito penal ndo conduziu a resultados satisfatérios do
ponto de vista da prevencdo, nem mesmo da repressdo da criminalidade, mas, ao invés, a

“hipertrofia do direito criminal”.®

Tornou-se assim premente edificar um adequado ordenamento sancionatério, capaz
de, por um lado, mobilizar os recursos disponiveis para a prevenc¢do da criminalidade mais
grave, e, por outro, proteger os interesses que nao tinham a dignidade penal, mas que
careciam de protecdo através de uma adequada politica social, que se devia encaixar no

exercicio do poder punitivo estatal.

Se, por um lado, existia a necessidade de adequar o sistema sancionatério, por outro o
Estado estava gradualmente a retirar-se da economia, nomeadamente nas areas de
fornecimento de servicos e produtos, atividades econdmicas até entdo reservadas ao sector

publico, e que de forma progressiva foram sendo privatizadas.

Foi, pois, em face da crescente complexidade do quadro legislativo do estado social
que o direito das contraordenac@es floresceu enquanto realizacdo da visdo do direito penal
como ultima ratio*, assistindo-se a uma multiplicagdo de normas e regimes
contraordenacionais indispensaveis para a eficiente regulacdo e funcionamento da
sociedade, capazes de proteger determinados bens juridicos através da aplicacdo de san¢des

pecuniarias.

Portugal assistia lentamente a uma Europa em passo rapido para a consolidacdo do

direito contraordenacional no seio da politica sancionatéria publica. Entre nés, e em Unica

ordem juridica e para as fazer intervir onde e sempre que se julgava necessario revestir os imperativos
estaduais, mesmo os de carater administrativo, de uma particular forca de vigéncia. Numa palavra: o
legislador foi-se deixando seduzir pela ideia, perniciosa mas dificil de evitar, de por o aparato das sangdes
criminais ao servico dos mais diversos fins de politica social — e deu assim énfase ao fenémeno da
hipercriminalizagd0.”; no mesmo sentido, cf., entre outros, ANTONIO BECA PEREIRA, Regime geral das
contraordenacdes e coimas: anotacédo ao decreto-lei n® 433/82, de 27 de outubro, Coimbra: Almedina, 2022,
p.8.

3 A expressdo é de EDUARDO CORREIA, em “Direito Penal...”, Ob. Cit., p. 5.

4 O direito das contraordenacBes é uma das mais importantes manifestacies do movimento da
descriminalizacdo, que desde entdo se continua a intensificar, assumindo presenca nas mais variadas areas.
Nesse sentido, cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento...” Ob. Cit.,, p. 19: “O movimento de
descriminalizag&o (...) deve surgir como o pano de fundo, direi melhor: como o horizonte de compreensédo
dentro do qual se projeta e ganha exata dimens&o a problemética do ilicito de mera ordenagéo social.”.



O advento do direito das contraordenacdes: do direito bagatelar de mera ordenacéo social a
importancia qualitativa e quantitativa das contraordenagoes

voz, Eduardo Correia cogitava a introducdo no ordenamento juridico portugués do

paradigma alemao das contraordenacdes.® ®

No entanto, 0 mencionado projeto ndao passou disso mesmo até ao pos Estado Novo,
altura em que a instauracdo de um sistema politico de matriz democratica estabeleceu as
condigdes necessarias para levar adiante a reforma penal e contraordenacional de que o

sistema juridico portugués tanto carecia.

O projeto de Eduardo Correia cumpriu o proposito de reforma que se aguardava,
constituindo um significativo avanco em relagdo a ciéncia criminal instituida na época.
Avancou-se para a cisdo do direito das contraordenac@es do direito penal classico, através
do Decreto-Lei n.° 232/79, de 27 de julho, que procurou introduzir no sistema juridico
portugués o regime geral das contraordenacdes. Instituir o ilicito de mera ordenacéo social
representava, na expressdo do preambulo do diploma, “(...) uma consequéncia da
confluéncia de duas ordens de fatores: a superacéo definitiva do modelo do Estado liberal,

por um lado, e o conhecido movimento de descriminalizacdo, por outro.”

Este diploma eliminava a categoria das contravencdes puniveis com pena de multa’,
convertendo-as em contraordenagdes, e incumbia a Administracdo da aplicacdo automatica
das sancdes nele previstas, o que implicaria alteracdes na atividade e organizacdo de varios
servicos da Administracdo, para o que precisariam de adaptar-se. Assim, por via do Decreto-
Lei n.° 411-A/79, de 1 de outubro, foi praticamente paralisada a aplicacdo do Decreto-Lei
n.° 232/79, que ficou desprovido de eficécia, tendo sido transformado numa mera lei-quadro

das contraordenacdes.

Sé em 1982 foi publicado o regime geral das contraordenagdes implementado pelo
RGCO, diploma ainda hoje em vigor. O regime, calcado da lei geral das contraordenacfes

alema®, prevé um conjunto de regras substantivas e processuais para a aplicagio de sancdes

5 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento...” Ob. Cit., pp. 19 a 33. No contexto da reforma global do
sistema sancionatorio portugués, Eduardo Correia, enquanto Ministro da Justica, ficou incumbido pela
elaboragdo do projeto do Codigo Penal Portugués, tendo, em 1963, publicado a “parte geral” do codigo, e, em
1966, a “parte especial”.

® Para o aprofundamento da histéria do direito das contraordenag@es, numa abordagem das premissas do século
XVIII até a atualidade, AUGUSTO SILVA DIAS/RUI SOARES PEREIRA, Direito das Contra-ordenagdes,
2.2ed., Coimbra: Almedina, 2023, pp. 13 a 68.

7 Sobre as contravencdes, figura ascendente & das contraordenagdes, vide NUNO BRANDAO, Crimes e
Contraordenacdes: da cisdo a convergéncia material, 1.2 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2016, pp. 113 a 144.
8 Instituida na OWIG de 1968, foi Eberhard Schmidt um dos principais doutrinadores do direito
contraordenacional atual. Sobre o seu contributo para o desenvolvimento da teoria, cf. NUNO BRANDAO,
Crimes... Ob. Cit., p. 21 e ss.
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pelas autoridades administrativas, que vao desde a admoestacdo, a aplicacdo de coimas e

sancdes acessorias.’

Desde a sua entrada em vigor, 0 RGCO foi objeto de algumas revisbes que 0
aproximaram aos principios e institutos do Direito Penal, sobretudo aquelas introduzidas
pelos Decretos-Lei n.° 244/95, de 14 de setembro, e n.° 109/2001, de 24 de dezembro, que
dizem respeito ao reforco das garantias dos arguidos. Apesar da autonomizacéo do direito
contraordenacional em relacdo ao direito penal, é inquestionavel a pertenca de ambos ao

grande ramo de direito sancionatdrio publico.*

Através da 2.2 revisdo constitucional aprovada pela Lei n.° 1/89, de 8 de julho, o direito
das contraordenacdes obteve consagracdo constitucional no n.° 10 do artigo 32.° da CRP,
passando ai a prever-se a aplicacdo das garantias de direito criminal aos visados em
processos de contraordenacio, embora numa “férmula minimalista”.!! Embora a letra da lei
seja simplista, a realidade da pratica administrativa e a jurisprudéncia demonstram a
aplicacdo ao direito contraordenacional ndo sé das garantias processuais consagradas na
CRP como também as conferidas pelos principios de direito sancionatério, e, de forma mais
lata, dos principios fundamentais do Estado de Direito. Aléem do mais, 0 RGCO elege, de
modo subsidiario, nos seus artigos 32.°e 41.%, n.° 1, os preceitos reguladores do direito penal
e direito processual, resultando assim demonstrada a aproximacdo existente entre estes

ramos do direito sancionatério pablico.

No regime prefigurado por Eduardo Correia, o ilicito de (mera) ordenacao social
dedicar-se-ia a uma funcdo de mera adverténcia, punindo “(...) condutas de pequena
gravidade, que ndo ofendiam as conce¢des morais-sociais basicas da comunidade, mas
visavam sobretudo a disciplina externa da sua vida diaria (...)"*?, o que explicava a
aplicacdo de coimas tdo bagatelares quanto as bagatelas que as normas se destinavam a

tutelar.

° Vide o Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, na redacdo atual, em especial, os artigos 17.° e ss.

10 Sobre a conexao do direito sancionatério plblico com o direito penal e com o direito processual penal veja-
se PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE com a colaboragio de GABRIEL MATEUS DE
ALBUEQUERQUE, Comentario do Regime Geral das Contraordenacdes a luz da Constituicdo da Republica,
da Convencao Europeia dos Direitos Humanos e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, 2.2
ed. atualizada, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2022, p. 25.

11 A expressdo é de NUNO BRANDAO, Crimes... pp. 873.

12 Neste sentido, JORGE FIGUEIREDO DIAS, em “Sobre as “grandes contraordenagdes™”, in JOSE DE
FARIA COSTA et. al., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, , Vol. I, Coimbra:
Universidade de Coimbra e Institvuto Ivridico, 2017, p. 474.



O advento do direito das contraordenacdes: do direito bagatelar de mera ordenacéo social a
importancia qualitativa e quantitativa das contraordenagoes

Porém, a realidade de hoje alterou-se consideravelmente, e 0 campo de acdo do direito
contraordenacional avolumou-se a par com a alteracdo do paradigma socioecondémico de
cada época. As sangdes ditadas pelo direito das contraordenagfes deixaram hoje de ser de
mera admonicgdo, passando a prescrever-se coimas de valores elevados, que protegem
valores fundamentais da vida pessoal e social. Neste sentido, o proprio legislador afirmou
que “(...) compreensivelmente, ndo pode o direito de mera ordenacéo social continuar a ser
olhado como um direito de bagatelas penais”.®* Na verdade, é consensual que atualmente
cabe ao direito das contraordenacdes a tutela de interesses econdmicos complexos e vitais,
0 que faz através da prescricdo de san¢des principais e acessorias, sendo numerosos 0s

regimes contraordenacionais sectoriais dispersos num sem nimero de diplomas legais.'*

Como é bom de ver, o direito das contraordenacGes assume uma cada vez maior
importancia, abrangendo mais dominios e prescrevendo sancdes de assinalavel gravidade,
designadamente coimas de valores muito altos, que contradizem o caréater bagatelar classico

das san¢Bes contraordenacionais.®

A tramitacdo do procedimento contraordenacional € muitas vezes competéncia das
diferentes autoridades administrativas independentes, ou autoridades reguladoras, que, num
primeiro momento, surgiram no contexto de associacdo a liberalizacdo dos servicos de
interesse econdmico geral. Posteriormente, as autoridades reguladoras conheceram uma
ampliacdo: deixaram de circunscrever-se aos dominios classicos e passaram a um amplo
perfil que admite a regulacéo de tipo sectorial e uma regulacao do tipo transversal, a primeira
dirigindo-se a um sector especifico da atividade econémica, com carécter ex ante, e a Ultima

com regulacio ex post, apds haver noticia de uma possivel infragio.*®

13 preambulo do Decreto-Lei n.° 244/95, de 14 de setembro, que procedeu a revisdo do RGCO.

14 Acompanhamos TIAGO LOPES DE AZEVEDO, “(...) ndo é tarefa facil (sendo impossivel) encontrar
alguma area de atividade em que o direito contraordenacional ndo marque presenca, cada uma munida de
elementos sancionatorios (contraordenacionais) quanto baste.” in Da subsidiariedade no direito das contra-
ordenac0es: Problemas, criticas e sugestdes praticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 64.

15 A titulo de exemplo, encontramos hoje regimes contraordenacionais em areas de intervengéo como o direito
dos valores mobiliarios (vide o Codigo de Valores Mobiliarios, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 486/99, de 13
de novembro, na redacdo atualmente em vigor), do ambiente (vide a Lei-Quadro das Contraordenagdes
Ambientais, aprovada pela Lei n.° 50/2006, de 29 de agosto, na redagdo atualmente em vigor), da economia
(vide o Regime Juridico das Contraordenacfes Econdmicas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 9/2021, de 29 de
janeiro, na redacdo atualmente em vigor) e da concorréncia (vide o0 Novo RJC, aprovado pela Lei n.° 19/2012,
de 8 de maio, na redagdo atualmente em vigor), que, de forma completa, preveem todo o regime
contraordenacional e prescrevem coimas de montantes mais gravosos do que aqueles estabelecidos no RGCO.
6 A ideia que aqui expomos foi desta forma apresentada por NUNO BRANDAO, “O direito contra-
ordenacional econémico na era da regulagdo”, in FLAVIA NOVRESA LOUREIRO (coord.), A protegdo dos
direitos humanos face a criminalidade econémica globalizada: atas da Conferéncia Internacional, , Braga:
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O surgimento destas autoridades administrativas independentes é fruto do modelo
norte-americano das agéncias reguladoras.!” Estas autoridades reguladoras!® concentram
manifestacdes tipicas dos trés poderes tradicionais do Estado: os poderes de criacdo de
normas, de controlo e vigilancia, e de sancionamento. Quanto a sua legitimidade, o artigo
267.%,n.°3da CRP, introduzido na quarta revisao constitucional, admitiu a sua cria¢do. Entre
outras, sdo exemplos de autoridades reguladoras em Portugal a CMVM, a AdC, a ERSE, a
ERC, a ANAC, a ERSAR.

No caso especifico da concorréncia, esta €, como o préprio nome indica, avessa a
regulacdo. Por outro lado, porém, é um dos vetores da economia contemporanea que acarreta
preservacdo e salvaguarda, especialmente na tutela de interesses ou valores esséncias a vida
em sociedade de que sdo exemplo a protecdo da competitividade dos mercados, a confianca
dos agentes econémicos e dos consumidores no livre funcionamento da concorréncia, isto €,

na promoc&o do equilibrio e na transparéncia das relagdes entre agentes econémicos.*®

Por esse motivo, consagrou-se o RJC, diploma aplicado pela AdC que procura tutelar
a concorréncia numa regulacdo ex post da atividade e o comportamento do agente face ao
bloco normativo através da abertura de processos de contraordenacéo ou de supervisao se 0s

elementos referidos nas denuncias que Ihe forem transmitidas assim o determinarem.

A multiplicacdo de regimes que hoje coexistem no nosso ordenamento juridico
sancionatorio deve-se, assim, a experiéncia de eficacia da regulacdo das contraordenacdes e
a necessidade social e econdmica da previsdo de um quadro sancionatério aplicavel aos

varios setores da economia.

Centro de Investigagdo Interdisciplinar em Direitos Humanos (DH-CH), 2017, pp. 96 a 99, in
https://www.jusgov.uminho.pt/wp-content/uploads/2018/02/A_protecao_dos_DH_face-a-
criminal_eco_gl_vELETR_comp.pdf.

17 Num enfoque pormenorizado sobre o modelo introduzido pela comunidade europeia, vide NUNO
BRANDAO, “O direito...”, Ob. Cit., pp. 93 a 95.

18 O espirito regulatério originario do contexto de estado liberal expressou-se ndo apenas no alargamento do
nimero de entidades reguladoras como nos termos em que estas foram moldadas, passando as autoridades
administrativas independentes a designar-se por “autoridades reguladoras”.

19 Acerca da identificacdo do bem juridico tutelado pelos tipos legais que condenam as praticas restritivas da
concorréncia, cf. 0 acorddo do TRL, de 11 de mar¢o de 2015, proferido no processo n.° 204/13.6YUSTR.L1,
Relator: Carlos Almeida, in www.dgsi.pt: “Trata-se, a nosso ver, de um bem juridico supraindividual que se
pode caracterizar como sendo a «concorréncia eficaz fundada em preocupacdes de eficiéncia econémicax,
«elemento da democracia econdmica, ingrediente indispensavel da democracia politica». Esse bem juridico
intermédio, tal como outros da mesma natureza, «ndo pode estar ao servico do bom funcionamento [do
sistema] em si mesmo, mas apenas daqueles aspectos que podem afectar o cidaddo», no caso, 0 bem-estar do
consumidor. Assim, e ndo obstante a sua natureza supraindividual, constitui uma tutela antecipada de bens
juridicos de natureza pessoal.” Para uma compreensdo dos fundamentos da defesa da concorréncia, vide
MIGUEL MOURA E SILVA, Direito da Concorréncia, 2.2 ed., Lisboa: AAFDL Editora, 2018, pp. 124 a 145.
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Il. A coima aordem das finalidades de prevencao geral e especial

A mera determinacdo de punigdo de uma conduta desconforme com o quadro legal
aplicavel realiza desde logo fins de prevencéo geral e especial, protegendo bens juridicos.?

Por banda das teorias de prevencdo geral negativa, a coima funciona como exemplo:
um modelo que evita que a generalidades dos membros da comunidade tome o
comportamento infrator como paradigma da conduta, através da observacgédo do prejuizo que
a sangdo causa ao agente, e dissuade aqueles que planeavam desobedecer a norma,
intimando-os. E o denominado “medo das sangdes”, que é suficiente para que os agentes
ponderem as consequéncias que resultam da préatica do facto punivel, demovendo-os dessa

pratica.

Além disso, a coima tem também uma vertente da prevencdo geral positiva ou de
integracdo, servindo a san¢do de mecanismo de interpelagdo social: alerta a comunidade para
a importancia dos valores preteridos com a préatica da contraordenacéo, tornando evidente a
relevancia da salvaguarda dos bens juridicos protegidos pelas normas. A sangdo exerce,
portanto, uma funcdo pedagdgica, dirigida a interiorizagdo dos bens juridicos por cada

agente, e ao “restabelecimento da paz juridica comunitaria abalada”.?

Sob o ponto de vista das finalidades de prevencdo especial, a coima destina-se a
neutralizacdo e dissuasdo do infrator ao comportamento punivel — o que realiza fins de
prevencdo especial negativa, a0 mesmo tempo que procura incutir no arguido uma
consciencializacdo da importancia dos valores que preteriu anteriormente, para que a partir
dai este proceda em harmonia com as regras juridicas estabelecidas, cumprindo, nessa ética,

finalidades de prevencéo especial positiva.

