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l. Notas gerais

A Autoridade da Concorréncia (“AdC”) apresenta a consulta publica o Projeto de Linhas de Orientagéo sobre
a metodologia a utilizar na aplicagdo de coimas no &mbito do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio
(“Projeto”) que pretende acautelar as alteracdes legislativas decorrentes da entrada em vigor da nova versao
da Lein.® 19/2012, na redagdo dada pela Lei n.° 17/2022, de 17 de agosto (“Lei da Concorréncia’) que transpos
para o ordenamento juridico nacional a Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de
dezembro de 2018 (“Diretiva ECN+”).

O Projeto agora apresentado segue de perto as Linhas de Orienta¢éo de 2012, ainda em vigor, apesar de alguns
aprofundamento e inovagBes. E, naturalmente, de louvar a iniciativa da AdC no sentido de clarificar as
diretrizes pelas quais pauta a sua atuacdo em campo tdo sensivel quanto o da graduagdo das coimas, 0 que se
aplaude. Cré-se, ndo obstante, poder fazer sentido a aducao de alguns comentarios construtivos no sentido de

reforcar essa clarificacdo, espirito que anima as notas que seguem.

Em termos gerais, € forcoso constatar que se mantém o recurso indesejavel a alguns conceitos indeterminados
falhos de densificacdo, tal como se mantém a utilizacdo de metodologias de dificil apreensdo. Por outro lado,
verifica-se um défice de fundamentacdo de algumas das inovacfes propostas que ndo permitem abarcar o
respetivo racional. Estas insuficiéncias ndo permite ultrapassar um certo grau de opacidade da metodologia
aplicada no caso concreto, 0 que se considera indesejavel a todos os titulos, desde logo pela compressao da
seguranca juridica dai resultante num dominio — como é o do direito sancionatério — que a exige

soberanamente.

Nesta senda, destaca-se igualmente que a AdC prevé a aplicagdo destas Linhas de Orientagdo de forma

retroativa, na medida em que estabelece a sua aplicagdo aos processos de contraordenagdo com inquérito aberto
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apos a entrada em vigor da Lei da Concorréncia com a redacéo entrada em vigor com a Lei n.° 17/2022, de 17
de agosto, 0 que se apresenta questionavel - e ndo pode deixar de ser acautelado - em casos que possam resultar
num agravamento da posic¢do das empresas acoimadas face as Linhas de Orientagdo ainda em vigor.

Para além destas notas de &mbito mais geral, 0 nosso comentério cingir-se-a a dois temas especificos:
e circunstancias atenuantes; e

e ponderagdo relativa & duracdo da infracéo.

1. Circunstancias atenuantes

No paréagrafo 50 do Projeto, a AdC elenca, de forma ndo taxativa, um conjunto de circunstancias atenuantes
que terd em consideracdo na defini¢do do Montante de Base Ajustado (Etapa 2).

O que salta a vista da analise deste paragrafo é que, em comparacdo com as circunstancias elencadas no
paragrafo 33 das atuais Linhas de Orientacdo® a AdC decidiu excluir do elenco agora sugerido o critério
correspondente ao “0 facto de o comportamento anticoncorrencial ter sido autorizado ou incentivado por
entidades publicas ou regulamentacdo”. Fa-lo, sem qualquer justificacdo ou contextualizagdo, ndo resultando

tdo-pouco tal alteracdo de qualquer preceito da atual redacéo da Lei da Concorréncia ou da Diretiva ECN+2,

Tratando-se de uma circunstancia que beneficia a posi¢do do visado num processo jusconcorrencial, parece-

nos que deveria ser mantida ou deveria, pelo menos, a AdC fundamentar o racional da sua exclusdo.

Acresce que a circunstancia atenuante em causa ajuda a cumprir o principio reconhecido pelo direito europeu
da “exce¢@o de ordem publica” (ou “state action defence”). Na sua origem, este principio implica que nao
sejam imputadas violagGes as regras de concorréncia a empresas cuja conduta tenha sido exigida por legislacéo

nacional ou quando o enquadramento legal nacional elimine qualquer atuagdo concorrencial da sua parte.

! “Linhas de Orientagdo sobre a metodologia a utilizar na aplicagio de coimas no &mbito do artigo 69.°, n.° 8, da Lei n.° 19/2012, de 8
de maio”, de 20 de dezembro de 2012.

2 Diretiva (UE) 2019/1 do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de dezembro de 2019 que visa atribuir
as autoridades da concorréncia dos Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz e garantir o0 bom
funcionamento do mercado interno, JO L 11, 3-33, 14.01.2019 (“Diretiva ECN+”).
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N&o sendo, naturalmente, o0 que esta aqui em causa, percebe-se que o ratio da previsdo de uma circunstancia
atenuante quando a conduta anticoncorrencial da empresa visada seja condicionada pela atuagdo publica é
necessaria, adequada e justa para as empresas visadas.

