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ABsTRrACT: The privilege against self-incrimination raises a number of difficult questions when
applied to competition law, where the investigated companies are obliged to cooperate and deliver
information that might be used against them to prove an infringement. Considering that the privi-
lege against self~incrimination, as other rights of defence in competition cases, were judicially esta-
blished, developed and shaped, this article aims to summarise the decisions of the Community courts
on this matter, as well as to critically analyse how the powers of investigation of the European Com-
mission may be harmonized with the rights of defence of companies and to what extent the privilege
against self-incrimination is applicable to competition cases. Furthermore, we examine the interplay
between the Community courts and the European Court of Human Rights and analyse the validity
of the Community case-law concerning the privilege against self~incrimination in light of the deci-
sions of the Strasbourg court.
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1 Advogada no Departamento Juridico e do Contencioso da Autoridade da Concorréncia. As opinides
expressas no presente artigo sao estritamente pessoais e nao vinculam, de forma alguma, a Autoridade
da Concorréncia.
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INTRODUCAO

Um dos principais meios de recolha de prova pela Comissio no ambito de
investigacdes de violagbes aos antigos artigos 81.° e 82.° do Tratado que
instituiu a Comunidade Europeia (TCE) (actuais artigos 101.° e 102.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia — TFUE?) ¢ o pedido de
informagdes as empresas.

Nas investigacdes de infrac¢des ao Direito comunitrio® da concorréncia
esta possibilidade tem especial importancia, uma vez que as informagdes
mais relevantes estardo na posse das empresas que praticaram a infracgio.
Em particular, nos casos de acordos de fixa¢ido de pregos, que tém um cardcter
secreto, as empresas envolvidas podem ser as unicas que detém as informa-
¢oes e a prova necessarias para detectar e punir a infracgio.

O antigo Regulamento n.° 17, de 1962¢ conferia ja a Comissao, entre
outros poderes de investigagio, o de pedir informagdes as empresas. O cum-
primento destes pedidos podia ser assegurado mediante a imposi¢io de coi-
mas e sangdes pecunidrias compulsérias quando a informagio requerida nao
fosse prestada ou caso a informagio fosse incorrecta’.

O novo Regulamento n.° 1/2003¢ ndo sé mantém o poder da Comissdo de
exigir documentos e informagdes as empresas, como reforcou os seus pode-
res de investigacdo. Tal é claramente assumido no considerando 25 deste
diploma:

“Uma wvez que a detecgio de infraccbes as normas da concorréncia se torna
cada mais dificil, é necessdrio, para proteger eficazmente a concorréncia, reforcar
os poderes de inquérito da Comissao. A Comissdo deverd, nomeadamente, poder

2 Nos termos do Tratado de Lisboa que alterou o Tratado da Unido Europeia e o TCE.

3 Mantivemos ao longo do texto, bem como no titulo do artigo a expressao “comunitario(s)”, até agora em
vigor e mais familiar aos leitores, embora o Tratado de Lisboa tenha alterado esta expressao para “da Uniao”.

4 Primeiro Regulamento de execucao dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (actuais artigos 101.° e 102.° do
TFUE) JO P 13 de 21.2.1962, p. 204.

5 A Comissao podia solicitar informagoes quer através de pedidos (artigo 11.%, n.° 2, do Regulamento
n.° 17), quer através de decisoes (artigo 11.°, n° 5, do Regulamento n.° 17), sendo que apenas a resposta
a estas Gltimas era obrigatéria. Na primeira hipdtese apenas poderia ser aplicada uma san¢ao em caso
de prestagao de informagao inexacta (artigos 11.°, n.° 3, e 15.°, n.° 1, al. b), do Regulamento n.° 17). Ja na
hipdtese de as informagoes serem solicitadas através de decisao, seria possivel nao sé aplicar uma multa
em caso de prestacao de informagao inexacta, como também aplicar uma sangao pecuniaria compulséria
por cada dia de atraso de forma a compelir as empresas a fornecerem, de forma completa e exacta, as
informacdes requeridas (artigos 11.°,n.° 5; 15, n.° 1, al. b); € 16.°, n.° 1, al. ¢), todos do Regulamento n.° 17).