20 Bem juridico, segundo JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 2.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, p. 308, “é definido como a expressédo de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manuten¢do ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por
isso juridicamente reconhecido como valioso.” Reconhecemos a diferenga entre o critério do bem juridico no
ambito do direito penal e no direito contraordenacional, que resulta desde logo do principio da subsidiariedade
do segundo em relacdo ao primeiro. Em direito penal, o bem juridico é assumido pela consciéncia ético-social
como fundamentais a vida comunitéria e a realizagdo pessoal individual. Ja no ambito contraordenacional, os
bens juridicos protegidos ndo sdo essenciais as exigéncias minimas da vida pessoal e em comunidade, mas,
ainda assim, merecem tutela pela danosidade que a sua pratica pode causar.

21 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal..., Ob. Cit., p.79.
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Ao contréario do que sucede no direito penal stricto sensu, julgamos incontroverso que
no direito contraordenacional as doutrinas de prevencdo especial positiva ndo visam “a

reintegracdo do agente na sociedade”, conforme determina o artigo 40.° do Codigo Penal 22

Por um lado, ndo se podera dizer que o agente que pratica um facto contraordenacional
se considera perigoso ou com personalidade deformada, nem tdo pouco que tenha
necessidades de (re)socializacdo como aquelas que as san¢des penais procuram alcancar.
Contudo, é indiscutivel que a aplicacdo de uma sancéo neutraliza a disposicdo do agente
infrator em reincidir na violagdo da norma de dever, o que trard beneficios a sociedade,
especialmente se o risco criado com o ato ilicito tiver resultado em consequéncias negativas
para a comunidade. Nesse sentido, resulta claro que a coima assume fungdes de prevencao
especial negativa, de protecdo da sociedade perante um agente cuja acéo ilicita lesou toda a

comunidade.

Discordamos da visdo restritiva de Augusto Silva Dias e Rui Soares Pereira, quando
estes autores expGem que a coima tem essencialmente finalidades de prevencéo geral: (...)
elas [as finalidades da coima] sdo basicamente de duas espécies: o restabelecimento da
expectativa normativa violada pela infracéo; a difusdo das mensagens de que 0 projeto
ilicito ndo vingou (funcdo reafirmativa-expressiva da coima) e de que o infrator néo
beneficiou das vantagens patrimoniais ou econdémicas que almejava alcancar (funcdo
confiscatdria da coima) (...). Ndo encontramos na coima potencialidades para prosseguir
a ressocializagdo do infrator ou para combater situacOes de associalidade ou de anti-
socialidade, fins que correspondem respetivamente as dimensdes positiva e negativa da
prevencdo especial. Ambos os objetivos estdo, por definicdo, fora do alcance funcional e

politico-sancionatdrio do Direito das Contraordenagdes”.?®

Na perspetiva de admitir o sentido de prevencéo especial negativo da coima, escreve
Jorge Figueiredo Dias, que “(...) as finalidades da coima s&o em larga medida estranhas a

sentidos positivos de prevencao especial ou de (re)socializagdo”. 2

Em idéntico entendimento, Paulo Pinto de Albuquerque e Gabriel Mateus de

Albuquerqgue esclarecem que a coima desempenha uma funcéo de prevencéo geral negativa

22 Sobre esta disposicdo legal introduzida na reforma de 1995 do Cédigo Penal que versa sobre as finalidades
das penas e das medidas de seguranga, cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, Temas Basicos da Doutrina Penal —
sobre os fundamentos da doutrina penal - sobre a doutrina geral do crime, Coimbra: Coimbra Editora, 2001,
pp. 155 e 156.

23 AUGUSTO SILVA DIAS/RUI SOARES PEREIRA, Direito... Ob. Cit., pp. 205 e 206.

24 JORGE FIGUEIREDO DIAS, Temas... Ob. Cit., p. 135.
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e de prevencao especial negativa, ndo referindo os sentidos de prevencédo especial positiva.
25 O acorddo do TRC de 15 de marco de 2019, citando Paulo Pinto de Albuquerque, refere
também os fins de prevencéo negativa (geral e especial) da coima.?

No sentido de aplicabilidade das finalidades de prevencgédo geral e especial, veja-se
Alexandra Vilela, quando afirma que “(...) a prova de que a necessidade de prevencao
especial e geral esta presente no direito de mera ordenacéo social reside no facto de o artigo
18., n.° 1, do RGCO fazer apelo a culpa e a gravidade da contra-ordenacéo na tarefa de

determinac&o da coima”.?’

A par com a referida autora, entendemos que além das finalidades de prevencéo geral
sdo igualmente aplicaveis ao direito contraordenacional as finalidades de prevencao especial,
uma vez que consideramos que a imposi¢do de uma coima neutraliza e dissuade o agente da
pratica da contraordenacdo e, por outro lado, incute uma consciencializagdo da importancia
dos valores que com a sua acgdo preteriu, estes que podem encerrar uma danosidade social
elevada, que extravasa a funcdo de mera adverténcia social. Além disso, a afericdo de tais
sentidos tem a virtualidade de permitir que a autoridade administrativa concretize o montante

concreto da coima a aplicar.

Também a AdC na aplicacdo de decisdes sancionatérias® tem entendido pela
aplicabilidade das teorias de prevencgéo especial na determinacdo da medida concreta da
coima. Veja-se, a titulo de exemplo?®, a decisdo condenatdria no processo PRC/2018/5.%°

No referido processo, a autoridade administrativa fundamentou a determinacédo da
san¢do tanto em razGes de prevencdo geral: “A prevencdo geral é entendida como um

instrumento de politica sancionatoria destinado a atuar sobre a generalidade dos membros

% PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE com a colaboragio de GABRIEL MATEUS DE
ALBUEQUERQUE, Comentdrio..., Ob. Cit., pp. 112 e 113.

% Acdrddo do TRC, de 15 de marco de 2019, processo 1873/18.6T8VIS.C1, Relator: Paula Maria Roberto, in
www.dgsi.pt.

27 ALEXANDRA VILELA, O direito de mera ordenacéio social: entre a ideia de “recorréncia” e a de
“erosdo” do direito penal classico, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 367.

28 Através dos seus poderes sancionatérios, procura a AdC proteger bens juridico-econdémicos vitais, que
surgiram com o evoluir de setores chave da economia, e que com frequéncia transportam uma potencial
danosidade difusa sobre toda ou parte consideravel da comunidade.

2 A titulo exemplificativo porque a alusdo as finalidades de prevencdo geral e prevencdo especial é
repetidamente efetuada pela AdC nas decisdes finais condenatdrias que emite.

30 Cf. A decisdo final do conselho de administracio da AdC, de 2 de dezembro de 2020, PRC/2018/5, in
www.concorrencia.pt. Nesta decisdo a AdC impds a MEO - Servicos de Comunicacfes e Multimédia, S.A.
uma coima no montante de 84 milh&es de euros por cartel com a NOWO — Communications, S.A. nos servigos
de comunicagGes moveis e fixas, pelo menos entre 03 de janeiro de 2018 e 28 de novembro de 2018, e, a titulo
de sancéo acessoria, a publicacdo de um extrato da decisdo pela visada MEO - Servicos de Comunicagdes e
Multimédia, S.A.
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da comunidade, afastando-os da prética de ilicitos, atuando em duas vertentes: através da
manutenc¢o ou reforco da confianga da comunidade na validade e na forca de vigéncia das
suas normas de tutela de bens juridicos (prevencdo geral positiva ou de integracéo), e
através da intimidacdo causada a generalidade dos agentes, devido ao prejuizo que a
sancdo causa ao infrator e que os leva a abster-se da prética de factos puniveis (prevencéo
geral negativa ou de intimidagdo)”, como naquelas de prevencdo especial: “A prevencao
especial atua, quer ao nivel da intimidacao individual do agente para que este ndo repita o
facto praticado (prevencao especial negativa), quer atraves da criacdo de condigdes para

que este aja em harmonia com as regras juridicas (prevencéo especial positiva).”3!

Da nossa parte, perfilhamos o entendimento de Alexandra Vilela, que tem sido
igualmente reiterado pela autoridade administrativa nas suas decis@es finais, uma vez que a
afericdo das necessidades de prevencdo geral e especial da coima permitem concretizar o
montante da sangdo a aplicar. Salvo melhor opinido, o direito das contraordenagdes
prossegue finalidades que também se reconduzem a fins de prevencéao especial: de prevencao
especial negativa, por um lado, através da dissuasdo do comportamento punivel, e, por outro,
de prevencdo especial positiva, com a introdugdo de consciencializagdo no agente da

importancia do bem juridico preterido com a sua conduta.

Atentas as consideracdes efetuadas nos pontos anteriores da presente dissertacao,
percebemos, pois, que tal como no direito penal estrito também em direito
contraordenacional sdo as exigéncias de prevencao que determinam a medida étima de tutela
dos bens juridicos e das expectativas comunitarias que a coima protege, auxiliando para a
determinacdo da medida concreta da coima, para a qual concorrem também os fatores

relacionados com a prética ilicita elencados no artigo 18.%, n.° 1, do RGCO.

3L Cf. O ponto 21.1 da deciséo final, em especial os paragrafos 1844 e 1846.
12
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I11. Os critérios de determinacéo da medida concreta da coima

Conforme acima referido, o legislador portugués orientou a disciplina de direito das
contraordenagbes no ordenamento juridico portugués pelo sistema alemdo. Como tal, o
artigo 18.°do RGCO tem como fonte a § 17 da OWiG alema.

Nos termos do artigo 18.°,n.° 1, do RGCO, a medida da coima determina-se em funcao
da gravidade da contraordenacao, da culpa, da situacdo econdmica do agente, e do beneficio

econdmico que este retirou da pratica da contraordenacao.

1.  Gravidade da contraordenacéo

A este respeito ja se viu que a gravidade da contraordenacédo pode aferir-se diretamente
da lei, de que é exemplo as contraordenagdes econdémicas, em que o legislador qualifica as
contraordenacBes como leves, graves e muito grave, considerada a relevancia dos bens
juridicos tutelados®, coexistindo também no nosso ordenamento juridico regimes

contraordenacionais que nao definem os patamares de gravidade.

Em todos os casos, porém, o aplicador da norma tera de aferir a medida da coima
aplicavel ao caso concreto considerando, por um lado, a ilicitude “(...) definida em funcéo
da maior ou menor desconformidade dos factos relativamente aos comandos derivados do
ordenamento juridico (...)”*3, ao grau de dolo/negligéncia com que o agente incumpriu a

norma de dever.3*

Quanto ao RJC, a gravidade da infracdo jus concorrencial € determinada
casuisticamente, tendo em conta a afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado
nacional, o grau de sofisticacdo da sua implementacéo, a relevancia do sector econémico em
causa, entre outros aspetos que a autoridade administrativa podera, no caso concreto,
considerar relevante para a determinacdo do montante da coima, conforme infra

demonstraremos.

32 Vide o artigo 17.° do Regime Juridico das Contraordenacdes Econdmicas, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
9/2021, de 29 de agosto.

33 ANTONIO BECA PEREIRA, Regime... Ob. Cit., p. 85.

34 Abrangemos nos casos de incumprimento ndo sé aqueles em que o agente incumpre a norma de dever como
ainda os em que o agente conhece a proibicgdo e a ignora deliberadamente. Sobre o regime do erro intelectual
sobre a proibicdo no direito de mera ordenacdo social, vide FREDERICO DE LACERDA DA COSTAPINTO,
“Q ilicito de mera ordenagio social e a erosdo do principio da subsidiariedade”, in Direito Penal Econdmico e
Europeu: Textos Doutrinarios — Vol. | — Problemas Gerais, EDUARDO CORREIA, et. al., Coimbra: Coimbra
Editora, 1998, , pp. 256 e 257.
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2.  Situacdo econdmica do arguido

Quanto ao requisito da situacdo economica do arguido, o aplicador do direito deve
atender a concreta situagdo do agente para encontrar a medida concreta da coima: se o agente
for pessoa singular, devera considerar-se a sua profissdo, a composicao do agregado familiar,
e demais caracteristicas relativas aos seus dados pessoais que permitam determinar a sua
situacdo econdmica; se se tratar de uma pessoa coletiva, devera atender-se a situacdo
concreta desta, nomeadamente aos dados contabilisticos que traduzam a sua realidade

econdmica.

3. Beneficio econdmico retirado com a pratica da contraordenacao

O parametro basilar de determinacdo do montante da coima € a perda do beneficio

econémico que o0 agente tenha retirado da préatica da infragdo.®

No que se refere ao elemento objetivo do beneficio econdmico obtido com a pratica
da contraordenacao, o legislador portugués ndo acompanhou a OWiG alemd, que determina
que a medida da coima possa ser elevada ao limite necessario para compensar o beneficio
economico resultante da infracdo.>® Diversamente, o artigo 18.2, n.° 2 do RGCO “previu um
critério geral de determinacéo da medida da coima mais contido, fixando-se um limite para
a elevacdo do limite méaximo da coima”.3” A existéncia deste limite menos amplo tem por
efeito fazer compensar a infracdo para o agente que a pratica nos casos em que o beneficio
econdmico resultante do ato ilicito é superior a um terco do limite maximo da coima
legalmente estabelecido, uma vez que esse é o teto maximo que a lei prevé que 0 montante

da coima pode atingir.

Encontramos nesta opcéao legislativa uma fragilidade, uma vez que a neutralizagédo
(total) do beneficio obtido pelo arguido é (ou deveria ser) o objetivo primario da imposicao
da sancdo. Nao sendo, poderdo surgir situagdes em que a coima aplicada é incapaz de

eliminar o beneficio que o infrator obteve com a pratica da contraordenacao, caso em que a

3 A proposito, leia-se MARIA FERNANDA PALMA/PAULO OTERO, “Revisio do regime legal do ilicito
de mera ordenagdo social”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa, XXXVII —N.° 2,
1996, p. 562.

3% Cf. §17.° (4) da OWiIG.

87 Cf. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE com a colaboracdo de GABRIEL MATEUS DE
ALBUEQUERQUE, Comentrio..., Ob. Cit., pp. 112 a 114.
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aplicacdo da norma perde naturalmente a sua utilidade e funcéo, e coloca em causa a defesa

dos valores que a norma visava proteger.*

Parece-nos, porém, que a opcdo do legislador encontra fundamento na necessidade de
conferir uma minima determinabilidade a coima a aplicar, uma vez que a amplitude da
medida da coima é, por natureza, grande. Foi atraves desta metodologia que o legislador
tentou encontrar uma medida capaz de satisfazer o nicleo de garantias relativas a seguranca,
certeza, confianca e previsibilidade dos cidaddos em relacdo as normas contraordenacionais,
olvidando, porém, a neutralizacdo total do beneficio econémico retirado pelo arguido com a
prética da contraordenagdo.

Na senda do que vimos sublinhando, na aplicacdo dos elementos objetivos ha ainda
que ponderar as finalidades de prevencdo geral e especial de forma a ser encontrado o ponto
6timo do quantum da coima, capaz de satisfazer as suas diversas finalidades, e, portanto, a

funcdo de tutela de bens juridicos.

4.  Culpa

O RGCO identifica também o elemento objetivo da culpa como determinante para a

decisdo da medida da coima.

Para Augusto Silva Dias e Rui Soares Pereira, a culpa no ambito contraordenacional
decompde-se, tal como no direito penal, em “(...) imputacdo subjetiva, censura de culpa e
critério da medida da coima.”, com a diferenca de que goza de maior flexibilidade do que
aquela do plano do direito penal, uma vez que o parametro normativo das contraordenacdes
¢ o “papel social”, ou seja, a existéncia de um padrdo do sector de atividade em que o agente
atua. Para o autor, a culpa analisa-se, do ponto de vista da imputacdo subjetiva, no “(...)
padrdo de cuidado cujo incumprimento constitui o desvalor da acéo (...)”, e, no plano da
censura, o que é censuravel é ao incumprimento do dever: “(...) desempenho defeituoso do
papel, ou seja, o desvio relativamente ao procedimento-padrao no sector da atividade em

causa.” Quanto a medida da coima, denota-se no ambito contraordenacional uma

38 Defendendo a reforma do regime de perda de vantagens provenientes de ilicitos contraordenacionais, veja-
se NUNO BRANDAO, “As grandes contraordenacdes e os seus desafios actuais”, in O Direito das
Contraordenagdes nos tempos atuais — Il Jornadas Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Superviséo,
Lisboa: Centro de Estudos Judiciérios, 2022, pp. 52 e 53, in
https://cej.justica.gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=Aw-eX5CdN_w%3D&portalid=30.
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relativizagdo da culpa para a qual contribuem os outros critérios de determinacao da medida,
como sejam a apreenséo dos beneficios da contraordenagéo.>®

Também para Nuno Branddo, “A irrestrita subordinacdo da responsabilidade
contraordenacional ao principio juridico-constitucional da culpa constitui condi¢cdo minima
de compatibilidade do direito das contra-ordenac@es, como ordenamento sancionatério que

é, a ideia de Estado de direito material”.*°

No mesmo sentido vdo Manuel Simas Santos e Jorge Lopes de Sousa, quando
escrevem que a culpa é “um dos principios basilares do RGCO, a semelhanca do que sucede
com o Cadigo Penal, reside na compreensdo de que toda a sancéo tem de ter como suporte
axioldgico-normativo uma culpa concreta, como desde logo pronuncia o artigo 8.°, ao
dispor que sé € punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na
lei, com negligéncia.” E continuam, “Esse principio da culpa significa ndo s6 que ndo ha
sancdo sem culpa, mas também que a culpa decide da medida da sanc¢éo, ou seja, a culpa
ndo constitui apenas o pressuposto-fundamento da validade da sancdo, mas afirma-se

também como limite maximo da mesma sancéo (...)”.*

Os citados autores entendem que o principio da culpa desempenha no ambito do direito
das contraordenacGes um papel idéntico aquele do direito penal, isto €, ser fundamento e
limite da pena aplicavel, e ligam o principio da culpa a necessidade de imputar-se 0

cometimento do facto ao arguido a titulo de dolo ou negligéncia.

Neste sentido também o acérdao do TRC, de 11 de margo de 2009, no qual se assinalou
que “Determina o artigo 8.%, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro, que so é
punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei, com
negligéncia. Quer isto dizer que um dos principios basilares do direito contraordenacional

é o principio da culpa.”*?