Note-se que esta circunstancia atenuante é também estabelecida pela Comisséo Europeia nas suas Orientacoes
para o célculo das coimas aplicadas por for¢a do n.° 2, alinea a), do artigo 23.° do Regulamento (CE) n.°

1/2003* (“Orientagdes para o calculo das coimas”), em concreto no seu paragrafo 29, 5.° ponto.

Nesta medida, sugere-se que a redagdo final das Linhas de Orientagdo em consulta volte a prever como
circunstancia atenuante “o0 facto de o comportamento anticoncorrencial ter sido autorizado ou incentivado por

entidades publicas ou regulamentagédo”.

1. Ponderacéo relacionada com a duracéo da infracéo

O Projeto continua a ndo solucionar uma questdo que decorre das atuais Linhas de Orientacdo e que se prende

com a sobrevalorizac¢do do critério da duragdo da infracao.
H4, neste ponto, que identificar dois temas problematicos.

O primeiro reporta-se ao estabelecido no paragrafo 43 do Projeto: “[n]o calculo da duragdo, os periodos
inferiores a um semestre serdo contabilizados como meio ano e os periodos superiores a seis e inferiores a

doze meses serdo contabilizados como um ano completo”.

Tal significa que a AdC ponderara com o mesmo peso a duracdo de uma infragdo que tenha ocorrido durante
uma semana ou durante 5 meses. De forma equivalente, ponderara com 0 mesmo peso a duracdo de uma

infracdo que tenha ocorrido durante 7 meses ou 11 meses.

Sao assim equiparadas situagdes que ndo podem ser equiparadas. A AdC deveria adotar uma féormula de calculo
gue tivesse em consideragdo a duracdo exata da infracdo, mesmo que implicasse que a contagem fosse feita

aos dias (ou, pelo menos, as semanas) da duragdo da pratica em cada ano.

Néo o fazer significa que em situacGes em que, por exemplo, para uma pratica que tenha inicio em dezembro

de determinado ano, seja tido em conta o valor de volume negdcios anual, quando a infracdo teve uma duracao

3JO C 210, de 01.09.2006, 2-5.
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igual ou inferior a 1/12 meses desse mesmo ano. O mesmo se verificara com uma infracdo que termine em

janeiro de um dado ano.

Soma-se a este facto que, nos casos das infragdes duradouras, serdo sempre considerados os volumes de
negdcios de um nimero de anos que excederd os anos da duracdo da pratica. Por exemplo, uma infracdo que
tenha durado entre 15 de dezembro de 2019 e 15 de janeiro de 2023, terd uma duragdo de 3 anos e meio, mas
serdo considerados os volumes de neg6cio correspondentes aos anos de 2019, 2020, 2021, 2022 e 2023 — ou

seja, de 5 anos.

Assim, sugere-se que a AdC inclua na sua metodologia de calculo da coima concreta uma férmula que
considere a exata duracéo da infracdo, eliminando presungdes que necessariamente agravam sempre a sangéo

a aplicar.

Em alternativa, e caso a AdC considere absolutamente necessaria a utilizacdo de uma presuncéo para efeitos
de simplificacéo do célculo da coima em concreto, sugere-se que a presuncao a utilizar pela AdC para efeitos
de ponderagdo assente numa mecanica que tenha o efeito contrario aquele que resulta da atual proposta, ou

seja, que desagrave — ao invés de agravar — 0 montante da coima.

A segunda das quest@es relacionadas com o critério da duragéo da infracdo prende-se com a aplica¢do de um

fator de multiplicacéo por cada ano de infragéo.
De acordo com o n.° 1 do artigo 69.° da Lei da Concorréncia:

“Na determinacdo da medida da coima a que se refere o artigo anterior, a AdC pode considerar,
nomeadamente, 0s seguintes critérios:
a) A gravidade da infracdo para a afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado nacional;
b) A natureza e a dimensdo do mercado afetado pela infracéo;
¢) A duracdo da infragdo;
d) O grau de participacéo do visado na infracéo;
e) Asvantagens de que haja beneficiado o visado em consequéncia da infragcdo, quando as mesmas sejam
identificadas;
f) O comportamento do visado na eliminacdo das praticas restritivas e na reparagdo dos prejuizos
causados a concorréncia, nomeadamente através do pagamento de indemnizagdo aos lesados na
sequéncia de acordo extrajudicial;

g) A situacéo econdémica do visado;
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h) Os antecedentes do visado em matéria de infracGes as regras da concorréncia;
i) A colaboragéo prestada a AdC até ao termo do procedimento.”

Significa isto que a duragdo da infracdo é apenas um critério entre outros que o legislador entende ser relevante
na aferi¢do da medida concreta da coima. Nao é definida, em qualquer fase, uma preponderancia do critério da
duragdo face aos demais.

O facto de a AdC estabelecer um fator de multiplicacdo correspondente ao nimero de anos de duragdo da
infracdo tem apenas por proposito agravar sempre a sangao para as infragdes continuadas, sendo que o célculo
dos anos de uma dada infracdo j& se encontrard empolado pela metodologia fixada pela AdC que ficciona
meios anos e anos completos mesmo nos casos em que tal duragdo ndo tem estrita correspondéncia com a
realidade.