6 Regulamento n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, relativo a execugao das regras de
concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado (actuais artigos 101.° e 102.° do TFUE).
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ouvir qualquer pessoa susceptivel de dispor de informagoes iiteis e registar as suas
declaragées’.

Nos termos do artigo 18.2, n.° 3, do Regulamento n.® 1/2003: “[s]empre
que solicitar, mediante decisdo, as empresas ou associagbes de empresas que pres-
tem informagoes, a Comissio deve indicar o fundamento juridico e a finalidade do
pedido, especificar as informagoes que sdo necessdrias e o prazo em que as informa-
coes devem ser fornecidas. Deve indicar igualmente as sangoes previstas no artigo
23.°"] e indicar ou aplicar as sangées previstas no artigo 24.°[*]. Deve indicar
ainda a possibilidade de impugnacio da decisio perante o Tribunal de Justica™.

Existe, porém, um limite essencial ao exercicio destes poderes por parte da
Comissio: o direito ao siléncio e 4 ndo auto-incriminagio.

Apesar de fixar de forma clara e inequivoca um dever de colaboragio das
empresas, o0 Regulamento n.° 17 nada dispunha quanto & possivel existéncia
de um direito ao siléncio e a nio auto-incriminagio'. Assim, nos primeiros
casos em que as empresas invocaram este direito, existia um vazio legal nesta
matéria.

Na realidade, os direitos de defesa das empresas em processos de con-
corréncia foram, sobretudo, desenvolvidos pela jurisprudéncia dos tribunais
comunitdrios como principios gerais do Direito comunitdrio. Para determi-
nar a existéncia de tais principios e delinear o seu alcance, os tribunais comu-
nitdrios retiraram e retiram a sua inspira¢io das tradi¢ées constitucionais dos
Estados-membros e das linhas de orienta¢do fornecidas por tratados inter-
nacionais de protecg¢io aos direitos humanos (nomeadamente, a Convengio

Europeia dos Direitos do Homem — CEDH")™.

7 Coimas aplicaveis em caso de prestacao de informagdes inexactas, incompletas ou deturpadas, ou caso
as informagoes nao tenham sido prestadas no prazo exigido na decisao (artigo 23.°, n.° 1, al. b)).

8 Sangdes pecuniarias compulsdrias aplicaveis a fim de compelir as empresas a fornecer, de forma com-
pleta e exacta, as informagdes que a Comissao tenha solicitado mediante decisao (artigo 24.°, n.° 1, al. d)).

9 O Regulamento n.° 1/2003 mantém a possibilidade de serem solicitadas informacdes mediante simples
pedido (artigo 18.%, n.° 2).
10 O préprio Regulamento n.° 1/2003 apenas lhe faz referéncia no considerando 23.

11 A Comunidade nao é parte da CEDH, embora todos os Estados-membros o sejam.

12 O préprio Tratado da Unido Europeia remete nao sé para as tradi¢des constitucionais dos Estados-
membros, como também para a CEDH, ao dispor no artigo 6.°, n.° 2, que:

“A Unido respeitard os direitos fundamentais tal como os garante a Convengdo Europeia de Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950, e
tal como resultam das tradigées constitucionais comuns do Estados-Membros, enquanto principios gerais
de direito comunitdrio”.
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Como escreve Maria Luisa Duarte: “[n]a auséncia de um catdlogo comuni-
tario de direitos fundamentais, coube ao Juiz comunitdrio, caso a caso, dependendo
das circunstincias concretas do litigio, identificar os direitos a proteger e que, por
essa via passam a fazer parte de uma espécie de carta comunitdria de direitos de
fonte pretoriana”®.

O direito ao siléncio e a ndo auto-incriminag¢do em processos comunitdrios
de concorréncia teve, também ele, origem nas decisdes dos tribunais comu-
nitdrios. Essas decisbes fixaram, igualmente, qual a extensio do direito no
ambito destes processos.