Parte da doutrina portuguesa advoga a perspectiva de que em direito
contraordenacional a coima ndo tem um fim retributivo de culpa ética, ou seja, a ideia de

censurabilidade que lhe é caracteristica, mas, pelo contrario, forma-se num substrato

3% AUGUSTO SILVA DIAS/RUI SOARES PEREIRA, Direito... Ob. Cit., pp. 78 a 80.

4 NUNO BRANDAO, Crimes... Ob. Cit. p. 913.

41 MANUEL SIMAS SANTOS e JORGE LOPES DE SOUSA, Contra-ordenacdes, Anotacdes ao Regime
Geral, 6.2 ed., Lisboa: Areas Editora, 2011, p. 188.

42 Acorddo do TRC, de 11 de marco de 2009, processo n.° 529/08.2TBTMR.C1, Relator: Jorge Gongalves, in
www.dgsi.pt.
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axiologicamente neutro no qual o elemento intelectual do dolo e da negligéncia surgem em
moldes distintos dos que sdo préprios do direito penal. Isto €, a censurabilidade do
comportamento esta insita na imputacdo de um facto a um comportamento responsavel do
Sseu autor, e as coimas sancionam incumprimentos a normas de dever que podem ou nao

transportar qualquer valor ético ou moral.

Entre outros, pronunciou-se neste sentido o acorddo do TRC, de 13 de outubro de
2016, no qual decidiram os Juizes Desembargadores por unanimidade que “enquanto a culpa
penal comporta um juizo de censura ético-juridica, a culpa no ambito do direito

contraordenacional corresponde a um juizo de censura de violagdo de um dever legal”.*

A fundamentacdo do acorddo € proferida com clara inspiracdo na doutrina de por
Figueiredo Dias, que considera que a culpa, no direito das contraordenagfes néo se trata
“(...) de uma culpa, como a juridico-penal, baseada numa censura ética, dirigida a pessoa
do agente e a sua atitude interna, mas apenas de uma imputacéo do facto a responsabilidade
social do seu autor (...)”*. Ou seja, segundo o autor, no direto das contraordenacdes a
conduta (ilicita) em si mesma € neutra, tornando-se ético-socialmente censuravel quando

ligada a proibicdo legal.

Inicialmente, o predmbulo do diploma que instituiu o direito das contraordenag¢fes em
Portugal (Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de julho), seguia a concecéo de Eduardo Correia, ao
considerar que as desobediéncias as normas contraordenacionais “ndo revestiam da

ressonancia moral caracteristica do direito penal”.*®

Hoje, porém, o Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro assinala uma “desigual
ressonancia ética® entre os crimes e contraordenacdes, o que evidencia existir certa
ressonancia ética em alguma contraordenacdo prevista, como sejam, por exemplo, as

contraordenag@es imputadas pela pratica de infracbes ambientais.

No sentido de admitir o conteido ético-social no direito das contraordenacdes, ainda
que o foco seja a presenca de um tal contetdo mais vigoroso no ambito criminal, veja-se o

acorddo do TCAS, de 28 de maio de 2020, que, ao distinguir o direito penal do direito

4 Acorddo do TRC, de 13 de outubro de 2016, processo n.° 2368/15.5T8CBR.C1, Relatora: Paula do Pago, in
www.dgsi.pt.

4 Cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS, “O movimento...” Ob. Cit., p. 29.

45 Por ndo ser o propdsito da presente dissertacdo, ndo nos vamos aqui debrucar sobre as teorias qualitativas e
quantitativas da relacdo entre o direito penal e o direito contraordenacional para cujo estudo remetemos para
NUNO BRANDAO, Crimes... Ob. Cit., pp. 213 e 214.

46 Vide o preambulo do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro.
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contraordenacional, refere que “(...) 0 conteddo ético-social esta mais presente na

criminalizac&o do que no ilicito contraordenacional (...)”.*’

Na doutrina, Alexandra Vilela defende a aptiddo de o ilicito contraordenacional
proteger bens juridicos com dignidade penal. Desse ponto de partida, a autora considera que
“(...) é possivel ligar a pratica da contra-ordenacgdo ao desvalor ético-social e concatena-
lo, a vez, com a dimensdo de culpa enquanto ligada a personalidade do agente e a sua
atitude interior de desrespeito, seja doloso, seja negligente, pelos bens juridicos assim
violados”, admitindo a falta de neutralidade sob o ponto de vista ético social das

contraordenagdes.*®

A autora considera que coexistem dois tipos de contraordenacdes: o primeiro é
marcado pela neutralidade axioldgica, valendo nas contraordenagdes um principio de culpa
flexivel. E o segundo — que se aplicard ao maior numero de contraordenacdes, para “ (...)
toda a ilicitude contra-ordenacional que se traduz em qualquer coisa mais do que a simples
violacdo de regras de ordenacdo e promoc¢do da ordenacdo social (...)” no qual devera

aplicar-se um principio da culpa tal como no direito penal.*®

Pelo exposto, concordamos com a defini¢édo de culpa proposta por Augusto Silva Dias
e Rui Soares Pereira, importando, no plano da ética, referir que o direito das
contraordenacBes é diretamente fundamentavel num plano ético-social e moral distinto
daquele que é explicito no quadro legislativo do direito penal stricto sensu, numa harmonia
entre contraordenacdes sem conteudo ético-social, e aqueloutras com esse conteido. As
primeiras ocasionadas pela proliferacdo de normas e regimes especiais que derrogam o
regime geral das contraordenacfes em numerosas areas de atividade. Essas normas, de
dominios técnicos ou especificos, ndo encontram, a partida, qualquer correspondéncia na
consciéncia do cidaddo comum, mas ja se encaixam no subsistema em que se inserem e onde
as questdes deverdo ser resolvidas.>® Por esse motivo, a violagdo as mesmas é merecedora
de um juizo de censura ético-juridica, como alids é notdrio pelas atividades para as quais as
contraordenacOes estdo previstas e pela cada vez mais grave magnitude das sancdes

contraordenacionais principais e acessorias impostas aos agentes infratores. Quanto aos tipos

47 Acorddo do TCAS, de 28 de maio de 2020, processo n.° 1314/17.6BESNT, relator: Paulo Pereira Gouveia,
in www.dgsi.pt.

4 ALEXANDRA VILELA, O direito, pp. 564 e 565.

4 ALEXANDRA VILELA, O direito, pp. 555 € 556.

%0 Nesse sentido, FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “O ilicito...”, Ob. Cit., p. 271.
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contraordenacionais com contetdo ético-social, encontramo-los presentes em varios tipos

contraordenacionais, como sejam aqueles prescritos para o dominio do ambiente.
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IV. As contraordenacgfes no Regime Juridico da Concorréncia

Conforme ja referido, é inequivoco que 0 RGCO perdeu, ao longo dos seus mais de
40 anos de vigéncia (e com poucas inovacgdes significativas), a fun¢do central de “lei-
quadro”, perda que se atribui a falta de especializacdo dos seus imperativos legais e ao
aparecimento de solucdes especiais que se distanciaram das linhas tracadas pelo regime
geral.>!

Adiantdmos também que o foco do nosso estudo é o regime sancionatério do RJC, que
elenca um conjunto de elementos para a determinacdo da medida da coima distinto daquele
previsto no RGCO estatuindo a aplicacdo de coimas de montantes com tetos maximos

muitissimo afastados dos previstos no RGCO.

O RJC identifica as praticas anti concorrenciais que constituem contraordenacao
punivel com coima no artigo 68.°, prevendo como contraordenacdo os acordos, praticas
concertadas e decisfes de associacdes de empresas que tenham por objeto ou com efeito
impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do
mercado nacional; a exploragdo abusiva de uma posi¢do dominante no mercado nacional ou
numa parte substancial deste; entre as demais praticas descritas no artigo 68.° e que aqui ndo

identificaremos por ndo serem diretamente relevantes para o tema em andlise neste trabalho.

Seria expectavel que o RJC antecipasse uma formula de calculo da coima. Porém, nao
aencontramos na lei®2, tendo, para o efeito, de recorrer as Linhas de Orientacéo, instrumento
utilizado pela AdC como guia para aplicacdo das coimas. Encontramos no RJC apenas uma
descricdo, nas varias alineas do artigo 69.°, n.° 1, de um elenco exemplificativo de critérios
que a AdC pode considerar na determinacao da medida da coima aplicavel a uma concreta
violacdo da concorréncia, ndo os distinguindo como circunstancias agravantes e atenuantes,
nem os relaciona com um montante de base da coima, distanciando-se do regime geral
instituido no RGCO, desde logo, pelo carater aberto dos critérios descritos, que surgem em

total contradico as regras constantes do regime geral.

51 Concordamos com FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, em “O ilicito... ” Ob. Cit., p. 215,
“Verificou-se entre nds na Ultima década um alargamento das areas de intervencdo do Direito de Mera
Ordenacdo Social a sectores para os quais este sistema sancionatério ndo foi pensado, em particular a
circuitos econémicos e tecnoldgicos complexos. Esta tendéncia — que ndo foi acompanhada por qualquer
inovagdo no regime substantivo e processual adequada as novas realidades que foram sendo, entretanto,
abrangidas por este ramo do Direito — originou no plano sancionatério um consideravel agravamento dos
montantes das coimas e um alargamento do leque de sangfes acessorias aplicaveis”.

%2 No mesmo sentido, PAULO DE SOUSA MENDES, O sancionamento das préaticas restritivas da
concorréncia, Lisboa: Almedina, 2022, p. 67.
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Para a determinacédo da medida da coima, o RJC identifica os critérios da (i) gravidade
da infracdo (para a afetacdo da concorréncia no mercado nacional), (ii) a natureza e a
dimensdo do mercado afetado pela infragdo, (iii) a duracdo da infracdo; (iv) o grau de
participacdo do visado na infracdo; (v) as vantagens de que haja beneficiado o agente em
consequéncia da infracdo, quando as mesmas sejam identificadas (requisito analogo ao
beneficio econdmico elencado no RGCO); (vi) o comportamento do visado na eliminagdo
das praticas restritivas e na reparacdo dos prejuizos causados a concorréncia; (vii) a situacdo
econdémica do agente; (viii) os antecedentes em matéria de infracbes as regras da
concorréncia; (ix) a colaboracdo prestada a AdC até ao termo do procedimento

contraordenacional.

Conforme se observa, o RJC vai além dos critérios estabelecidos no RGCO que
enuncidmos supra, prevendo outros tantos — e a titulo exemplificativo - que deverdo
considerar-se na determinacdo da medida concreta da coima, bem como praticamente todos
0s aspetos materiais e processuais do respetivo regime, separando-se totalmente do RGCO,

que em matéria de direito da concorréncia se tornou de aplicacio residual.>®

E de sublinhar que o artigo 69.°, n.° 1, ndo menciona a culpa entre 0s nove critérios
elencados para determinacdo da medida da coima. Alias, a 0 RJC refere a culpa apenas a
propdsito das san¢des acessorias. Ora, sendo a culpa, no direito contraordenacional, um dos
critérios a atender na imputacdo subjetiva do facto contraordenacional ao agente, deveria
constar do elenco — embora a descricdo seja feita a titulo meramente ilustrativo - do artigo
69.%,n.° 1 do RJC.

E relevante observar-se o comentario ao artigo 69.°, quando, em relagdo ao principio
da culpa, se refere que este “além de constituir um pressuposto e fundamento da sancéo, ele
constitui um limite maximo da propria san¢do.” E que o artigo 69.°, n.° 1, descreve “um
elenco exemplificativo das circunstancias a ter em linha de conta (“nomeadamente”),
aplicando-se cumulativamente o artigo 18.° do RGCO (...) que estipula que na

determinag&o da coima ha que considerar a culpa e a situagéo econémica do agente (...)”.>*

Sendo, conforme dissemos, a listagem de critérios a observar na determinagdo da

medida da coima do artigo 69.°, n.° 1, exemplificativa, analisaremos as decisfes

%3 Ainda que o RGCO seja subsidiariamente aplicavel ao RIC, conforme estabelecem os artigos 13.%, n.° 1,
59.5,n.°2e 87. n.° 2 do RJC, a sua aplicagdo é quase dispensavel neste dominio.
% CARLOS BOTELHO MONIZ, et. al., Lei da Concorréncia Anotada, Lishoa: Almedina, 2016, p. 664.
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condenatdrias proferidas pela AdC, de forma a apurar como € feita a alusdo ao principio da

culpa.

De facto, a autoridade administrativa tem considerado o grau de culpa do infrator na
determinacdo da medida da coima. A titulo de exemplo, veja-se a decisdo condenatoria da
autoridade administrativa no processo PRC/2019/4%, que culminou com a condenagio das
oito empresas visadas por acordo e/ou pratica concertada para a reparticdo do mercado
nacional da prestacao de servicos de seguranca e vigilancia humana e a fixacédo do nivel dos
precos entre si, com o objeto de impedir, restringir ou falsear, de forma sensivel, a
concorréncia, com afetacdo do mercado de servigos de seguranca e vigilancia. No processo,
a AdC menciona, no momento da apreciacdo juridica do comportamento das empresas
visadas, a apreciacdo da culpa das referidas entidades, aludindo ao artigo 9.° do RGCO
(aplicavel ex vi do artigo 13.° do RJC), e concluiu que as empresas visadas conheciam o
caracter restritivo da concorréncia do seu comportamento, tendo decidido, ainda assim,
adotar o acordo e/ou pratica concertada, verificando-se a sua adocdo de forma livre,
consciente e voluntaria. A autoridade administrativa conclui, por fim, pela existéncia de dolo
na pratica do tipo legal de contraordenacédo previsto e punido no artigo 9.° do RJC, isto €,
acordo e/ou prética concertada.*®

Encontramos um outro exemplo da pratica uniforme seguida pela AdC de atencao ao
critério da culpa para preenchimento do tipo subjetivo da infragdo no PRC/2017/6, no ambito
da qual a autoridade adotou uma decisdo condenatoria relativa a fixacdo de precgos entre
varias cadeias de supermercados, juntamente com um fornecedor comum, na qual a AdC
concluiu que os agentes agiram com manifesta culpa, com plena consciéncia da ilicitude das

condutas e sem incorrerem em qualquer erro.>’

Em ambos os processos mencionados, a AdC identifica o artigo 9.° do RGCO — que
tal como no direito penal - alude ao erro nao censuravel que, tal como no direito penal, ndo
exclui o dolo, mas apenas a culpa quando o erro ndo for censuravel. Entendemos que outra
técnica deveria ser seguida pela autoridade administrativa, nomeadamente a consideracéo
do critério da culpa juridico-contraordenacional em primeiro lugar como parametro
determinador da medida da coima referido no artigo 69.°, n.° 1 do RJC e a ser tomado em

consideracdo nesta determinagdo, que demarcaria, em obediéncia & dogmatica do direito

%5 Versdo ndo confidencial do PRC/2019/4 in www.concorrencia.pt.
%6 Cf. 0 paragrafo 18.4.1.2. da decis&o final.
57 Versdo ndo confidencial do PRC/2017/6 in www.concorrencia.pt. Cf., especificamente, o capitulo 1V.1.4.2.
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contraordenacional geral, a imputacéo subjetiva do facto, censura da conduta e a medida da
coima. Todavia a técnica utilizada pela autoridade administrativa é distinta: a AdC alude
somente ao erro sobre a ilicitude, e parte desse exame para concluir sobre a existéncia de
culpa, isto porque a inadmissibilidade legal da imputacdo de um facto desacompanhada do
dolo ou da negligéncia é reveladora da eliminacao da responsabilidade objetiva imposta pelo
principio da culpa, isto é, ninguém pode ser punido se ndo tiver culpa, ainda que se tenha

produzido um dano.

Ainda que a alusdo ao principio da culpa seja relevante, a probleméatica que
encontramos no RJC ndo diz respeito aos critérios elencados na lei, mas sim ao intervalo em
que os critérios sdo tidos em consideracdo. Estamos de acordo com Pedro Caeiro quando
escreve que “(...) a medida da sancéo, resultando embora dos critérios enunciados no n.° 1
do art. 69.°, é determinada num intervalo que ndo se calcula em fungdo do facto praticado,
mas sim em funcdo de uma capacidade de pagar que pode estar completamente desligada
do facto. Deste modo, ndo é possivel determinar correctamente, nessa moldura, o limite

correspondente & culpa do facto, para la do qual a sang&o se mostra ilegitima”.®

Efetivamente, a determinacdo da medida da coima no RJC atende ao volume de
negocios realizado pelo conjunto de pessoas que integrem cada uma das empresas infratoras,

ou pela associacdo de empresas infratoras (cf. o artigo 69.°, n.° 4 do RJC).

E importante sublinhar que na nocdo de empresa plasmada no RJC cabe qualquer
entidade (pessoa singular ou coletiva) que exerca uma atividade econdmica,
independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento, considerando-
se uma Unica empresa o conjunto de entidades que, embora juridicamente distintas,
constituam uma unidade economica, ou mantenham entre si lagcos de interdependéncia
decorrentes, por exemplo, de uma participagdo maioritaria no capital (cf. o artigo 3.° do
RJC).%®

Ora, esta acecdo utilizada na RJC conjugada com a norma do artigo 69.°, n.° 4 afigura-

se problematica para a aplicacdo do principio da culpa, pois leva a que a imputagdo da

% PEDRO CAEIRO, em “Punivel com coima de até 10% de um montante qualquer: a inconstitucionalidade
das normas sancionatdrias do RJC, na parte em que (ndo) fixam um limite méximo para as coimas aplicaveis
ao Abuso de posi¢do dominante”, JOSE LOBO MOUTINHO (coord.), et. al., in Homenagem ao professor
doutor Germano Marques da Silva, Volume IV, Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2020, p. 2466.

% Num relevante estudo sobre o conceito de empresa ao nivel da pratica deciséria da comissdo e da
jurisprudéncia europeia, veja-se PAULO DE SOUSA MENDES, O sancionamento... Ob. Cit., pp. 13a 17, e
ainda MIGUEL MOURA E SILVA, Direito... Ob. Cit., pp. 243 a 246 e em relacdo as associa¢des de empresas
e grupos de sociedade (e responsabilidade por infragdes), veja-se, em especial, as pp. 259 a 267.
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contraordenacdo possa ser dirigida a uma sociedade que podera ndo ter estado envolvida na
pratica da infracdo pela qual se vé acusada, violando desta forma o principio da culpa
empregue no direito sancionatério publico, que, conforme nesta sede ja aludimos, implica a

existéncia de um nexo causal entre o0 autor e a pratica da contraordenacéo.