Desta feita, 0 que se verifica é que a metodologia proposta pela AdC neste Projeto (proximo do que j& ocorre
com as Linhas de Orientagdo atualmente em vigor) utiliza o critério da duragdo da infracdo, pelo menos, por

duas vezes:

Q) no apuramento da base da coima que resulta da média do volume de negdcios afetado pela infracéo

durante os anos em que durou a infracdo; e
(i) no multiplicador correspondente a duracdo da respetiva participacao na infracao.

Ora, se 0 montante de base da coima — que resulta do valor médio dos volumes de negdcios dos mercados
afetados pela infracdo, apurado nos anos em que durou a infragdo — ja tomou em consideracdo a duracao da
infracdo, aplicar adicionalmente ao valor da coima assim encontrado um fator de multiplicagdo correspondente
ao numero de anos da suposta infracdo, em termos aritméticos e substantivos, significa que a empresa visada
estard a ser sancionada, ndo por uma infragdo com determinada duracdo, mas como se tivesse cometido tantas

infracBes quantas aquelas que correspondem ao ndmero de anos em que foi praticada a mesma infracao.

N&o se ignora que esta € uma metodologia proxima da estabelecida pela Comissdo Europeia nas suas
Orientac0es para o calculo das coimas. Mas tal ndo impede a AdC de ajustar — e aperfeicoar - essa metodologia
a concreta circunstancia do ordenamento juridico nacional. Estando-se perante um sistema sancionatorio, a
sancgdo aplicavel devera respeitar 0s mais exigentes critérios de proporcionalidade e adequacéo, o0 que ndo se
verifica quando a opg¢do da entidade sancionatodria passa por “cegamente” multiplicar um dado valor pelo

numero de anos de duracdo da infracéo.
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Tomando justamente como referéncia o padrdo normativo do direito sancionat6rio — ou seja, o Direito Penal —
constata-se que ndo é esta a metodologia utilizada no dmbito da aplicagdo da sangdo penal: salvo melhor
opinido, a pena ndo resulta de um determinado nimero multiplicado por cada ano em que tenha durado a

pratica do crime.

Acresce que sendo o critério da gravidade um fator ponderado autonomamente, podera questionar-se como
sera a AdC capaz de garantir que ndo ponderard a duragdo da infragdo ja nesta fase (ainda que se reconheca
gue a duracdo ndo foi incluida como um dos critérios concretamente descritos nos paragrafos 36 e 37 do

Projeto).

Talvez num esforgo de acautelar estas situagdes desproporcionadas, a AdC apresenta agora no paragrafo 44 do
Projeto uma tabela que introduz uma ponderagdo distinta do fator duracéo para cada ano da infragéo, no sentido
de decrescer a importancia do fator duragdo em fungédo da antiguidade da mesma, até que a partir do 11.° ano

de infracéo ja ndo seja aplicado qualquer coeficiente de multiplicagcdo em funcéo da duragéo.

Em primeiro lugar, esta solugdo ndo elimina a injustica e desproporcionalidade que resulta da duplica¢do do
fator duracdo, que se mantém. Nessa medida, na nossa opinido, deveria ser eliminada a multiplicacéo

correspondente ao periodo da infracdo, pelas razdes acima expostas.

Em segundo lugar, a AdC ndo apresenta qualquer justificacdo para esta alteragdo na metodologia face as Linhas
de Orientacdo atualmente em vigor que permita compreender a solugdo proposta. Designadamente, ndo é
compreensivel a razdo pela qual é a partir dos 5,5 anos que ha uma alteracdo do coeficiente, nem porque ¢ a
partir do 11.° ano de infracdo que o coeficiente de multiplicacdo deixa de ser aplicado, sendo certo que a nota
dada pela AdC acerca da obrigacdo legal para a conservagdo de documentos pelas empresas - que seria, quando
muito, uma quest&o relacionada com os meios de prova do processo - ndo parece ter cabimento para efeitos do

célculo da coima aplicada em resultado de uma infragdo a concorréncia.

Considere-se ainda a circunstancia de que, novamente por razfes nao especificadas, a AdC ter expressamente
excluido (de acordo com a nota de rodapé 2) a aplicacdo da metodologia prevista na sec¢do 4.2.3 do Projeto
das situagcdes em que a determinacdo do montante base tenha de ser feita com base no volume de negdcios
total da empresa visada (por ndo ser possivel ou adequado considerar o volume de negdcios relacionado com
a infragéo), mantendo assim esta situacdo de aplicacdo de metodologias distintas consoante a fonte do montante

base, sem justificar o racional por detras dessa distincéo.
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Desta forma, uma vez que cria uma situacdo desproporcionalidade e incerteza juridica, propde-se a eliminacao
do fator de multiplicacdo em funcéo da duracdo da infracdo ou, alternativamente, que seja fundamentado o
racional para a adogdo da nova metodologia de aplicagdo de fatores de ponderacédo a duracgdo da infragdo, por

forma a possibilitar uma sustentada avaliagdo da mesma.
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