Nos processos sancionatdrios por praticas restritivas do Direito da concor-
réncia hd, portanto, que conciliar dois interesses em colisdo: uma investiga¢ao
eficiente, por um lado, e o exercicio de direitos de defesa, por outro. A tarefa
apresenta dificuldades acrescidas, uma vez que o direito ao siléncio e a nio
auto-incriminagdo tem a sua origem no Direito criminal, na defesa de pes-
soas singulares, sendo que aqui tratamos de um processo de tipo administra-
tivo' em que os investigados sdo pessoas colectivas.

O que nos propomos neste artigo é, de forma necessariamente breve, e
em primeiro lugar, analisar a jurisprudéncia comunitiria relativa ao direito
ao siléncio e a nio auto-incriminagio, procurando compreender como adap-
taram os tribunais comunitdrios este direito aos processos jusconcorrenciais,
com as suas particularidades.

Por outro lado, e uma vez que os advogados das empresas e virios Auto-
res defenderam que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia — TJCE (actualmente designado Tribunal de Justica de Unido
Europeia®®) e do Tribunal de Primeira Instancia — TPI (actualmente desig-
nado Tribunal Geral®) deveria ser revista a luz da jurisprudéncia do Tribu-
nal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), examinaremos que resposta
deram os tribunais comunitdrios quando as partes invocaram o artigo 6.° da
CEDH e a jurisprudéncia do TEDH para suportar as suas alegagdes de que
tinha sido violado o seu direito ao siléncio e 4 ndo auto-incriminagio.

No fim do primeiro capitulo apresentaremos uma breve simula das con-
clusées que extraimos da jurisprudéncia comunitaria.

13 (Duarte, 2006: 71).
14 Veja-se, nomeadamente, o artigo 23.%, n.° 5, do Regulamento n.° 1/2003.
15 Nos termos do Tratado de Lisboa.

16 Idem.
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No segundo capitulo procuraremos compreender o que se retira do didlogo
entre os tribunais de Estrasburgo e do Luxemburgo e analisar criticamente a
validade da jurisprudéncia comunitiria relativa ao direito ao siléncio e a ndo
auto-incriminagio a luz das decisdes do TEDH.

1. ANALISE DA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

1.1. Orkem?’
No ambito de uma investiga¢do sobre a existéncia de acordos ou priticas
concertadas contrérios ao artigo 85.°, n.” 1, do TCE (actual artigo 101.° do
TFUE), no sector dos termoplésticos, a Comissio solicitou informagdes,
mediante decisdo’®, a varias empresas, de entre as quais a empresa recorrente
(Orkem). A Orkem contestou o dever de responder ao pedido de informagaes,
alegando essencialmente que, pela decisio impugnada, a Comissdo obrigou-a a
incriminar-se a si prépria, confessando ter infringido as regras da concorréncia,
e a denunciar outras empresas. Alegou a recorrente que ao agir deste modo, “a
Comissao teria violado o principio geral que consagra o direito a nio testemunhar
contra si proprio, que faz parte do direito comunitdrio enquanto principio consa-
grado pelos direitos dos Estados-membros, pela Convengdo Europeia de Proteccio
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, de 4 de Novembro de
1950 [...] e pelo Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politicos, de 19
de Dezembro de 1966 [...]” e que, assim, teria violado os direitos da defesa®.
Face aos argumentos aduzidos pela recorrente e reconhecendo o Tribunal
a auséncia de um direito ao siléncio expressamente consagrado pelo Regu-
lamento n.° 17, entdo em vigor, comecou por ‘apreciar se (e em que medida)
os principios gerais do direito comunitdrio, de que os direitos fundamentais fazem
parte integrante e a luz dos quais todos os textos de direito comunitdrio devem
ser inz‘erpremdos, impo‘em, como sustenta a recorrente, o reconhecimento de um
direito de ndo fornecer os elementos de informagio susceptiveis de serem utilizados

17 Acérdao do T)CE, de 18 de Outubro de 1989, Orkem, S.A. vs. Comissao, Processo 374/87. Para uma
descricao da Jurisprudéncia Comunitaria sobre esta matéria, veja-se (Moura e Silva, 2008).