Diga-se ainda, no que se refere ao montante méximo da coima, que o RJC estabelece
a regra, mas nao detalha como deve ser feita a sua aplicacdo. Nos termos do artigo 69.2, n.°
4 do RJC, o montante maximo da coima aplicavel ndo pode exceder os 10% do volume de
negdcios total, a nivel mundial, no exercicio imediatamente anterior & decisdo final proferida
pela AdC, podendo os membros do 6rgdo de administracdo das empresas infratoras estar
sujeitos a aplicacdo de uma coima até 10% do seu rendimento bruto anual (cf. o artigo 73.°,
n.° 9 do RJC). Este regime aparece em total discrepancia com o estabelecido no artigo 17.°,
do RGCO, em especial no n.° 2, que prevé o montante maximo da coima aplicavel as pessoas

coletivas como sendo de 44.891,81€.

Importa recordar que apesar de 0 RGCO determinar especificamente 0 montante
maximo, esclarece desde logo que este s6 vale “se 0 contrario ndo resultar de lei”, abrindo-
se dessa forma a solucdes legislativas diversas, entre as quais se inclui a estabelecida no
RJC, que, alias, e conforme enunciado acima, resulta de uma evolucdo do direito das

contraordenac@es a par com a sociedade.

A disposicdo que hoje consta do n.° 4 do artigo 69.° foi inicialmente introduzida no
artigo 69.°, n.° 2 do Novo Regime da Concorréncia, instituido pela Lei n.° 19/2012, de 8 de
maio, que estabelecia que a determinabilidade da moldura abstrata da coima se fazia por
referéncia ao volume de negocios realizado no exercicio imediatamente anterior & deciséo
final condenatdria proferida pela Autoridade da Concorréncia.®® Este critério fazia flutuar no
tempo o valor maximo da coima a que 0 agente visado num procedimento

contraordenacional estaria sujeito.5!

80 A norma que atende aos 10% do volume de negécios resultou claramente do Regulamento 1/2003 do
Conselho, de 16 de dezembro de 2002, que marcou uma alteracdo histérica na forma como se aplica hoje o
Direito da Concorréncia da UE, permitindo a aplicagdo direta das regras de concorréncia da UE.

61 O critério escolhido pelo RIC surgiu em sentido contrario aquele da anterior Lei n.° 18/2003, de 11 de junho,
que determinava que 0 montante maximo da coima a aplicar ndo poderia exceder 10% do volume de negécios
no Ultimo ano, a jurisprudéncia, face a ambiguidade do texto normativo, entendeu como sendo aquele em que
cessou a pratica ilicita, interpretacdo que também para nés parece-nos ser a Gnica compativel com os principios
de direito sancionatorio publico. Nesse sentido, cf. o acorddo do Tribunal Constitucional n.° 353/2011, de 12
de julho de 2011, processo n.° 619/2010, Relatora: Conselheira Maria Licia Amaral, in
wwwe.tribunalconstitucional.pt.
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De facto, aceitar como montante maximo de determinacdo da moldura abstrata o
volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final
condenatdria proferida pela AdC relegava a determinacdo da sancdo aplicavel para o
momento em que a AdC proferisse a decisdo no processo, critério que exprimia ndo s6 uma
enorme volatilidade — o que violaria, desde logo, o principio da legalidade da san¢do —, como
vinculava os termos da condenagcdo ao momento em que a decisdo fosse proferida pela
autoridade administrativa, momento esse que estava geralmente j& muito desfasado da
realidade economica da empresa infratora em comparacdo com 0 momento da pratica que

justificou a condenacéo.

N&o obstante as criticas expressamente reconhecidas pela jurisprudéncia em variados
momentos de aplicacdo da norma, 0 momento relevante para determinar o0 montante maximo
da coima foi mantido com a transposicédo da Diretiva. Os numeros 4 e 5 do artigo 69.° do
RJC introduzidos pela Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto, atualmente em vigor, continuam a
prever o volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisao final
condenatoria como sendo 0 momento relevante a atender. Estas normas refletem o disposto
no n.° 1 do artigo 15.° da Diretiva, que prevé que “Os Estados-Membros asseguram que o
montante maximo da coima que as autoridades nacionais da concorréncia podem aplicar a
cada empresa ou associa¢do de empresas que tenha participado numa infragdo aos artigos
101.°0u 102.° do TFUE néo ¢ inferior a 10% do volume de negdcios global total da empresa
ou associagdo de empresas no exercicio anterior a decisdo (...)”. Daqui se compreende que
o legislador europeu optou por manter a determinacédo da base de calculo da coima atendendo
ao exercicio imediatamente anterior a deciséo final da AdC.

Ainda que o legislador portugués tenha transposto para o ordenamento juridico
portugués a solucéo da diretiva, estabeleceu no artigo 69.%, n.° 7 do RJC que o limite maximo
nédo pode ser superior ao que resultaria tendo por referéncia o valor correspondente ao ano
economico anterior ao ano da infracdo. Ficam assim eliminadas as fragilidades que a Lei n.°
19/2012, de 8 de maio fez surgir e, limitada a aplicagdo dos nimeros 4 e 5 do artigo 69.°,
introduzido pela Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto no que se refere a0 momento relevante

para determinacdo do montante da coima.

Quanto ao montante maximo da moldura contraordenacional, o legislador portugués
optou por ndo transpdr para 0 nosso ordenamento juridico a norma exatamente como a

Diretiva exp0s, desformando-a. O considerando 49 da Diretiva assinala que “(...) 0 montante
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maximo da coima aplicavel é muito baixo. (...) 0 montante maximo da coima que pode ser
imposto por cada infracdo (...) devera ser estabelecido num nivel ndo inferior a 10% do
volume de negadcios total, a nivel global, da empresa em causa.” Depois, o n.° 2 do artigo
15.° estabelece que 0 montante maximo da coima a aplicar a uma associacdo de empresas,
“(...) ndo pode ser inferior a 10% (...)”. Numa decisdo que consideramos mais consentanea
com os principios enformadores do Estado de direito democratico, o legislador portugués
estabeleceu que o limite maximo do valor da coima é de 10% do volume de negdcios, ndo

indo além desta percentagem, como a Diretiva tencionava que fizesse.

A redacdo que o legislador escolheu manter evidencia a desnecessidade, na 6tica do
legislador portugués, de ir além da referida percentagem para encontrar o0 montante concreto
da coima. A adicionar, os limites impostos pelo niumero 7 do artigo 69.° permitem
salvaguardar uma maior determinabilidade da san¢do, uma vez que o arguido sempre
conhecera o volume de negdcios da empresa ou associacdo de empresas no ano anterior a

pratica da infracéo.

Atentas as consideracOes efetuadas, concordamos com a op¢éo do legislador portugués
em manter o limite maximo da coima inalterado relativamente ao que estabelecia ja a lei
anteriormente em vigor, bem como em optar por introduzir o limite maximo que nao pode
ser superior ao montante que resultaria tendo por referéncia o valor correspondente ao ano

econdémico anterior ao ano da infracéo.

Porém, mesmo com o limite maximo conhecido, ndo deixa de parecer indeterminada
a definicdo da coima numa moldura contraordenacional amplissima. No sentido de
esclarecer questdes relevantes relacionadas com a aplicagdo de coimas no ambito da
legislacdo da concorréncia pela AdC, o artigo 69.°, n.° 13 do RJC refere a adocao, pela AdC
no dmbito dos seus poderes de regulamentagdo, de linhas de orientacdo que contenham a
metodologia a utilizar para aplicacdo de coimas. Esta norma, introduzida no nimero 8 do
artigo 69.° na Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, teve como fundamento o cumprimento ao
principio da transparéncia e objetividade das decisdes da AdC, o que se compreende através
da analise ao regime contraordenacional do RJC, que ndo determina, com certezas, aspetos

essenciais do regime, como seja a determinabilidade das coimas aplicaveis ao agente.

A motivacdo é patente no capitulo introdutério das Linhas de Orientagdo, que
referencia, no pardgrafo 2., a necessidade de adotar as referidas para assegurar consisténcia

e uniformidade na aplicacdo das regras da concorréncia no espaco da Unido Europeia, o que
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contribui para 0 aumento da previsibilidade e, logo, da seguranca juridica, e ainda para

asseverar o efeito dissuasorio das sanc¢des por infragfes jus concorrenciais.

Do paragrafo 17 das Linhas de Orientacdo retiramos a formula para o calculo do
montante de base da coima, que corresponde a uma percentagem do volume de negdcios
relacionado com a infracdo, determinada em funcdo da gravidade desta, multiplicada pelo
numero de anos da respetiva duracdo. As Linhas de Orientacdo referem [paragrafo 16,
alineas ii) e iii)] que o montante pode ser aumentado ou reduzido por efeito da verificacdo
de circunstancias agravantes ou atenuantes em relacdo ao agente, bem como em funcdo das
vantagens de que o visado pelo processo haja beneficiado em consequéncia da infracdo que

sejam identificadas.

Note-se, porém, que as Linhas de Orientacdo ndo tém carater normativo, pelo que a
sua natureza vinculativa é, desde logo, de afastar. O documento configura apenas uma
bengala justificativa adotada com vista a tornar transparente e objetiva a aplicacdo das
coimas concretas pela AdC, isto €, conforma um guia de orientacdo para a autoridade
administrativa®?, que permite, na perspetiva do agente, o conhecimento por este da
metodologia que a entidade administrativa empregara, possibilitando também, na fase de
recurso, a sindicancia pelo tribunal judicial da deciséo da autoridade administrativa de forma

mais objetiva, por referéncia as Linhas de Orientacdo.

Conforme referido antes, as Linhas de Orientagdo sublinham n&o ser sua finalidade a
“(...) determinagdo prévia das coimas concretas aplicaveis em cada caso, mas antes
fornecer as informacgdes necessarias a compreensdo do método utilizado pela Autoridade
da Concorréncia na determinagdo dessas coimas”®, o que confirma a sua natureza
meramente informativa e, na perspetiva do destinatario das normas, com utilidade diminuta,
uma vez que a aplicacdo da metodologia constante das Linhas de Orientacdo confere uma
orientacdo de indole geral, preservando o grau de amplitude para a AdC aplicar sangdes
aleatdrias, encapotadas com a motivacdo de adaptar o montante das coimas as

particularidades e exigéncias especificas de cada caso concreto.®

62 No exercicio de determinagdo da medida concreta da coima a AdC menciona considerar a metodologia
constante das Linhas de Orientacdo nas decisdes condenatérias que profere. Veja-se, como exemplo, as
decisbes nos processos com as referéncias: PRC/2019/4 e PRC/2022/01, ambos disponiveis em
www.concorrencia.pt.

83 Cf. o paragrafo 5 das Linhas de Orientacao.

® No sentido de que as Linhas de Orientacdo sdo deficientes em acompanhar todo o processo de decisdo da
AdC, veja-se MIGUEL GORJAO HENRIQUES (coord.), et. al., Lei da concorréncia: Comentario
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Atendendo a alteracdo legislativa da Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto, é presumivel
que as Linhas de Orientagdo sejam revistas e atualizadas, ndo se antevendo, porém,
alteracdes significativas na metodologia seguida pela AdC na aplicacdo das coimas e,

portanto, qualquer alteracdo para conferir maior determinabilidade as coimas.

Aqui chegados, o proximo Capitulo ird demonstrar qual a relacdo da moldura
sancionatoria configurada no regime contraordenacional do RJC com os principios de direito

sancionatorio publico.

Conimbricense, Coimbra: Almedina, 2013, p. 702: “(...) ndo se debrugam sobre todo 0 processo até ao
momento de deciséo a respeito da verificagdo da contraordenacgéo e aplicagdo da respetiva coima”.
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V. Arelacdo entre a amplitude da moldura sancionatoria e os principios de direito

sancionatorio

A panoplia de poderes sancionatorios publicos ndo se esgota com a punic¢do penal.
Também o direito contraordenacional faz parte do grande ramo de direito sancionatério
publico, executando um poder punitivo ndo penal. Também ele configura uma restri¢ao
relevante aos direitos fundamentais, e por esse motivo o bloco de fontes normativas de
direito contraordenacional participa do nucleo de garantias asseguradas num Estado de

Direito para os cidad3os relativas a seguranca, certeza, confianca e previsibilidade.%

N&do obstante, independentemente de os ilicitos penal e contraordenacional
pertencerem ao grande ramo de direito sancionatorio publico, a natureza do ilicito
contraordenacional ndo € idéntica a do ilicito juridico-penal, na medida em que estamos
perante sistemas de direito punitivo materialmente autonomos, alicer¢cados em planos ético-
juridicos distintos, que naturalmente ndo partilham do idéntico rigor da técnica legislativa
utilizada em direito penal.

Além disso, por ndo se encontrar sistematizado na legislacdo, os regimes juridicos
contraordenacionais assumem configuracdes diferenciadas consoante a legislagcdo em que se
inserem, uma vez que salvaguardam interesses distintos que merecem um grau protecdo
igualmente diferenciada, o que resulta num distanciamento entre o grau de violacao do dever
legal pelos respetivos agentes bem como da sua situacao econdémica, e impde ao legislador

a adocdo de molduras contraordenacionais amplas e ajustaveis ao caso concreto.

% No sentido de que o DMOS se ordena assente no conjunto de garantias proprias do Estado de Direito, cf.
FREDERICO DE LACERDA DA COSTA PINTO, “As garantias do Estado de Direito e a evolugdo do direito
de mera ordenagdo social”, in Scientia Ivridica — Tomo LXVI, n.° 344, Braga, 2017, p. 245.

Para uma andlise jurisprudencial, cf. 0 acorddo do Tribunal Constitucional n.° 41/2004, de 14 de janeiro de
2004, processo n.° 375/2003, Relatora: Conselheira Maria Fernanda Palma, in www.tribunalconstitucional.pt,
no qual se expds o entendimento perfilhado pelo Tribunal: “Esta, porém, consolidado no pensamento
constitucional que o direito sancionatorio publico, enquanto restricdo relevante de direitos fundamentais,
participa do essencial das garantias consagradas explicitamente para o direito penal, isto é, do nicleo de
garantias relativas a seguranga, certeza, confianga e previsibilidade dos cidadéos (...)”. Cf. ainda o acorddo
do Tribunal Constitucional n.° 76/2016, de 3 de fevereiro de 2016, processo n.° 30/14, Relatora: Conselheiro
Lino Rodrigues Ribeiro, in www.tribunalconstitucional.pt, “(...) o facto de as contraordenaces fazerem parte
do poder punitivo estadual, cuja expressdo maxima se encontra no direito penal, justifica que o seu regime
juridico seja influenciado pelos principios e regras comuns a todo o direito sancionatério publico. O direito
de mera ordenacéo social € um direito sancionador, que permite a Administracéo participar no exercicio do
poder punitivo estadual, aplicando penalidades aos administrados, o que significa que esse direito e esse
poder, enquanto emanagdo do jus puniendi, estdo matizados pelos principios e pelas regras “penais”. Por
isso, ha de admitir-se que os principios constitucionais do direito penal possam influenciar os direitos
sancionadores que derivam da mesma matriz.”
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Ainda que, pela sua natureza, o ordenamento sancionatério contraordenacional
requeira a previsdo de um quadro amplo de reacBes sancionatorias disperso por varias
normas de regimes juridicos distintos, tal ndo podera traduzir-se na existéncia de um sistema
de sancdes indefinido e imprevisivel, desprovido de racionalidade punitiva, com
instrumentos de diminuicdo das garantias constitucionalmente consagradas de seguranca e

previsibilidade para o agente.

Pelo contrério, justifica-se a existéncia de garantias penais e administrativas para o
agente visado pelos procedimentos ou processos que incluam o exercicio de poderes
sancionatorios, porque estes traduzem-se sempre em interferéncias punitivas do poder
publico com repercussdes ablativas no patriménio do infrator, e a determinabilidade das
san¢Oes ndo serve, nas palavras de Pedro Caeiro, “para o agente se autodeterminar (essa é
a funcdo da norma de comportamento), mas sim — e muito justamente, (...) para proibir

sancOes aleatorias e arbitrarias.” %

Evidentemente, o respeito pelos principios constitucionais que norteiam a agdo de um
Estado de direito democrético, isto é, das garantias de liberdade, igualdade e seguranca dos
cidaddos, expressao do principio plasmado no artigo 2.° da CRP, que dispde que “A
Republica Portuguesa é um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular,
no pluralismo de expressdo e organizacao politica democraticas, no respeito e na garantia
de efetivacéo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacéo e interdependéncia de
poderes, visando a realizagdo da democracia econdémica, social e cultural e o
aprofundamento da democracia participativa.”, deve ser observado em qualquer

circunstancia, mas especialmente no exercicio da atividade sancionatoria do Estado.®’

Exige-se que a funcdo legislativa do Estado satisfaca exigéncias de certeza,
compreensibilidade, razoabilidade, determinabilidade, estabilidade e previsibilidade.5®
Exige-se, portanto, que a norma de previsdao contenha a identificacdo do bem juridico e o
essencial no que respeita a razéo de censurabilidade da conduta (o que, em direito penal, se

identifica como o desvalor da acéo) e o dano social que se pretende evitar (0 que equivale,

% PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit., p. 2454,

7 Também os principios processuais da defesa e audigdo do arguido, corolarios do principio do contraditorio,
que se encontram constitucionalmente consagrados no artigo 32.°, n.° 10 da CRP, estdo reconhecidos no artigo
50.° do RGCO. Sobre este tema, vide PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE com a colaboracéo de GABRIEL
MATEUS DE ALBUEQUERQUE, Comentdrio..., Ob. Cit., pp. 255 a 264.

8 Sobre o principio do estado de direito democratico no exercicio da funcgdo legislativa, vide JORGE
MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicho Portuguesa Anotada, Volume |, 2.2 ed. revista, Lisboa:
Universidade Catolica Portuguesa, 2017, p.79.
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para o direito penal, ao desvalor do resultado), e que exista uma norma sancionatéria que

indique claramente quais sdo as sanc¢des aplicaveis a cada infragdo tipificada.

Numa primeira aproximacgdo, podera pensar-se que 0s principios elencados se
satisfazem através da determinacéo legal dos limites méaximos da sancéo aplicavel, uma vez

que é este o limite da intervencdo do Estado sobre os direitos individuais.

Porém, num olhar mais fino compreende-se que o facto de o “limite maximo” previsto
na norma legal ndo estar definido a priori, coloca desde logo em causa o principio da
legalidade da sancdo, impossibilitando o destinatario de conhecer antecipadamente as

consequéncias sancionatérias que resultardo da sua conduta.

A capacidade econdmica da empresa (representada pelo seu volume de negécios) é o
primeiro fator para estabelecer-se a moldura dentro da qual se determinara concretamente a
san¢do. Assim, coloca-se em prevaléncia o critério do volume de negdcios para delimitar e
determinar a coima, revelando uma construcéo do direito sancionatério muito préxima do
direito sancionatorio do agente, em contradi¢do face aos principios de direito sancionatorio
publico.5®

Além disso, também o facto de a moldura sancionatéria prever limites
extraordinariamente amplos que, por isso mesmo, resultam indeterminados, compromete a
previsibilidade da atuacdo da administracdo para o agente, que ndo conhece 0s critérios

concretos que subjazem a determinacdo concreta da sancéo.

Na vertente do principio da igualdade, as infragdes a concorréncia sdo frequentemente
praticadas em conluio por empresas ou grupos econdémicos distintos, que partilham posicao
influente em determinado mercado, e que acordam no exercicio de determinada préatica
restritiva da concorréncia. Nestes casos, em sede de procedimento e aplicacdo de sangéo o
critério que prescreve o montante maximo da coima é o mesmo, mas é diferente o0 montante
concreto da coima que cada empresa suporta, ainda que os critérios relacionados com a
pratica ilicita sejam idénticos para as empresas arguidas. A prescri¢do de diferentes molduras

abstratas da coima face & mesma infracdo jus concorrencial (em fungdo do maior ou menor

% Sobre o0 entendimento de que os 10% do volume de negdcios comegaram por ser interpretados como clausula
de bloqueio, um limite externo a determinacdo de uma coima, passando, porém, em 2013, a seguir-se 0
entendimento de que uma tal percentagem representa o limite maximo da coima, consideracdo que tem sido
também seguida entre nos, pela AdC e pelos tribunais, vide PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob.
Cit., pp. 2442.
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volume de negdcios mundial da empresa infratora), podera conduzir, no caso concreto a

violagdo do principio da igualdade, conforme infra detalharemos.

No mesmo sentido, também o principio da proporcionalidade se mostra ferido pela
perda de ligacdo entre o facto ilicito e a san¢do concretamente aplicada, o que resulta pela

referéncia ao volume de negdcios da empresa a nivel mundial.

A previsdo de uma grande amplitude da medida da coima afeta ainda o principio da
separagdo de poderes no sentido de transferir, para o aplicador do direito (que, na fase
administrativa do procedimento contraordenacional por infracdo jus concorrencial, € a AdC),
a fixacdo concreta do montante da coima, sem um quadro claro e objetivo de escalonamento

das sancoes.

Por tudo quanto se disse, julgamos que a solucdo adotada pelo RJC compromete a
seguranca juridica, principio que rege todas as relacBes juridicas, que garante a
previsibilidade na aplicacdo das leis e oferece o conjunto de condic¢des aos cidadaos para

conformarem a sua acdo com certeza e confianga.

Feito este enquadramento, entendemos que a conformidade de qualquer regime
sancionat6rio com o Estado de Direito exige um grau minimo de previsibilidade e seguranca
juridica. Caso contrério, podera ficara comprometida a viabilidade constitucional do regime,

conforme demonstraremos de seguida.

1.  Principio da legalidade

O principio da legalidade consubstancia o fundamento e limite do exercicio do poder
sancionatorio do Estado, e a efetivacdo deste principio é condicdo de seguranca e liberdade

dos cidadaos face ao poder sancionatério do Estado.

A tutela reforcada esta expressamente consagrada para a lei criminal no artigo 29.° da
CRP, que consagra o principio da legalidade penal. Para o direito contraordenacional
substantivo, o RGCO prescreve, no seu artigo 2.°, que “SO ser4 punido como

contraordenacéo o facto descrito e declarado passivel de coima por lei anterior ao momento
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da sua pratica”, de onde se conclui que o diploma enuncia o principio da legalidade na

formulagéo classica “lex praevia, scripta, stricta e certa”.”

Tal sucede mesmo que as sanc¢Ges contraordenacionais sejam “(...) desprovidas da
carga ética que se usa adscrever a intervencdo penal (...)” Uma vez que a condenagdo do
Estado e a consequente aplicacdo de uma coima “(...) revestem-se de um peso e de um
significado negativos para a esfera pessoal do visado por si so suficientes para justificar
que essa agdo punitiva seja rodeada e condicionada pelo nucleo essencial de garantias

instituidas pelo principio constitucional da legalidade™ .

Pois que ainda que as exigéncias de tipicidade se sintam em menor grau nos dominios
sancionatorios distintos do direito penal, também no seio do direito contraordenacional deve
prestar-se obediéncia ao principio da legalidade na previsdo da infragdo e da san¢do, o que
decorre dos artigos 2.° e 18.%, n.° 2 da CRP’?, que prescrevem 0s pressupostos materiais de
verificacdo obrigatoria para que opere a restricdo aos direitos, liberdades e garantias

constitucionalmente protegidas, juntamente com o n.° 3, que enuncia os requisitos.”

No sentido da aplicabilidade dos principios da legalidade e tipicidade ao dominio
contraordenacional, o acorddo do TC de 3 de mar¢co de 2014 declarou resultar da
jurisprudéncia do TC que “(i) embora tais principios ndo valham “com o mesmo rigor” ou
“com 0 mesmo grau de exigéncia” para o ilicito de mera ordenagdo social, eles valem “na
sua ideia essencial ”; (ii) aquilo em que consiste a sua ideia essencial outra coisa ndo é do
que a garantia de protecdo da confianca e da seguranca juridica que se extrai, desde logo,
do principio do Estado de direito; (iii) assim, a Constitui¢do impoe “exigéncias minimas de

determinabilidade no ilicito contraordenacional” que so se cumprem se do regime legal for

70 Nesta linha, vide NUNO BRANDAO, Crimes... Ob. Cit., p. 892: “Igualmente em imediata consonancia com
a exigéncia de determinabilidade resultante do principio constitucional da legalidade criminal (art. 29.°-1 da
CRP), s6 é admissivel uma responsabilizagcdo contra-ordenacional com base num acto normativo
suficientemente determinado (arts. 1.° e 2.° do RGCO).”.

L NUNO BRANDAO, Crimes... Ob. Cit., p. 901.

72 Para uma analise mais completa, vide a anotacéo ao artigo 18.° da CRP em J.J. GOMES CANOTILHO e
VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Volume |, 4.2 ed. revista, Coimbra:
Coimbra Editora, 2007, pp. 379 a 396.

73 Os requisitos materiais a observar sdo os seguintes: (i) que a restricdo esteja expressamente prevista na CRP,
(ii) que a restricdo vise salvaguardar outro direito ou interesse constitucionalmente protegido, (iii) que a
restricdo se limite a medida necessaria para alcancar esse objetivo, (iv) que a lei revista carater geral e abstrato,
(v) que a lei ndo tenha efeito retroativo nem diminua a extensdo e alcance do contetido essencial dos preceitos
constitucionais.
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possivel aos destinatarios saber quais sdo as condutas proibidas como ainda antecipar com

seguranca a sancao aplicavel ao correspondente comportamento ilicito.” '

Encontramos o principio da legalidade da sancdo diversas vezes abordado na
jurisprudéncia dos tribunais portugueses, designadamente no acérddo do TC de 14 de
dezembro de 1994, aresto que julgou inconstitucional a norma do Regulamento Disciplinar
aprovado pelo Decreto de 22 de fevereiro de 1913, que previa medidas que ndo permitiam,
com precisdo, identificar o tipo de comportamentos a que elas se podiam aplicar:
“Simplesmente, num Estado de Direito, nunca os cidadaos (...) podem ficar & mercé de
puros actos de poder. (...) as normas legais tém que conter um minimo de
determinabilidade. Ou seja: hao-de revestir um grau de preciséo tal que permita identificar
0 tipo de comportamentos capazes de induzir a infliccdo dessa espécie de penas - 0 que se
torna evidente, se se ponderar que, por forca dos principios da necessidade e da
proporcionalidade, elas s6 deverdo aplicar-se as condutas cuja gravidade o justifique (cf.

artigo 18°, n° 2, da Constitui¢do).” "

Seguindo a linha de entendimento exposta, concluimos que se é certo que o principio
da legalidade no ramo contraordenacional é compativel com um certo grau de
indeterminaco’®, é também verdadeiro que a previsdo da infragdo bem como da previsdo da
sancdo deve ser feita de forma concreta pelo legislador, em obediéncia ao principio da

tipicidade, corolério da legalidade.

Em concreto, o regime juridico sobre o qual incidimos a nossa analise contém a
tipificacdo das praticas restritivas da concorréncia que materializam contraordenacdes,
consubstanciando previsdes conhecidas dos destinatarios e que obedecem por isso ao

principio da legalidade na vertente de previsao da infracéo.

Além da exigéncia de tipicidade da conduta proibida, o principio da legalidade
compreende também a vertente da proibicao de previsdo de sangdes abstratas e indefinidas.
Neste ambito, impbe-se alguma determinabilidade dos tipos contraordenacionais, ainda que

a demarcacdo legal da sancdo se efetue através de molduras sancionatorias afastadas. O

4 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 201/2014, de 3 de margo de 2014, Processo n.° 70/2012, Relatora:
Conselheira Maria Lucia Amaral, in www.tribunalconstitucional.pt.

> Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 666/94, de 14 de dezembro de 1994, proferido no processo n.°
307/91, Relator: Conselheiro Messias Bento, in www.tribunalconstitucional.pt.

6 Neste sentido, JORGE FIGUEIREDO DIAS, em “Sobre...” Ob. Cit., p. 479.
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agente deve conhecer ndo s6 a conduta proibida, como antecipar com seguranca a san¢ao

potencialmente aplicavel ao correspondente comportamento ilicito.

Na esteira do acordao do TC de 18 de outubro de 1995, o Tribunal, chamado a apreciar
a constitucionalidade das normas que se continham no n.° 15 do artigo 670.° do CdVM, que
fixava um limite m&ximo da coima aplicdvel as contraordenacfes que punia superior ao
limite maximo estabelecido no RGCO, considerou que “(...) o principio da legalidade das
sancdes, 0 principio da culpa e, bem assim, o principio da proibicao de sanc6es de duracéo
ilimitada ou indefinida valem, na sua ideia essencial, para todo o direito publico

sancionatério, maxime, para o dominio do direito de mera ordenag&o social.” ’’

No mesmo aresto, dissentindo do juizo de ndo inconstitucionalidade formulado,
assinalou o Conselheiro Luis Nunes de Almeida na sua declaracdo de voto, acerca da
inconstitucionalidade material da norma, “(...) cabe ao legislador, para assegurar que 0
principio da culpa ndo é postergado, mas que o principio da legalidade ndo é também
inteiramente sacrificado, determinar, em abstrato, os critérios definidores dos diversos
patamares de culpa e fixar, para cada patamar, a sancao aplicavel, no seu minimo e no seu
maximo. O que ndo se apresenta como admissivel, € remeter para o juiz, sem a definicdo
clara de critérios minimamente percetiveis, a determinacéo das san¢des aplicaveis e isso é
0 que acontece no caso sub judicio, dada a despropor¢cao entre os limites minimo e
maximo.”

Noutro caso, 0 acérddo do TC de 7 de dezembro de 2001 julgou inconstitucional, por
violacdo do principio da legalidade da sancdo, a norma do n.° 4 do artigo 670.° do Cddigo
do Mercado de Valores Mobiliarios. Estava em causa a amplitude sancionatéria fixada pelo
legislador, referindo o TC que os montantes muito elevados em causa, os beneficios colhidos
pelos infratores, os prejuizos sofridos por outrem ou pelo préprio mercado, e a necessaria
possibilidade de atuar com rigor, prontidao e eficiéncia na puni¢do das infracbes cometidas
ndo levam a aceitar necessariamente uma desproporcao acentuada entre os limites minimo e
méaximo das sancles, e que a aplicacdo dos critérios gerais de determinagdo da medida da

coima, previstos no artigo 18.° do RGCO de que o legislador se pode servir para evitar violar

7 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 574/95, de 18 de outubro de 1995, processo n.° 357/94, Relator:
Conselheiro Messias Bento, in www.tribunalconstitucional.pt.
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o principio da determinacdo da sancao, “(...) ndo reduz de modo significativo a inseguranca
dele [de um quadro sancionatdrio de limites tdo afastados] resultante”.’”®

Concordamos com Pedro Caciro quando refere que “Se é verdade que a maior
pormenorizagdo dos critérios de aplicacdo das sangdes reduz a discricionariedade do
aplicador, aumentando as possibilidades de controlo, ela ndo reduz de modo algum o
espectro onde 0s seus poderes se projectam, mantendo-se por isso, no essencial, a
imprevisibilidade das sancGes aplicaveis. (...)” Por esse motivo, considera o autor que “(...)
mantém-se intocado, nas varias dimensdes que examina e, em particular, no que diz respeito
a irrelevancia dos critérios de aplicacdo para compensar uma amplitude excessiva da
moldura, bem como a impossibilidade de justificar tal excesso com a natureza dos bens e

interesses protegidos”.”

Num outro prisma, relativamente ao momento de considerar o volume de negdcios, a
debilidade da solucdo implementada pela Lei n.° 19/2012, de 8 de maio e que identificamos
no Capitulo 1V, supra, isto €, de considerar o volume de negdcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisdo final condenatoria, foi repetidamente assinalada na
jurisprudéncia portuguesa uma vez que surgiu em rutura com o critério vigente na legislacdo
anterior, na Lei n.° 18/2003, de 11 de junho.®°

Nesse sentido, 0 acérddo do TRL, de 11 de margo de 2015 recusou a aplicacdo da
norma que se extraia do artigo 69.°, n.° 2, da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio, por considerar
que a excessiva amplitude da moldura sancionatoria violava o principio da legalidade, “(...)
a variagdo no tempo do valor maximo da coima ao sabor da evolugdo do mercado, da
diligéncia da autoridade sancionadora e da prépria complexidade do processo, como
acontece no indicado preceito da lei de 2012, que mandou atender ao «exercicio

imediatamente anterior a decisdo final condenatéria proferida pela Autoridade da

8 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 547/01, de 7 de dezembro de 2001, processo n.° 481/00, Relator:
Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, in www.tribunalconstitucional.pt.

" PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit., p. 2459.

80 Nesta, entendiam os Tribunais que o “Gltimo ano™ a que se referia o artigo 43.°, n.° 1, teria “que corresponder
aquele em que cessou a prética ilicita.”, uma vez que aceitar uma interpretacdo segundo a qual os 10% do
volume de neg6cios deveriam reportar-se ao exercicio anterior a decisdo da AdC faria com que “o valor
maximo da coima fosse variando no tempo ao sabor da evolucdo do mercado e da diligéncia da autoridade
sancionadora, 0 que permitia a sua manipulacdo e era claramente violador do principio da legalidade,
consagrado no artigo 2.° do RGIMOS” — cf. 0 acérdao do TRL, processo n.° 7251/2007-3, de 7 de novembro
de 2007, in www.dgsi.pt.
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Concorréncia», é violador do corolario do principio da legalidade «nullum crimen, nulla

poena, sine lege certa».”8!

De facto, a utilizacdo deste critério traduzia-se no detrimento do principio da
legalidade, por tornar muitas vezes impossivel identificar uma relacdo direta entre a san¢do
e o beneficio econdmico retirado da pratica ilicita®, verificando-se também uma

transferéncia de competéncias para a autoridade administrativa que aplica o Direito.

E, ndo obstante a opgéo do legislador europeu na elaboracdo da Diretiva tenha seguido
o0 entendimento de que o momento relevante para aferir o volume de neg6cios que ditara o
montante maximo da coima aplicavel é o exercicio imediatamente anterior a decisdo final
proferida pela AdC, o legislador portugués estabeleceu uma valvula de escape do regime no
n. 7 do artigo 69.°, estabelecendo que da aplicacdo das regras definidas nos n.° 4 e 5 do
mesmo artigo ndo pode resultar um valor maximo da coima superior ao que resultaria tendo
por referéncia o valor correspondente ao ano economico anterior ao da infracéo. O legislador
portugués anulou, desta forma, as fragilidades que a Lei n.° 19/2012, de 8 de maio fez surgir
e limitou o disposto nos numeros 4 e 5 do artigo 69.°, introduzido pela Lei n.° 17/2022, de
17 de agosto. Veremos, porém, qual sera a opinido da Comissdo Europeia a introducédo desta

regra que se distancia das regras da Diretiva, contrapondo-se a estas.

Contudo, somos da opinido que se por um lado o critério confere maior
determinabilidade a sancdo, por outro ndo tem a virtualidade de igualar a coima ao beneficio
econdmico potencialmente adquirido pelo agente com a pratica da infracéo, resultando numa
sancdo que ndo realiza cabalmente os fins de prevencdo geral e especial. Na verdade, a
pratica restritiva resulta na obtencdo de vantagens econémicas que, na maior parte das
situacOes, terdo reflexo difuso e postumo no volume de negocios da empresa, nomeadamente
no ano da pratica da infragdo, pelo que a determinacdo da coima tendo por referéncia o
volume de negdcios relativo ao ano anterior a pratica restritiva certamente nao refletira por

inteiro as vantagens obtidas pelo agente com a préatica da infracdo as regras da concorréncia.