18 Nos termos do artigo 11.%, n.° 5, do Regulamento n.° 17, entao em vigor, “[s|e uma empresa ou associagio
de empresas ndo prestar as informagées pedidas no prazo fixado pela Comissdo ou se as fornecer de modo
incompleto, a Comissdo, mediante decisdo, exigird que a informagdo seja prestada. A decisdo especificard
as informagoes pedidas, fixard um prazo conveniente no qual a informagdo deverd ser prestada e indicard
as sangoes previstas no n.° 1, alinea b), do artigo 15.° e no n.° 1 alinea c), do artigo 16.°, bem como a possi-
bilidade de recurso da decisdo para o Tribunal de Justica”.

19 § 18 do Acérdao.
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para provar, contra quem os forneca, a existéncia de uma infraccdo as regras da
concorréncia’®.

Para o efeito, analisa o TJCE, em primeiro lugar, as ordens juridicas dos
Estados-membros, em busca de um principio comum. Mas se o Tribunal
encontra um principio comum, relativo ao direito a ndo auto-incriminagio,
no dominio do Direito penal aplicado as pessoas singulares, 0 mesmo nio
sucede no dominio do Direito da concorréncia aplicado a pessoas colectivas?'.

Segue, assim, o TJCE as conclusées do Advogado-Geral Darmon?? nesta
matéria:

“Pela minha parte, direi que a apreciacio dos direitos nacionais, na verdade,
revela um principio comum que consagra o direito a ndo testemunhar contra si
mesmo, mas revela igualmente que esse principio se forna cada vez menos comum
a medida que nos afastamos do que chamaremos o ambito do processo criminal
cldssico™.

No que respeita a aplicagio do artigo 6. da CEDH, o TJCE, deixando
em aberto a possibilidade de este artigo ndo poder ser invocado em sede
de processos sancionatérios de concorréncia®, limita-se a declarar, de forma
lapidar, que “ndo resulta do seu texto nem da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem que essa disposicdo reconheca um direito a ndo testemunhbar
contra si priprio”. Com efeito, recorde-se que a primeira decisio do TEDH
que viria a declarar que o artigo 6.° da CEDH consagrava, também, o direito
ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo, apenas seria proferida quase 4 anos
depois do Acérdio Orkem, a de 25 de Fevereiro de 1993 (caso Funke ws.
Franca).

O Advogado-Geral vai, porém, mais longe na andlise desta matéria, recor-
dando o TJCE que segundo a sua prépria jurisprudéncia, “a existéncia no
direito comunitdrio de direitos fundamentais extraidos da Convengio Europeia
dos Direitos do Homem ndo se traduz na aplicacdo pura e simples das disposicies
desse texto, tal como € interpretado pelos orgaos de Estrasburgo™.

20 § 28 do Acérdao.

21 Cf. § 29 do Acérdao.

22 Conclusdes do Advogado-Geral Darmon, apresentadas em 26 de Maio de 1987, no ambito deste processo.
23 § 98 das Conclusoes.

24 “No que respeita ao artigo 6.° da convengdo europeia, admitindo que possa ser invocado por uma empresa
objecto de um inquérito em matéria de direito da concorréncia |[...]".

25 § 139 das Conclusoes.
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E prossegue:

“Os comentadores mais autorizados da jurisprudéncia do Tribunal sublinbham,
alids, que a sua posicio em relagio a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
consiste geralmente em utilizd-la apenas como simples referéncia, mesmo que o
Tribunal “vd tio longe quanto € possivel nessa via’ e, ao fazé-lo, desenvolva, directa
ou indirectamente, a sua propria jurisprudéncia interpretativa da convengdo”™.

Conclui o Advogado-Geral, de forma esclarecedora:

Assim, o Tribunal pode fixar, a proposito de disposicoes da convengdo, uma
interpretacdo que ndo coincida exactamente com a que € dada pelos orgaos de
Estrasburgo, e nomeadamente pelo Tribunal dos Direitos do Homem. Nio estd
vinculado, no sentido de que nio tem de tomar sistematicamente em consideragao,
por se tratar de direitos fundamentais do direito comunitdrio, o teor das interpreta-
¢oes da convengdo provenientes desses orgiaos™.

Face ao exposto, é a luz da sua prépria jurisprudéncia, que consagra a
necessidade assegurar o respeito pelos direitos de defesa como um principio
fundamental da ordem juridica comunitdria®®, bem como a necessidade de
certos direitos de defesa deverem ser respeitados desde a fase de inquérito
prévio”, que o TJCE resolve a questio fundamental deste processo: saber se
existe um direito a ndo auto-incriminagio nos processos sancionatérios de
concorréncia e, a existir, qual a sua extensio. Fa-lo em dois pardgrafos que
continuam a ser incessantemente referidos e citados e que, como veremos,
continuam a determinar qual o ponto de equilibrio entre os poderes de inves-
tigagdo da Comissio e os direitos de defesa das empresas investigadas:

“Assim, se, para preservar o efeito iitil dos n.os 2 ¢ 5 do artigo 11.” do Regula-
mento n.” 17, a Comissdo tem o direito de obrigar a empresa a fornecer todas as
informagoes necessdrias relativas aos factos de que possa ter conhecimento e, se neces-
sdrio, os documentos correlativos que estejam na sua posse, mesmo que estes possam
servir, em relagdo a ela ou a outra empresa, para comprovar a existéncia de um
comportamento anticoncorrencial, jd no entanto nio pode, através de uma decisao
de pedido de informagaes, prejudicar os direitos de defesa reconhecidos a empresa.

26 Ibidem.
27 § 140 das Conclusoes.
28 Cf. § 32 do Acérdao, referindo-se o T)CE ao seu Acérdao de g de Novembro de 1983, Michelin, 322/82.

29 Cf. § 33 do Acdrdao, referindo-se o T)CE ao seu Acérdao de 21 de Setembro de 1989, Hoechst vs.
Comissao, 46/87.
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Deste modo, a Comissio ndo pode impor a empresa a obrigacio de fornecer res-
postas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infracedo, cuja prova
cabe a Comissao™.

Aplicando estes principios ao caso concreto, 0 TJCE considerou que ques-
toes relativas a reunides de produtores, que apenas se destinavam a obter infor-
magdes factuais sobre o teor dessas reunides e a qualidade dos participantes,
bem como a comunicagio de documentos a elas referentes, que estivessem na
posse da recorrente, e bem assim questdes destinadas a obter especificagdes
factuais sobre o objecto e as modalidades das iniciativas tomadas para fixar e
manter niveis de pregos, ndo eram passiveis de critica*’. O mesmo juizo fez o
Tribunal quanto as questdes que se destinavam a obter informagdes factuais
sobre o funcionamento do sistema de troca de informagdes e de estatisticas®.

Considerou, porém, o TJCE que ndo eram admissiveis:

(i) A questio tendente a obter precisbes sobre qualquer diligéncia ou
medida concertada que pudesse ter sido considerada ou aprovada para
apoiar iniciativas em matéria de precos;

(if) A exigéncia de comunicagio das regras de qualquer sistema ou método
que tivesse permitido atribuir objectivos de venda ou de quotas aos
participantes; e

(iii) A exigéncia de descrigdo de qualquer método que tivesse permitido
controlar anualmente a observancia de qualquer sistema de objectivos
expressos em volume ou de quotas.

Entendeu o Tribunal que a Comissdo, ao colocar as referidas questdes,
tinha tentado induzir a recorrente a confessar a sua participagdo num acordo
destinado a limitar ou a controlar as produgées ou os mercados, ou a reparti-
los e a fixar os precos de venda por forma a impedir ou restringir a concor-
réncia. Teria a Comissdo, em suma, tentado que a recorrente confessasse a
infrac¢do®.

A fronteira tragada pela jurisprudéncia Orkem entre o que é admissivel e
o que nio ¢ admissivel a luz do direito ao siléncio e 4 ndo auto-incriminagio,

30 §§ 34 e 35 do Acérdao.