81 Acérddo do TRL de 11 de margo de 2015, processo n.° 204/13.6YUSTR.L1-3, in www.dgsi.pt. O acdrdao
seguiu o entendimento de JORGE FIGUEIREDO DIAS, que firmemente considera a aplica¢do integral do
principio Nullum crimen, nulla poena sine lege certa a toda a matéria sancionatdria. Vide JORGE
FIGUEIREDO DIAS, “Sobre...” Ob. Cit., p. 479 e no mesmo sentido, NUNO BRANDAO, Crimes... Ob. Cit.,
p. 891 e ss.

82 0 beneficio econdémico representa o limite minimo do montante da coima a aplicar ao infrator. Entendimento
que segue, entre outros, ANTONIO BECA PEREIRA, Regime... Ob. Cit., p. 87, “(...) a perda do beneficio
econdémico resultante do ato ilicito é um critério fundamental da determinagéo da medida da coima, pelo qual
se pretende impedir que o infrator possa ter um incentivo para repetir a conduta ilicita (...)”.
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A expectativa reside agora na forma como a AdC aplicard o novo artigo 69.°, e, mais
especificamente, como conjugara os numeros 4, 5 e 7 do referido artigo. Se, de facto, a AdC
utilizar como limite superior da coima o valor maximo que resultaria tendo por referéncia o
valor correspondente ao ano econémico anterior ao ano da infracéo, ficardo minimizados os
danos para o principio da legalidade na vertente de determinabilidade da san¢&o no que se
refere a0 momento a considerar para aferir o limite maximo da coima. No entanto, manter-
se-a a imprevisibilidade da sancdo, que decorre da inseguranca resultante de um quadro
sancionatorio com limites tdo afastados e sem critérios definidos capazes de reduzir a

discricionariedade do legislador, como seja um sistema de san¢des graduaveis.

2. Principio da igualdade

O principio da igualdade encontra-se consagrado no artigo 13.° da CRP, enquanto
parametro jus fundamental do sistema constitucional. Naturalmente, uma vez que a atividade
da administracdo se encontra subordinada a lei, também ela tem o dever de atuar conforme
as normas e principios constitucionais, e, portanto, deve respeito ao duplo contetdo do
principio da igualdade em toda a sua atividade.

Na sua vertente negativa, o principio da igualdade traduz-se na proibicdo de o Estado
atuar de forma discriminatéria sem fundamento material, com justificagdo em meras
categorias subjetivas, obrigando, em termos positivos, a tratar de forma idéntica situacGes
equivalentes. Nesse sentido, entre outros®, veja-se Jorge Miranda e Rui Medeiros, “O
sentido primério da férmula constitucional é negativo: consiste na vedacao de privilégios e
de discriminacgdes. Privilégios sdo situaces de vantagem ndo fundadas e discriminacgdes
situacOes de desvantagem. E quanto ao sentido positivo, (...) o sentido positivo do principio
da igualdade: (i) tratamento igual de situacdes iguais (...), (ii) tratamento desigual de
situagdes desiguais, mas substancial e objetivamente desiguais e ndo criadas ou mantidas
artificialmente pelo legislador, (iii) tratamento em moldes de proporcionalidade das
situagdes relativamente iguais ou desiguais e que, consoante 0s casos, Se converte para o
legislador ora em mera faculdade, ora em obrigacao, (iv) tratamento das situactes néao

apenas como existem mas também como devem existir (...), (v) consideracdo do principio

8 Vide, entre tantos, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional - Tomo 1V, 5.2 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 286; J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constitui¢éo... Ob. Cit., pp.
333 a 350.
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ndo como uma “ilha”, antes como principio a situar no dmbito dos padrdes materiais da

Constituicdo.”®*

O principio da igualdade assume importancia na analise aqui empreendida, uma vez
que as normas do artigo 69.%, n.®* 4 e 5 do RJC, ndo conferem garantias idénticas aos agentes
gue cometam a mesma infracdo a concorréncia, ainda que, em termos tedricos, a igualdade
perante a lei constitua fundamento de contestacdo da validade da norma, enquanto exigéncia

decorrente da igual dignidade.

De facto, seguindo os ditames do principio da igualdade, a sua aplicacdo no dominio
sancionatorio do direito da concorréncia implicaria, para factos de igual gravidade, em que
o infracdo a norma de dever é idéntica, bem como os restantes critérios que qualificam a
conduta ilicita, que 0 montante da sanc¢do aplicada fosse semelhante, e ndo oscilasse de forma
tdo discrepante quanto a volatilidade do patamar de 10% do volume de negécios realizado a

nivel mundial admite.

Bem pelo contrario, ndo € isso que o regime legal do RJC transmite. O facto de a
determinacéo do montante da coima fazer-se com base no volume de negocios total, a nivel
mundial, realizado no exercicio imediatamente anterior ao da deciséo condenatoria da AdC
no processo (ainda que com um valor maximo da coima correspondente ao ano econémico
anterior ao ano da infracdo), leva a que a pratica do mesmo facto, por diferentes agentes, no
mesmo momento, origine decisdes dispares, por se alterar 0 montante maximo abstrato
aplicavel a cada agente. Do mesmo modo, a punicdo de empresas do mesmo grupo por um
facto praticado somente por uma das empresas € paradigmatica da violacdo do principio da
igualdade na sua vertente positiva. Pois se a situacdo das duas empresas é distinta, distinto
deveria ser o procedimento contraordenacional — que, em muitos casos, deveria

inclusivamente inexistir para as empresas que nédo participam na infracao.

A titulo de exemplo, veja-se a decisdo da AdC no processo de contraordenacédo
PRC/2019/4%, no qual a AdC concluiu que a infragdo vigorou pelo menos entre 05.02.2009
até 09.03.2020, e, embora estando em causa a mesma pratica restritiva, condenou todas as
visadas em coimas de montantes diferenciados, em conformidade com o critério plasmado
no RJC. Nesse caso em concreto, o volume de negocios da visada Securitas — Servigos e

Tecnologia de Seguranca, S.A. foi calculado pela AdC em 103.310.970€, em que 10%

8 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROQS, Constituicéo... Ob. Cit., pp. 166 a 175.
8 Aludimos ja ao PRC/2019/4, supra.
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corresponde a 10.331.097€. Ja para a visada Comansegur Seguranga Privada, S.A., calculou-

se um volume de negocios de 11.756,062€, em que 10% corresponde a 1.175.606€.

Na determinacdo do montante da coima, a AdC decidiu aplicar a primeira visada uma
coima no montante de 10.131.000€ - que se encontra muito préximo do limite maximo dos
10% do volume de negdcios da empresa -, €, & segunda visada, uma coima de 11.175.000€,

apenas 606 mil euros abaixo do limite superior da moldura das coimas aplicavel.

Estando em causa a violagdo do mesmo facto, e sendo o direito sancionatério orientado
pela tipificacdo como contraordenacdo de determinados factos, o principio da igualdade
ditaria a aplicacdo de coimas de montante idéntico as empresas infratoras visadas no mesmo
processo e cuja participacdo na infracdo foi qualificada como igual, justificavel tendo em
consideracdo que as necessidades de prevencao geral e especial seriam as mesmas.

A motivacdo subjacente a disparidade que pode resultar da determinacdo do limite
maximo da coima atendendo ao volume de negdcios individualmente a cada empresa/grupo
econdmico € porque esse intervalo assegura que € tida em conta a situacdo particular e a
proporcionalidade da coima. Até porque, como € notdrio, quanto mais robusta a posicéo de
mercado da empresa infratora, é expectavel que maior seja o dano causado por esta, e, como

tal, as necessidades de prevencdo sejam também elas distintas e maiores.

A fragilidade do critério reside nas duvidas de inconstitucionalidade que dele
emergem, uma vez que o limite maximo, ao agregar o volume de negdécios a nivel mundial
de um grupo empresarial, passa a ter em conta volumes de negdcios obtidos fora do territorio
nacional, e revela-se desigual entre grupos empresariais que tenham uma dimensao

multinacional e aqueles que atuam predominantemente (ou somente) em Portugal.

O critério estabelecido na lei implica a desconsideracdo do desvalor da acéo, e a
primazia ao volume de negdcios da empresa infratora, isto ¢é, a “pessoalizacdo da sangdo”.
Atende-se as caracteristicas do agente (e atendendo aos resultados mundiais da empresa), a
capacidade de pagar, desprezando as caracteristicas do facto praticado. Esta escolha conduz,
em casos como o referido supra, a ndo observancia do principio da igualdade entre empresas

que praticaram a mesma infracao.

Conforme escreve Pedro Caeiro, “(...) a capacidade de pagar deve ser tomada em
consideracdo no momento de determinacdo da coima. Porém, erigi-la em primeiro e

decisivo factor para construir a moldura onde se determinara a sanc¢ao consititui (...) um
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tratamento desigual dos agentes, porgue a identidade dos elementos que verdadeiramente
justificam a restricdo de direitos (os factos ilicitos, a culpa, e o beneficio econémico
auferido) ndo se repercute numa identidade fundamental das sancBes aplicaveis, que

poderdo variar muito, e aleatoriamente, em funcéo da capacidade de pagar actual.”®

Assim, as exigéncias impostas pelo principio da igualdade implicam que a
determinacédo da medida concreta da coima se faca tendo em consideracédo o facto punivel e
gravidade deste, a culpa, o beneficio econémico obtido e as necessidades de prevencéo, e
em ultimo, as caracteristicas do agente. Porém, acontece 0 exato oposto: os atributos do
agente sdo elevados a primeiras caracteristicas a atender, em especial, através da

consideracdo do volume de negdcios mundial do agente, ou seja, da capacidade de pagar.

3. Principio da proporcionalidade

Em obediéncia ao artigo 18.%, n.° 2 da CRP, a lei s6 pode restringir direitos, liberdades
e garantias nos casos permitidos pela prépria CRP e na medida do necessario para
salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Esta disposicdo legal
cristaliza o principio da proporcionalidade, ao qual o legislador se encontra subordinado®’,
e que, conforme estabelece o artigo 266.°, n.° 2 da CRP, se aplica em todas as relacdes da
Administragdo com os particulares, o que inclui a atividade da Administragdo no ambito

sancionatorio.8®

A coima, sancao aplicada na decisdo de condenacdo pela restricdo a concorréncia

praticada, “(...) tem de ser cominada (na lei, em abstrato) e determinadas (pelas

8 |n PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit. p. 2468.

8 Nas palavras de JORGE REIS NOVAIS, Os principios constitucionais estruturantes da republica
portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 161, “(...) pode dizer-se que este principio é, hoje, a
referéncia fundamental do controlo da atuacdo dos poderes publicos em Estado de Direito, assumindo,
particularmente no &mbito dos direitos fundamentais, o papel de principal instrumento de controlo da atuacéo
restritiva da liberdade individual e de chave sem qual, integrada no recurso a metodologia de ponderacao de
bens, ndo seria possivel decifrar os complexos problemas que ai vém sendo suscitados.”

8 Sobre as implicacdes da submissdo da administracdo publica ao principio da proporcionalidade cf. DIOGO
FREITAS DO AMARAL, et. al., Cddigo Procedimento Administrativo Anotado, com a Legislacdo
Complementar, 5.2 ed., Coimbra: Almedina, 2005, pp. 42 e 43. “A submissdo da Administracdo Publica ao
principio da proporcionalidade implica uma dupla consideracao: a da necessidade de adequacéo das medidas
administrativas aos objetivos a serem prosseguidos, e a da necessidade de equilibrio entre os interesses
publicos e privados, ndo podendo ser infligidos sacrificios desnecessarios aos destinatarios das decisGes
administrativas.”
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autoridades, em concreto) como restri¢es de direitos proporcionais aos factos que visam

prevenir e reprimir.”%

O cumprimento do principio da proporcionalidade desdobra-se na obediéncia a trés
dimensdes ou subprincipios: em primeiro lugar, o subprincipio da adequagdo. Neste sentido
deve aferir-se, de acordo com Jorge Miranda e Rui Medeiros, “(...) se um certo meio €
idoneo ou apto para a realizacdo de um certo fim”%. Esta em causa a eficacia de uma medida
legislativa, “(...) bastando a existéncia de uma relagdo de causalidade positiva entre o meio
e o fim, isto é, reconhecimento de um grau sensivel de capacidade do meio para transformar

a realidade juridica e material no sentido de alcancar o fim proposto.”

Em segundo, a gravidade da sancdo deve ser adequada a gravidade da infracdo, o que
concretiza o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Isto é, a atuacdo
administrativa deve ser tomada na exata medida da situacdo carecida de resolucdo, através
de uma ponderacao entre os beneficios para o interesse publico e o correspondente sacrificio
imposto ao particular, ndo podendo adotar-se medidas excessivas e/ou desproporcionadas
para alcancar os fins pretendidos.®> Na senda de Jorge Miranda e Rui Medeiros, “(...) a
maxima proporcionalidade em sentido estrito convola-se na exigéncia de que o sacrificio

imposto a uma das partes n&o va além de uma justa medida (...)”. %

Por dltimo, o subprincipio da necessidade determina que para a obtencdo de

determinados fins ndo seja possivel adotar outro meio menos oneroso para o arguido.

A previsdo do limite médximo da moldura contraordenacional permite a “pessoalizagdao
da san¢do0”, por a determinagdo concreta depender de circunstancias nao controlaveis pelo
infrator. Tal como referido em relacdo ao principio da igualdade, também a obediéncia ao
principio da proporcionalidade implicaria que a norma de sangdo expressasse o desvalor do
facto previsto na norma de ilicitude, e obstar-se de prever sangdes desnecessarias,

inadequadas, ou manifestamente excessivas.

8 A expressdo é de PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit. p. 2460.

% Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 632/2008, de 23 de dezembro de 2008, processo n.° 977/2008,
Relatora: Conselheira Maria Lucia Amaral., in www.tribunalconstitucional.pt.

%1 Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROQS, Constituicéo... Ob. Cit. 274.

92 Nos termos referidos no acorddo do Tribunal Constitucional n.° 187/2001, de 2 de maio de 2001, processo
n.. 120/95, Relator: Paulo Mota Pinto, in www.tribunalconstitucional.pt: “Trata-se (...) de exigir que a
intervencdo, nos seus efeitos restritivos ou lesivos, se encontre numa relagdo 'calibrada’ - de justa medida -
com os fins prosseguidos, o que exige uma ponderacdo, graduagdo e correspondéncia dos efeitos e das
medidas possiveis.”

% Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituigdo... Ob. Cit. 277.
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Compreende-se que seja deixado espaco a administracdo para determinar o0 montante
concreto da coima na sequéncia do processo contraordenacional, de modo que a
administracdo faca a opcdo por uma dosimetria sancionatdria que respeite o principio da
proporcionalidade absoluta (em relacéo ao facto sancionado) e da proporcionalidade relativa
(em relacdo aos restantes factos sujeitos a mesma proibicdo). No entanto, atendendo a
amplitude da moldura contraordenacional, a divida de compatibilizagcdo com o principio que
aqui desenvolvemos surge exatamente no momento da aplicacdo concreta da sancéo, em que
assistimos a aplicacdo de avultadas coimas, que nao se revelam conformes ao principio da

proporcionalidade.

A este respeito, entendemos, a par com Pedro Caeiro, que “ndo é possivel afirmar-se
que as coimas aplicaveis aos factos proibidos pela lei da concorréncia (e,
consequentemente, as coimas efectivamente aplicadas aos respectivos agentes) sao

restricdes de direitos proporcionais, adequadas e necessarias.”.%*

Em primeiro lugar, as Linhas de Orientacdo atualmente seguidas pela AdC néo
conferem a transparéncia e previsibilidade suficiente para que se conclua que a aplicacéo da
coima sera feita de forma proporcional a sancdo que se pretende aplicar ao arguido.® O
aplicador da sancdo deveria antes guiar-se por uma escala de grandezas objetivas, que
permitisse calibrar a sancdo de forma proporcional em relacdo ao facto sancionado
(proporcionalidade absoluta) e em relacdo aos restantes factos sujeitos a mesma proibicao
(proporcionalidade relativa), permitindo ainda a puni¢do agravada para os factos mais

graves.

Também a proporcionalidade no sentido da adequacéo e da necessidade da san¢do sdo
comprometidas com a aplicacdo do critério do volume de negdcios. Se a percentagem do
volume de negécios for, como entre nos €, entendida como o limite maximo da moldura da
coima, a sancao serd determinada através de um juizo de proporcionalidade, adequacéo e
necessidade ndo em relacdo ao facto, mas sim por referéncia ao volume de negocios da
empresa, perdendo-se a ligacdo entre o facto ilicito e respetivos efeitos, e a sangdo. Nesse
sentido Pedro Caeiro, “(...) Se a percentagem de 10% do volume de negdcios (...) for
compreendida como o limite maximo da moldura da coima, a san¢éo nédo sera determinada

através de um juizo de proporcionalidade, adequacéo e necessidade em relacdo ao facto,

% PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit. p. 2460.
% No mesmo sentido, vide MIGUEL GORJAO HENRIQUES, Comentario... Ob. Cit., p. 702.
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nem sequer aos seus efeitos, mas antes por referéncia a um factor que lhes é totalmente

estranho, perdendo-se assim, por completo, a ligagdo entre facto ilicito e sang&o.”.%

Na jurisprudéncia veja-se 0 acérddo do TC de 29 de maio de 2013, que julgou
inconstitucional, por violagdo do principio de proporcionalidade, a norma extraida do artigo
9.9, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 156/2005, de 15 de setembro, que, por um lado, agrava o
montante da coima sem ligacdo com um facto agravante do agente e que, por outro lado, ndo

diferencia, na prépria moldura sancionatoria, casos de maior e menor gravidade.®’

Veja-se igualmente o acorddo do TRL de 11 de abril de 2021 que determinou a reducao
do montante da coima que havia sido aplicada pela AdC na fase administrativa do processo.
No aresto, o Tribunal considerou que “Uma coima ndo se mostra correctamente definida
por ndo ultrapassar o maximo da censura prevista na lei para o comportamento em apreco
mas por ter sido formada tendo em atencdo rigorosos critérios de adequacao,
proporcionalidade e Justica e por ndo se furtar, na sua definicdo, a «pesagem» e cotejo das
distintas e conflituantes circunstancias e ao balanco seguro e globalizante dos elementos
agravantes e atenuantes envolvidos no juizo”, demonstrando a exigéncia de cumprimento

ao principio da proporcionalidade.®®

O que acontece, porém, é o aplicador da lei dispor de uma margem de grande
discricionariedade, em que nenhum critério se torna funcional para a fixacdo concreta da
san¢do, ndo sendo possivel efetuar a dosimetria da coima aplicavel. Da nossa parte, e na
esteira de Pedro Caeiro, entendemos que “todo o direito sancionatorio requer, portanto, uma
escala que empregue medidas de valor invariavel e universal (...) pois s6 dessa forma se
pode conferir um significado auténomo (...) as concretas sancGes aplicadas, pondo-as em

relacdo com os factos praticados.”. E, em relacdo a utilizacao da percentagem do volume de

% PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit. p. 2461.