31 Cf. §§ 37 e 38 do Acérdao.
32 Cf. § 40 do Acdrdao.

33 Cf. §§ 38 e 39 do Acdrdao.
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encontra-se presentemente consagrada no considerando 23 do Regulamento
n.° 1/2003:

“A Comissdo deverd dispor, em todo o territorio da Comunidade, de poderes para
exigir informagoes necessdrias para detectar eventuais acordos, decisoes ou prdticas
concertadas proibidas pelo artigo 81.° do Tratado, ou eventuais abusos de posi-
¢do dominante proibidos pelo artigo 82.° do Tratado. Ao cumprirem uma decisio
da Comissio, as empresas ndo podem ser forcadas a admitir que cometeram uma
infraccdo, mas sio de qualquer forma obrigadas a responder a perguntas de natu-
reza factual e a exibir documentos, mesmo que essas informagées possam ser utili-
zadas para determinar que elas proprias ou quaisquer outras empresas cometem
uma infracio’.

1.2. Mannesmannr6hren-Werke**

No ambito de um processo de inquérito contra a recorrente (Mannesmann-
rohren-Werke) e outras empresas fabricantes de tubos de aco, a Comissio
dirigiu a recorrente um pedido de informagdes no qual eram colocadas ques-
toes relativas a infracgdes as regras da concorréncia. A recorrente recusou-se
reiteradamente a responder a parte das questdes colocadas, tendo recorrido da
decisdo da Comissdo que, nos termos do artigo 11.2, n.° 5, do Regulamento
n.° 17, a instava a responder no prazo de 30 dias sob pena de lhe ser aplicada
uma san¢io pecunidria de 1000 ecus por cada dia de atraso®.

A Mannesmannrohren-Werke fundamenta o seu recurso na jurisprudén-
cia Orkem?® e no artigo 6.° (e 10.°) da CEDHY.

O Acérdio Mannesmannrohren-Werk tem a particularidade de ter sido
proferido num momento em que o TEDH havia jd reconhecido que o artigo
6. da CEDH protegia o direito ao siléncio e a nio auto-incriminagio, tendo-
-se pronunciado entretanto, por diversas vezes, sobre esta matéria®®.

34 Acérdao do TPI, de 20 de Fevereiro de 2001, Mannesmannréhren-Werke AG vs. Comissao, Processo
T-112/98.

35 §§1a10.
36 § 21 ss.

37 Cf.§§ 33 ss.e 57 ss.

38 Acdrdao de 25 de Fevereiro de 1993, caso Funke vs. Franca; Acdrdao de 25 de Janeiro de 1996, caso
John Murray vs. Reino Unido; Acérdao de 17 de Dezembro de 1996, caso Saunders vs. Reino Unido; Acér-
dao de 20 Outubro de 1997, caso Serves vs. Franca; Acérdao de 21 de Dezembro de 2000, caso Heaney
e Mcguinness vs. Irlanda.
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Quando muitos clamavam que a jurisprudéncia do TEDH havia derro-
gado ajurisprudéncia Orkem®, o Tribunal de Primeira Instancia (TPI), apre-
ciando o presente recurso, comeca por sublinhar, a titulo prévio, que “ndo tem
competéncia para apreciar a legalidade de um inquérito em matéria de direito da
concorréncia a luz das disposicoes da CEDH, na medida em que estas nio fazem
parte, enquanto tais, do direito comunitdrio™.

A chave para a resolugio da questdo estaria assim, segundo o TPI, na arti-
culagdo dos poderes atribuidos 2 Comissdo pelo Regulamento n.° 17 com os
direitos fundamentais, parte integrante dos principios gerais de Direito cujo
respeito é assegurado pelo juiz comunitirio. Uma vez que, para este efeito, o
TJCE e o TPI se inspiram “nas tradicoes constitucionais comuns aos Estados-
Membros, bem como nas indicagbes fornecidas pelos instrumentos internacionais
relativos a proteccio dos direitos do homem em que os Estados-Membros colabo-
raram ou a que aderem”, entende o TPI que é (apenas) neste quadro que a
CEDH reveste um significado particular*’.

Aplicando estes principios ao caso concreto, e em relagio ao argumento da
recorrente de que o artigo 6., n.> 1 e 2, da CEDH permitiria a uma pessoa,
destinatiria de um pedido de informagio, ndo responder as questdes, ainda
que estas se referissem exclusivamente a factos, e recusar entregar documen-
tos & Comissao, recordou o TPI “que a recorrente nio pode invocar directamente
a CEDH perante o juiz comunitdrio”*.

Uma vez mais, para resolver o problema que se colocava no presente caso,
recorreu o Tribunal aos principios e direitos fundamentais reconhecidos pelo
Direito comunitario, como o principio do respeito dos direitos de defesa e o
direito a um processo equitativo:

“Fem aplicagio destes principios, que oferecem, no dominio especifico do direito da
concorréncia, em causa no presente processo, uma protecgio equivalente a garantida
pelo artigo 6.° da CEDH, que, segundo jurisprudéncia constante, o Tribunal de Jus-
tica e o Tribunal de Primeira Instancia reconheceram aos destinatdrios dos pedidos
dirigidos pela Comissao em aplicagio do artigo 11.°, n.” 5, do Regulamenton.” 17 o
direito de se limitar a responder a questies relativas, unicamente, a factos e a comu-

39 Veja-se no sentido de que a jurisprudéncia comunitdria deveria ser revista a luz das decisées do TEDH:
(Overbeek, 1994).

40 § 59, referindo o TPI o seu Acérdao de 14 de Maio de 1998, Mayr-Melnhof vs. Comissao, T-347/94.
41 § 6o.
42§75
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nicar apenas os correspondentes documentos e peas preexistentes, sendo, alids, esse
direito reconhecido logo na primeira fase de um inquérito iniciado pela Comissiao™.
Em suma:

(i) Resolveu o Tribunal o presente recurso a luz dos principios e direitos
reconhecidos pelo Direito comunitério (e nio a luz da CEDH e da
jurisprudéncia do TEDH);

(i) Entendeu o Tribunal que estes principios e direitos conferem, no
dominio da concorréncia, uma protec¢io equivalente a garantida pelo
6.° da CEDH;

(iii) Reitera o Tribunal a jurisprudéncia Orkem ao declarar que os destina-
tarios dos pedidos de informagio tém “o direito de se limitar a responder
a quexz‘a'es relativas, unicamente, a factas e a comunicar apenas os correspon-
dentes documentos e pecas preexistentes’.

Apesar de esta decisdo aderir e reiterar a jurisprudéncia Orkem, apresenta
duas novidades em relagdo a2 mesma:

(i) Faz referéncia a “documentos e pecas pré-existentes” (quando o Acérdio
Orkem, no que se refere a documentos, nio especificava como requi-
sito a sua pré-existéncia);

(i) Justifica a admissibilidade de questdes relativas a factos e de pedidos
de entrega de documentos e pecas pré-existentes (considerando o
Tribunal que ndo sio susceptiveis de violar o principio do respeito dos
direitos da defesa ou o direito a um processo equitativo) declarando
que “nada impede o destinatdrio de demonstrar mais tarde no quadro do
procedimem‘o administrativo ou num processo perante o juiz comunitdrio,
ao exercer os seus direitos da defesa, que os factos constantes das suas respos-
tas ou os documentos transmitidos tém um significado diferente daquele que
lhes deu a Comissao™.

Face ao exposto, concluiu o Tribunal que a decisio da Comissdo deveria
ser anulada na medida em que obrigava a recorrente a responder a perguntas
que poderiam levi-la a confessar a sua eventual participagio num acordo
susceptivel de impedir ou restringir a concorréncia.

43§77
44§78
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1.3. PVCII - Limburgse Vinyl*

As recorrentes (LVM e DSM) contestaram a legalidade das informagdes
obtidas junto a virias empresas, pela Comissio, com fundamento no artigo
11.2,n.” 2 ou 5, do Regulamento n.c 17.

Sustentaram as recorrentes que o artigo 6.° da CEDH, na interpretag¢io
que dele faz o TEDH?*, consagra o direito de guardar siléncio e de ndo con-
tribuir para a sua prépria incriminagio, sem que seja necessdrio distinguir
consoante a natureza das informagdes solicitadas. Este direito opor-se-ia a
que uma empresa fosse obrigada a apresentar ela prépria, sob qualquer forma,
incluindo sob a forma de documentos, a prova das infrac¢des que cometeu.