% Acorddo do Tribunal Constitucional, n.° 313/2013, de 29 de maio de 2013, processo n.° 780/12, Relator:
Conselheiro Pedro Machete, in www.tribunalconstitucional.pt.

% Acorddo do TRL, processo n.° 420/17.1YUSTR.L2-(PICRS), de 11 de abril de 2021, in em www.dgsi.pt,
que decidiu o recurso da decisdo do TCRS que julgou parcialmente procedente a impugnacéo judicial deduzida,
decidindo condenar os dois recorrentes (visados no processo contraordenacional) pela préatica de uma
contraordenacdo por associacao de empresas visando a fixacdo de um preco minimo para a obtencdo da carta
de conducdo para qualquer categoria de veiculo, tendo por objeto impedir, falsear ou restringir de forma
sensivel, a concorréncia, na area da Grande Lisboa e Setbal, numa coima no montante de 200.000,00€ e
10.000,00¢€, respetivamente. Refira-se que na fase administrativa do processo, a AdC havia decidido impor, a
titulo de sangdo principal, coimas aos dois visados no montante de 400.000,00€ e 13.776,71€, respetivamente.
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negécios do infrator, “(...) seja qual for o exercicio de referéncia, ndo é uma grandeza

objetiva, pois varia de sujeito para sujeito.”.*

Acresce ao que foi dito que a consideracdo do volume de negocios mundial podera
mostrar-se desproporcionada em relacdo ao mesmo critério em Portugal. Nesse sentido, é
passivel de violar o principio da proporcionalidade, uma vez que potencia a aplicacdo de
uma coima de valor desajustado em relacdo a situacdo juridica e a realidade empresarial da

infratora.1®

Com esta configuracao do regime, ndo é possivel afirmar-se com toda a seguranga que
as coimas aplicaveis aos factos cuja pratica é proibida pelo RJC configuram sempre
restricGes de direitos proporcionais, adequadas e necessarias.'®* Para tal, 0 padréo a utilizar
na determinagdo do montante da coima teria de ter termos objetivos, capazes de revelar um
grau de reprovagdo do facto considerado em si mesmo, e em comparagdo com outras

infracBes ou com outros casos de infragdes do mesmo tipo.

4.  Principio da separacédo de poderes

De acordo com o principio da separacdo de poderes estatuido no artigo 111.°, n.° 1 da
CRP, os 6rgéos de soberania devem observar a separagdo e interdependéncia estabelecidas
na Constituicdo, principio que se revela como enformador do Estado de Direito, e “(...)

principio organizatorio basico do poder politico.”. 192

Conforme aludimos acima, no ordenamento juridico portugués pertence ao poder

judicial o monopolio do poder repressivo estatal. Nao obstante, a abordagem sancionatéria

% PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit. p., 2461.

100 Nesse sentido vide o Parecer da Comisséo de Assuntos Constitucionais, Direitos Liberdades e Garantias
relativo a Proposta de Lei n.° 99/X1V/2.2 (GOV) que deu origem a Gltima alteragdo do RJC, cujas preocupacdes
sdo aplicaveis atendendo a que a redagdo da norma analisada no parecer manteve-se na versao em vigor da lei,
in
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a615
8526c6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a5a4452556c50554567765247396a6457316c626€5276633
06c7561574e7059585270646d46446232317063334e68627938774e4463315a546c695953307a4d546b774c5
451314d4749744f5745774e43316¢4e6d466959324934595455344d6a6b756347526d&fich=0475e9ba-3190-
450b-9a04-e6abch8a5829.pdf&Inline=true.

101 Nesse sentido também PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit., p. 2462, “(...) a natureza
aleatdria, do ponto de vista dos ilicitos cometidos, das molduras assim criadas ndo permite subordina-las aos
mandamentos da proporcionalidade, adequacéo e da necessidade que regem o direito sancionatério, nem, por
isso, controlar eventuais violagdes dos mesmos. (...) intensifica-se aqui a impossibilidade de estabelecer uma
razdo entre o facto ilicito e as san¢des aplicaveis.”.

102 3.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo... Ob. Cit., p. 44.
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faz-se atualmente num regime sancionatério misto, que conta com crimes e
contraordenacBes, mediante a combinacao e articulagdo das duas espécies de infracbes em

ordem a garantir a tutela mais eficaz possivel.

A introducdo deste modelo envolveu a criagdo de novas entidades administrativas
independentes, de modelo norte-americano®®®, nas quais convergem simultaneamente
manifestacdes dos trés poderes tradicionais do Estado, conforme supra aludimos ja. Neste
contexto, a AdC, criada com a missdao de promover o bem publico da concorréncia,
desempenha o seu papel de garante da aplicacdo das regras da promogéo e defesa da
concorréncia, dispondo, para o efeito, de trés poderes: sancionatorios, de supervisao e de

regulamentacéo.

Nesse sentido, no exercicio dos seus poderes sancionatorios, compete a AdC
“identificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legislacdo da
concorréncia nacional e da Unido Europeia, nomeadamente em matéria de praticas
restritivas da concorréncia e de controlo de operacbes de concentracdo de empresas,
proceder a instrucao e decidir sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso disso,

as sangdes e demais medidas previstas na lei (...)”.1%

Na verdade, a AdC atua segundo os modos de agir tipicos do direito criminal naquilo
que se refere as fases do procedimento sancionatério, que se iniciam com a abertura de
inquérito, fase em que a AdC dispde de poderes de inquiricdo, busca e apreensdo, tendo
inclusivamente poderes que vao além daqueles admissiveis em processo criminal. Exemplo
disso é a nova previsdo do artigo 18.°, n.° 7 do RJC, que amplia os poderes de investigacéo,
autorizando a autoridade administrativa, nas diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensdo, de se fazer acompanhar “de quaisquer outros acompanhantes autorizados pela
AdC ou nomeados para o efeito”, sem que esse acompanhante e a sua qualidade sejam
expressamente identificados e admitidos no despacho que autoriza 0 meio de obtencédo de
prova da autoridade judiciaria competente. Seguem-se as fases de encerramento do inquerito,

com a prolagdo de decisdo condenatoria, arquivamento do processo, ou abertura de

103 Para um panorama sobre o modelo norte-americano das entidades administrativas independentes, vide
MARCELO MADUREIRA PRATES, Sancdo Administrativa Geral: Anatomia e Autonomia, Coimbra;
Almedina, 2005, p. 47 e ss e, bem assim, NUNO BRANDAO, “O direito...” Ob. Cit. p. 93.

104 Cf. o artigo 6., n.° 2, alinea a) dos Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014 com as
alteracOes introduzidas pela Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto.
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instrucdo!®, o que denota a correspondéncia existente entre 0S pProcessos

contraordenacionais e criminais.

E consensual que a prossecucdo dos objetivos da AdC esta intrinsecamente ligada ao
elevado grau de autonomia com que esta desenvolve a sua atividade, e que se manifesta
aquando do exercicio dos poderes sancionatorios, especialmente no momento da

determinac&o concreta da coima.%

Porém, deverd questionar-se se a previsdo de uma grande amplitude da medida da
coima ndo transferird para o aplicador do direito a fixacdo concreta do montante da mesma,
guando, em bom rigor, esta caberia ao legislador. Nesse sentido, atente-se a declaracdo de
voto do Conselheiro Luis Nunes de Almeida no acordao do TC de 18 de outubro de 1995,
referido supra, e que aqui voltamos a reproduzir: “O que ndo se apresenta como admissivel,
é remeter para o juiz, sem a definicdo clara de critérios minimamente percetiveis, a
determinacdo das san¢des aplicaveis e isso € 0 que acontece no caso sub judicio, dada a

desproporcao entre os limites minimo e maximo.”%’

Na generalidade, a jurisprudéncia constitucional tem-se pronunciado no sentido da néo
inconstitucionalidade das normas que preveem molduras sancionatérias de limites muito
afastados, admitindo, em relacdo ao RJC, que a existéncia legal dos critérios qualificadores
elencados nas vérias alineas do n.° 1 do artigo 69.° do RJC, resulte numa “(...) significativa
diminuicdo da liberdade do julgador na fixagdo do valor da coima a aplicar no caso

concreto.”108

Todavia, julgamos que a problematica requer discussdo mais ampla. Em primeiro
lugar, porque os referidos critérios sdo enumerados apenas a titulo exemplificativo,

dependendo da autoridade administrativa a consideracao de demais parametros, que o agente

105 Sobre as fases do procedimento, vide MIGUEL MOURA E SILVA, Direito... Ob. Cit., pp. 403 a 464.

106 Ainda que esteja salvaguardada a sindicancia da decisdo da AdC por parte de um tribunal judicial, em fase
de recurso.

107 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 574/95, de 18 de outubro de 1995, processo n.° 357/94, Relator:
Conselheiro Messias Bento, in www.tribunalconstitucional.pt.

108 A expressdo retira-se da Decisdo Sumaria do Tribunal Constitucional n.° 216/2016, processo n.° 383/15, de
14 de abril de 2016, Relator: Conselheiro Jodo Pedro Caupers, in www.tribunalconstitucional.pt. Bem assim,
também o acérdao do TRL, processo n.° 420/17.1YUSTR.L2-(PICRS), de 11 de abril de 2021, in www.dgsi.pt.
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ndo s6 ndo conhece a priori como apenas conhecera no final do procedimento, aquando da

determinacdo da medida da coima.1%®

Salvo melhor opinido, a indeterminacdo da sancdo e a sua consequente
imprevisibilidade produz uma transferéncia de competéncias para o aplicador do Direito que
prejudica as exigéncias basilares de previsibilidade nesta matéria.

O paralelismo entre os processos criminal e contraordenacional verifica-se também na
fase de determinacdo da sancdo, no qual ndo podera deixar de refletir-se a necessidade de
reduzir-se a margem de liberdade do aplicador da norma — que € a administracdo e ndo o
poder judicial —, balizando, por exemplo, a defini¢cdo da medida concreta da coima atraves
de critérios objetivos, de modo a impedir a transferéncia para o aplicador do direito do poder

de, na prética, criar a sancdo de forma acritica.

Nesta sequéncia, a solucdo ora proposta passa pela definicéo, a ser levada a cabo pelo
legislador, de uma escala sancionatéria clara e objetiva, capaz de demarcar legalmente a
sangao, competindo somente ao aplicador a decisdo do montante da coima que se encontra

previamente delimitada.

5.  Principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca

Depois de tracado o percurso pelos varios principios de direito sancionatério aplicaveis
ao direito das contraordenacdes releva por ultimo aludir ao principio da seguranca juridica e
da protecdo da confianca, ancora dos restantes principios enunciados. Em bom rigor, ainda
gue ndo estejam expressamente plasmados na Lei Fundamental, o principio da seguranca
juridica e da protecdo da confianca decorrem da propria ideia de Estado de Direito
Democratico, estabelecido no artigo 2.° da CRP, e assumem-se como principios
classificadores do Estado de direito democratico, constituindo o lado subjetivo da garantia

de estabilidade e seguranca juridica, e da confianca da comunidade na tutela juridica.'°

109 Verificando-se, muitas vezes, uma fundamentacdo insuficiente. Na senda de PAULO DE SOUSA
MENDES, in O sancionamento... Ob. Cit., p. 98, consideramos que a decisdo da AdC “(...) deve indicar o
método de célculo da coima, (...) a escolha da percentagem das vendas levada em consideragédo para
determinar o montante de base da coima deve ser justificada e deve ser explicada a ponderacgao e a avaliagédo
das varias circunstdncias agravantes e atenuantes tidas em conta”.

110 Seguindo JORGE REIS NOVAIS, Os principios ... , Ob. Cit., p. 261, “Este principio é pacificamente
dedutivel do artigo 2.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, projeta exigéncias diferenciadas dirigidas
ao estado, que vao desde as mais genéricas de previsibilidade e calculabilidade da atuacao estatal, de clareza
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Na jurisprudéncia constitucional, vide o acérddo do TC n.° 466/2012 nos termos do
qual se esclarece de forma muito clara a aplica¢do dos principios vigentes num Estado de
direito democrético ao direito das contraordenacgdes: ““(...) sendo o ilicito de mera ordenacéo
social sancionado com uma coima, a qual tem repercussdes ablativas no patrimonio do
infrator, também aqui se devem respeitar 0s principios necessariamente vigentes num
Estado de direito democra-tico (artigo 2.° da Constitui¢do), como o da seguranca juridica
e da protec&o da confianca.” 11

O principio da seguranca juridica e da protecéo da confianca pressupfe um minimo de
previsibilidade em relacdo aos atos do poder, valendo em todas as vertentes da atuacdo do

Estado: na atividade da Administracdo, do poder judicial, e do poder legislativo.

Conforme referido no acérddo do TC de 14 de maio de 2021, “(...) o principio da
confiangca mantém analogia com a protecao da confianca depositada pelos destinatarios do
ordenamento juridico, andando de braco dado com a boa-fé, impondo nas relacgdes juridicas

a certeza e veracidade nos atos decisdrios.”1?

Por um lado, os principios implicam que o conteddo das proibicGes esteja
concretamente definido na legislacdo. Nesse sentido, veja-se 0 acérddo do TC de 28 de
agosto de 2012, que determinou que a norma que estatuia as “substancias nao tipificadas
como substancias psicotropicas ou estupefacientes, mas que [pudessem], em virtude dos
seus efeitos, vir a constar das tabelas anexas ao Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro”
ndo satisfaz as exigéncias dos principios do Estado de direito democratico da seguranca
juridica e da confianca, pronunciando-se pela inconstitucionalidade da norma. De facto, a
norma previa a integracdo de substancias psicotrdpicas ou estupefacientes que ainda nao
estavam identificadas, mas que ja se abria a possibilidade a virem integrar as referidas tabelas
de estupefacientes. Ora, neste &mbito, o douto Tribunal declarou que “A determinabilidade
do conteudo de proibicdes cujo desrespeito é sancionado com uma coima é um pressuposto
da existéncia de uma relacdo equilibrada entre Estado e cidaddo. Na verdade, essa
exigéncia é um fator de garantia da protecéo da confianca e da seguranca juridica, uma vez

qgue o cidadao s6 pode conformar autonomamente as suas condutas se souber qual a

e densidade normativa das regras juridicas e de publicidade e transparéncia dos atos dos poderes publicos,
designadamente os suscetiveis de afetarem negativamente os particulares, até as mais especificas de
observancia dos seus direitos, expectativas e interesses legitimos e dignos de protecéo.”

11 Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 466/2012, de 1 de outubro de 2012, processo n.° 248/12, Relator:
Conselheiro Jodo Cura Mariano, in www.tribunalconstitucional.pt.

112 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 310/2021, de 14 de maio de 2021, processo n.° 400/21, Relator:
Conselheiro Gongalo de Almeida Ribeiro, in www.tribunalconstitucional.pt.
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margem de acdo que lhe é permitida e quais as reacbes do Estado aos seus

comportamentos.” 1

No que respeita ao RJC, o contetdo das proibicGes encontra-se concretamente

previsto, cumprindo os ditames dos principios da confianca e da seguranca juridica.

N&o obstante, a determinacdo do montante da coima devera também cumprir 0s

referidos principios, ainda que o limite maximo da coima seja amplissimo.

Acontece, porém, que a eleicdo do momento de determinabilidade do montante
méaximo da coima como sendo o0 ano imediatamente anterior a decisdo final da AdC constitui
um limite indeterminavel no momento da pratica da infracdo, ja que o agente ndo conhece,
nem poderia conhecer, 0 momento em que a autoridade proferird a decisdo condenatoria,
que tantas vezes se verifica varios anos apds o inicio do procedimento, nem conhece, claro
estd, qual sera o volume de negdcios que terd no exercicio anterior a condenacdo. Por este
motivo, ficam precludidas as exigéncias de determinabilidade, estabilidade e previsibilidade

que se exige que a legislagdo cumpra.

Por este motivo, ndo se podera consentir que a previsdo de 10% de um montante
“qualquer”'* realize cabalmente as exigéncias do principio da confianca, porquanto a
variacdo indefinida do montante maximo da coima por um lado nunca sera conhecida pelo
infrator, o que podera levar a adocdo de estratégias por parte da empresa infratora com o
objetivo de apresentar um volume de negocios baixo e manipulado, beneficiando a arguida

no momento de determinacdo da medida da coima pela autoridade da concorréncia.

A previsdo do novo n.° 7 do artigo 69.° do RJC, ao proibir um valor maximo da coima
superior ao que resultaria tendo por referéncia o volume de negdcios correspondente ao ano
economico anterior ao ano da infragdo veio conferir seguranca juridica ao montante maximo
aplicavel, uma vez que o arguido sempre tera conhecimento do seu volume de negocios do
ano anterior ao da infragdo. Neste sentido, a nova norma veio prestar obediéncia ao principio

da seguranca juridica, tornando o regime vigente mais conforme com o referido principio.

Ainda assim, o0 modo de determinacdo concreta da coima ndo oferece seguranca

juridica ao arguido, pois ndo consegue antecipar em que intervalo de valores podera situar-

113 Acordao do Tribunal Constitucional n.° 397/2012, de 28 de agosto de 2012, processo n.° 576/12, Relator:
Conselheiro Jodo Cura Mariano, in www.tribunalconstitucional.pt.
114 A expressdo é de PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit., especialmente a p. 2460.

50


http://www.tribunalconstitucional.pt/

A relacdo entre a amplitude da moldura sancionatoria e os principios de direito sancionatdrio

se a coima que eventualmente lhe venha a ser aplicada, ndo servindo os propositos de

preenchimento dos principios referidos.

Sobre a avaliacdo, na lei, de mecanismos que concorram para a seguranca juridica,
refira-se 0 acérddo do TC de 15 de fevereiro de 2012**°, no qual o Tribunal considerou que
a conformidade da norma em analise com a Lei Fundamental dependia do cumprimento das
exigéncias minimas de determinabilidade no ilicito contraordenacional, isto €, de “[ser]
possivel aos destinatarios saber quais sdo as condutas proibidas, como ainda antecipar,
com seguranca, a san¢do aplicavel ao correspondente comportamento ilicito (...)”, tendo
ainda precisado ser “(...) nisto que consiste a necessaria determinabilidade dos tipos
contraordenacionais. O Tribunal sublinhou ainda que “(...) da jurisprudéncia do Tribunal
resulta que o estabelecimento de limites alargados das san¢des, no dominio
contraordenacional, ndo consubstancia em si uma violacéo de principios constitucionais,
devendo avaliar-se se a lei estabelece outros mecanismos que concorrem para a seguranca

juridica”. ¢

Conforme vimos ja, ndo serdo as Linhas de Orientacdo, que, embora tendo como
proposito assegurar a objetividade das decisdes da AdC, bem como a seguranca juridica e o
efeito dissuasorio das san¢des por infracdes jus concorrenciais, ndo fornecem critérios
suficientemente determinados para a compreensdo dos metodos utilizados pela AdC na

determinacéo da medida da coima.

Efetivamente, embora as Linhas de Orientacao fornecam critérios para a determinacao
da medida concreta da coima, verifica-se casuisticamente uma aproximacdo ao montante
maximo possivel (0s 10% do volume de negdcios) na maior parte das decisdes condenatérias
proferidas pela AdC. Logo, em ultima medida, observa-se a consequente desconsideracao
pelo (restante) quadro legal relevante para a determinacdo do montante final da coima e,
mais do que isso, a auséncia de fundamentacao critica por parte da autoridade administrativa

nas decisdes condenatorias que profere.

Ora, neste sentido, é importante reforcar o principio da confiancga, o que se alcangaria,

por exemplo, através de uma alteracdo as Linhas de Orientagdo, para que estas fornecessem

15 Acorddo n.° 85/2012, de 15 de fevereiro de 2012, processo n.° 367/11, Relator: Conselheiro Carlos
Pamplona de Oliveira, in www.tribunalconstitucional.pt.

116 E que, no caso em andlise, considerou cumpridas, tendo negado provimento ao recurso, confirmando a
decisdo da Relagdo de Lisboa no que se refere a questdo de inconstitucionalidade.
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critérios que contribuissem para essa seguranga, homeadamente através da prescri¢do de

diretrizes claras e mais precisas sobre a metodologia da aplicagdo da coima.

Além disso, refira-se também que as Linhas de Orientacdo estdo neste momento
desatualizadas, pelo que a sua aplicacdo na atualidade é insatisfatoria e incoerente com a

normativa atualmente aplicavel.

Por tudo quanto foi dito, concluimos que o principio da seguranca juridica e da
protecdo da confianga ndo se compadecem com a circunstancia de a determinacdo do
montante concreto da coima ser feita por referéncia ao volume de negdcios total, agregado,
a nivel mundial, da empresa, ainda que ndo possa resultar um valor maximo da coima
superior ao que resultaria tendo por referéncia o valor correspondente ao ano econémico
anterior ao ano da infracdo, sendo necessario conferir determinabilidade ao tipo
contraordenacional, nomeadamente através de atos ndo normativos capazes de reforcar os

principios da seguranca juridica e da confianca.
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Conclusodes

Do estudo que levamos a cabo compreendemos que o direito contraordenacional ndo
€ mais um direito de bagatelas penais, sendo ndo apenas o direito sancionatério por
exceléncia dos setores de servigos de interesse econémico gera como também de circuitos
econdmicos e tecnoldgicos complexos — de que é exemplo o dominio da concorréncia, cujo

regime contraordenacional se encontra estabelecido no RJC.

O RJC identifica uma lista de critérios de exemplos-padrao relacionados com a prética
da infracdo a aplicar na determinacdo da medida concreta da coima, porém, assistimos a
primazia ndo destes critérios, mas da capacidade de pagar, revelada pelo volume de negécios
total, a nivel mundial, realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final proferida
pela AdC, com o limite que resultaria tendo por referéncia o valor correspondente ao ano

econdmico anterior ao ano da infracéo.

Na pratica, os critérios de determinacdo da coima passam para segundo plano,
situando-se muitas vezes a coima aplicada muito perto do limite maximo admissivel’’, o
que evidencia uma desconsideragdo pelos critérios de determinacdo da medida concreta da
coima, em especial pela culpa do agente, uma vez que a escolha do limite maximo da
moldura contraordenacional aplicavel atende a um parametro que nada tem que ver com a

culpa do agente, sendo externo a conduta ilicita praticada por este.

Além do que foi referido, acresce a problematica o facto de a nocdo de empresa
plasmada no RJC abranger qualquer entidade que exerca uma atividade econdmica,
considerando-se como uma Unica empresa 0 conjunto de entidades que constituam uma
unidade econémica ou mantenham entre si lacos de interdependéncia. Esta ace¢do leva a que
a imputacéo da responsabilidade contraordenacional possa ser assacada a uma sociedade que
ndo praticou diretamente a infracdo pela qual se vé acusada por estar numa relacdo de
dominio ou de grupo (o que é frequente entre o tecido empresarial). N&o existindo correlagéo
entre a pratica do facto ilicito e a sangé@o aplicada, nem tdo pouco do limite maximo da
moldura contraordenacional aplicavel, a norma do artigo 69.°, n.* 4 e 5 viola o principio da
culpa empregue no direito sancionatério publico que obriga a existéncia de um nexo causal
entre o autor e a pratica da contraordenacdo. Pelos motivos apresentados, e salvo melhor

entendimento, consideramos que 0 RJC viola o principio da culpa.

117 Cf. PRC/2009/4, in www.concorrencia.pt.
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Importa agora refletir sobre os impactos no cumprimento dos principios de direito
sancionatorio publico na fixacdo da medida da coima por referéncia ao montante maximo de
10% do volume de negdcios total, a nivel mundial, realizado no exercicio imediatamente
anterior a decisdo proferida pela AdC, pela empresa arguida ou pela associacdo de empresas
(em caso de pratica de uma infracdo em associacdo), com o limite do valor que resultaria

tendo por referéncia o volume de negdcios correspondente ao ano anterior ao da infragéo.

A atividade de aplicacdo de uma sancao ao caso concreto deve respeitar, em primeiro
lugar, o principio do Estado de direito democrético, isto €, as garantias de liberdade,
igualdade e seguranga dos cidaddos. Ainda que no &mbito do direito das contraordenages
se admita uma maior amplitude na previsdao normativa, o direito contraordenacional pertence
ao grande ramo de direito sancionatdrio publico, sendo de extrema importancia a criacdo de
um clima juridico de seguranca e previsibilidade que respeite os principios de direito

sancionatdrio publico.

O RJC, remete, no artigo 69.°, n.° 13, para as Linhas de Orientacdo que contém a
metodologia a utilizar na aplicagdo das coimas. Daqui retiramos duas conclusdes: em
primeiro lugar, a de que é a propria lei a considerar-se incompleta, remetendo para as Linhas
de Orientacdo para a AdC encontrar o método de definicdo concreta da medida da coima.
Em segundo, importa sublinhar que as Linhas de Orientacdo ndo tém natureza normativa,
configuram somente um guia para a AdC definir a coima, ndo fornecendo um grau de
seguranca sobre a forma como a autoridade administrativa determinara a medida da coima.

Além disso, revelam-se incompletas em acompanhar todo o processo contraordenacional.

Em relacdo ao principio da legalidade, do nosso estudo concluimos que este é
diretamente aplicavel ao direito contraordenacional, estando explicitamente prevista no
RGCO a formulacdo cléssica do principio da legalidade: “lex praevia, scripta, stricta e

certa”, aplicando-se também as exigéncias plasmadas nos artigos 2.° e 18.%, n.° 2 da CRP.

Analisando o RJC, este contém a tipificacdo das praticas restritivas da concorréncia
que materializam contraordenagdes, pelo que as previses conhecidas dos destinatarios e que

obedecem por isso ao principio da legalidade na vertente de previsdo da infracao.

Porém, o principio da legalidade compreende também a vertente da proibicdo de
previsdo de sancOes abstratas e indefinidas. Neste &mbito entendemos que os tipos
contraordenacionais previstos no RJC néo estdo suficientemente determinados, mesmo que

se admita um maior afastamento dos limites da san¢édo contraordenacional. Acontece, porém,
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que o RJC impossibilita o destinatario das normas de conhecer, a priori, 0 montante minimo
e 0 montante maximo que conforma a moldura contraordenacional de determinada prética
ilicita.

Como forma de minimizar a problematica poderia o legislador definir os vérios
patamares de culpa, fixando para cada um a moldura sancionatoria aplicavel, conforme o

Conselheiro Luis Nunes de Almeida assinalou na sua declaracao de voto do acérddo do TC
de 18 de outubro de 1995.118

Porém, tal ndo sucede. Conforme nesta sede dissemos ja, as Linhas de Orientacéao
apenas apresentam critérios abstratos de determinacdo do montante da coima, expondo
conceitos também eles dificilmente determinaveis para o destinatario da norma, mantendo

por isso a imprevisibilidade da sangéo aplicavel.

Assim, conclui-se que existem fortes argumentos pela inconstitucionalidade das
normas contidas no artigo 69.%, n.° 4 e 5, do RJC, quando interpretadas no sentido de que o
limite maximo das coimas aplicveis aos agentes das contraordenagdes € o montante
equivalente a 10% do respetivo volume de negdcios no exercicio anterior a condenacéo, por
violacdo do principio da legalidade na vertente da proibicdo de sancdes ilimitadas ou

indefinidas.

De igual forma, o principio da igualdade acarreta o respeito pela ideia de que as
situacOes iguais, devem ser tratadas de igual modo, e as situacdes desiguais, de modo
desigual. Na verdade, a capacidade de pagar é responsavel pelo esboco da moldura
contraordenacional, o que implica a desconsideragédo do desvalor da acdo, por oposi¢céo ao

primado do volume de negdcios do arguido, que resulta em coimas de montantes aleatdrios.

Porém, ndo € isso que acontece no RJC. O facto de a determina¢do do montante da
coima ter por base o volume de negdcios total, a nivel mundial, resulta, no caso de empresas
que pertencem ao mesmo grupo, a que pela pratica de um facto por determinada empresa
seja responsabilizada uma outra em relagdo de grupo, o que nos parece violador do principio
da igualdade. Pois que se a situacdo € distinta, o tratamento que lhe é dado também o devera

ser. Porém, nédo é isso que 0 RJC prevé.

118 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 574/95, de 18 de outubro de 1995, processo n.° 357/94, Relator:
Conselheiro Messias Bento, disponivel em www:.tribunalconstitucional.pt.
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Concordamos com Pedro Caeiro quando refere que sdo outros os elementos que
justificam a restricdo de direitos que ndo a capacidade de pagar: sdo eles o facto punivel, a
gravidade da contraordenacéo, a culpa, o beneficio econémico obtido. Se a estes ndo se
atender, parece-nos verosimil que erigir a capacidade de pagar a primeiro critério a atender

venha a ser considerado violador do principio da igualdade.!®

Também o principio da proporcionalidade vé os seus imperativos ofendidos, nas trés
vertentes do principio: em sentido estrito, da adequacéo, e da necessidade da restricdo de

direitos fundamentais.

Na dimensdo em sentido estrito, o principio implica que a atuacdo administrativa
recorra a ponderacdo de bens na exata medida da situacdo que carece de resolucdo,
ponderando os beneficios para o interesse publico e o correspondente sacrificio imposto ao

particular.

Para a dimensdo da adequacéo, devera aferir-se se determinado meio é idéneo para a
realizacdo do fim. Neste sentido, a AdC, investida dos seus poderes sancionatorios, devera

atender a situacdo que pretende sancionar e a0 meio mais competente para o fazer.

Por Gltimo, o subprincipio da necessidade implica que para chegar a determinado fim
ndo seja possivel adotar outro meio que resultasse menos oneroso para o agente. Isto é, a
AdC devera realizar um confronto entre 0 meio efetivamente utilizado e outros meios

hipoteticamente capazes de alcancar o fim pretendido.

Ora, analisando o artigo 69.°, n.° 4 e 5, ndo se vislumbra como poderéa garantir-se que
as coimas aplicadas configuram restricbes de direitos proporcionais, adequadas e
necessarias. Mais uma vez, reportamo-nos as Linhas de Orientacdo que guiam a AdC na
determinacdo do montante da coima, ndo configurando estas um instrumento de relevo para
0s destinatarios das normas calibrarem a sanc¢ao de forma proporcional em relagdo ao facto
sancionado (proporcionalidade absoluta) nem em relacdo aos restantes factos sujeitos a

mesma proibigéo (proporcionalidade relativa).

Neste sentido, também em obediéncia ao principio da proporcionalidade deveria a
norma de sancdo expressar o desvalor do facto previsto na norma de ilicitude, o que ndo
sucede se a percentagem da sancao for (como entre nds, é) entendida como limite maximo

da moldura da coima. Conforme referimos ja, a determinacdo da sancdo faz-se ndo por

118 In PEDRO CAEIRO, “Punivel com coima...” Ob. Cit. p. 2468.
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referéncia ao facto ilicito, mas a capacidade de pagar, o que torna impossivel ao destinatario
da norma comparar a coima que lhe foi aplicada com outras infragdes do mesmo tipo,
perpetuando uma situacdo em que a existéncia de proporcionalidade é desconhecida por ser

impossivel de conhecer, pondo em causa a seguranca juridica.

Neste ambito, consideramos que também em relacdo a observancia do principio da
proporcionalidade, o0 RJC carece de melhoramento nas suas premissas, de feicdo a torna-lo
conforme com o referido principio, uma vez que consideramos que a auséncia de termos
objetivos para a determinacao concreta da coima conduz a que ndo se consiga decifrar o grau
de reprovacéo do facto em si mesmo, nem em comparagao com outras infracbes do mesmo

tipo.

Passando ao principio da separacéo de poderes, cumpre sublinhar que a AdC dispGe
de poderes de regulamentacdo, sancionatorios e de supervisao, atuando segundo os modos
de agir tipicos do direito criminal nas fases do processo sancionatério, que terminam com a
prolacdo de decisdo condenatdria ou arquivamento do processo. Fa-lo com amplo grau de
autonomia, este que tem sido progressivamente aumentado por determinacdo das normas
europeias. A propria determinacdo da medida da coima estabelecida na Diretiva €
paradigmatica da autonomia conferida a AdC: a fixacdo concreta do montante da coima é

feita numa moldura sancionatéria de limites muito afastados.

A jurisprudéncia tem-se pronunciado no sentido da ndo inconstitucionalidade da
norma do RJC, atendendo a existéncia legal dos critérios qualificadores da conduta

plasmados no artigo 69.°, n.° 1 do RJC.*?°

Ha que referir, porém que os critérios a que o Tribunal se refere sdo enumerados apenas
a titulo exemplificativo, deixando (novamente) a ponderagdo da AdC a consideracdo de
outros parametros, dos quais o agente ndo tem a partida conhecimento, s6 0s conhecendo

mais tarde, no momento da determinacdo da medida da coima.

Assim, a indeterminagdo da sancdo conjugada com a falta de critérios objetivos
qualificadores da conduta do agente, transferem as competéncias que, nos ditames da

formulacéo classica do principio da separacao de poderes, sdo cometidos ao poder judicial.

120 Decisdo Sumaria do Tribunal Constitucional n.° 216/2016, processo n.° 383/15, de 14 de abril de 2016,
Relator: Conselheiro Jodo Pedro Caupers, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.
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Entendemos, pelos motivos apresentados, que apesar de admitir-se a aplicagdo da
san¢do contraordenacional pela AdC, deve o legislador proceder a definicdo de uma escala
sancionatoria capaz de demarcar legalmente a sancao, para que ao aplicador da sancao reste
a determinacdo da coima numa margem mais balizada e com recurso a critérios objetivos, o

que é exigido pelo principio da separacao de poderes.

Depois deste percurso chegamos ao principio da seguranca juridica e da protecdo da
confianca, ancora dos restantes principios que decorre da concecdo de Estado de Direito

Democrético.

O principio pressupde um minimo de previsibilidade em relacdo aos atos de poder,
valendo em todas as vertentes da atuacao do Estado. Nesse sentido, o principio implica que
o0 conteudo das proibicGes esteja concretamente definido na legislacdo ou, ndo estando, que
esteja integrado num sistema de sanc¢des graduaveis, que faculte diretrizes claras ao agente,
para que este saiba com o que podera contar na hipdtese de incumprir uma norma de dever,

e, em consequéncia, ser arguido num processo sancionatorio.

Finalizado o nosso percurso, entendemos que se por um lado as molduras
sancionatorias amplissimas ndo sao necessariamente inconstitucionais, 0 mesmo nao se
poderd afirmar das normas extraidas do artigo 69.°, n° 4 e 5 do RJC. O regime
contraordenacional do RJC contém fortes indicios de desconformidade com os principios
constitucionais, o que se deve a previsao de um limite maximo da coima desconsiderando o
desvalor da acdo e atendendo a capacidade de pagar do infrator, dando primazia a
pessoalizacdo da sancdo em desprezo pelas caracteristicas do facto ilicito praticado, bem
como pela existéncia de culpa.

Por fim, consideramos que a elaboracédo, pelo legislador, de um sistema de sang¢des
gradudveis e a existéncia de mecanismos que contribuam para a segurancga juridica cumpriria
os ditames dos principios constitucionais aplicaveis. Esses mecanismos passam, por
exemplo, pela existéncia de Linhas de Orientagdo claras para o destinatario, que explicitem
o célculo do montante base da coima. Por outro lado, a AdC deveria proceder a uma
fundamentacdo casuistica das decisdes condenatorias, com a discriminagdo dos critérios
tomados em consideracao para a escolha da coima, indicando o método de calculo da coima,

facultando ao agente o conhecimento total das razdes subjacentes a sua condenacéo.
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