Segundo as recorrentes, o TPI, na decisido recorrida, teria decidido no
mesmo sentido do anterior Acérdio Orkem do TJCE, sobre a questdo do
alcance do direito a ndo auto-incriminagdo por elas invocado, consagrando,
deste modo, uma protecgio inferior deste direito do que a que resultaria dos
ultimos desenvolvimentos da jurisprudéncia do TEDH*. Alegaram ainda
que a aplicagdo dos critérios juridicos resultantes da jurisprudéncia do TEDH
deveria ter levado a que certas respostas dadas por outras empresas (que nio
as recorrentes) fossem excluidas de aproveitamento para fins probatérios®.

Decidindo o presente recurso, o TJCE volta a referir a jurisprudéncia
Orkem e acrescenta que a protecgdo do direito de uma empresa nio ser coa-
gida a confessar a sua participagdo numa infracgdo “implica, em caso de con-
testagdo sobre o alcance de uma pergunta, que se verifique se uma dada resposta do
destinatdrio equivale efectivamente a confissdo de uma infraccdo, de modo a haver
ofensa do direito de defesa™.

Aponta, assim, o Tribunal, a necessidade de se verificar em concreto (e em
caso de contestagdo) se a resposta equivale a confissdo, para aferir se foram,

45 Acérdao do TJCE de 15 de Outubro de 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij NV (LVM) (C-238/99 P),
DSM NV e DSM Kunststoffen BV (C-244/99 P), Montedison SpA (C-245/99 P), EIf Atochem SA (C-247/99
P), Degussa AG (C-250/99 P), Enichem SpA (C-251/99 P), Wacker-Chemie GmbH e Hoechst AG (C-252/99
P) e Imperial Chemical Industries plc (ICl) (C-254/99 P) vs. Comissao.

46 Invocam as recorrentes o Acérdao Funke de 25 de Fevereiro de 1993, § 44 bem como o parecer da
Comissao Europeia dos Direitos do Homem, Saunders vs. Reino Unido, de 10 de Maio de 1994, Recueil
des arréts et décisions 1996-VI, p. 2095, §§ 69, 71 e 76.

47 § 259.
48 Cf. § 263.
49 Cf. § 266
50§ 273.
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ou nio, violados os direitos de defesa e, mais concretamente, o direito a nio
ser coagido a confessar uma infracgio.

Outro ponto que ¢ indicado como uma novidade deste Acérdio face a
anterior jurisprudéncia comunitiria prende-se com o que parece ser uma
maior abertura 2 jurisprudéncia do TEDH, reconhecendo o TJCE que deve
ter em conta, na sua interpretagio dos direitos fundamentais, a jurisprudéncia
do TEDH (indicando que esta tinha tido novos desenvolvimentos com os
Acérdios Funke, Saunders e J.B)*.

Note-se, porém, que o caminho tragado pelo TJCE no presente caso para
resolver a questdo relativa ao direito ao siléncio e 4 nio auto-incriminagio
continua a ser o dos principios e direitos fundamentais de Direito comunita-
rio, sendo que quem tem competéncia para interpretd-los é o préprio TJCE.
Simplesmente, na sua interpreta¢io, deverd ter também em linha de conta
a jurisprudéncia do TEDH. Ora, tal nio significa que as questdes passem a
resolver-se a luz do artigo 6.° da CEDH e por importagio e aplicagdo directa,
tal quale, da jurisprudéncia do TEDH. Na verdade, lendo atentamente o §
274 deste Acérdio, descobrimos até bastantes similitudes com as Conclusoes
do Advogado-Geral no caso Orkem, supra referidas, e parece-nos que a solu-
¢do encontrada nos dois casos é, no essencial, a mesma.

Neste contexto, indica o TJCE os pontos em comum entre a jurisprudén-
cia Orkem e a jurisprudéncia do TEDH, a saber:

(i) A exigéncia de coer¢io®™ sobre o arguido para obter certas informagoes;

(i) A necessidade de verificagio de uma ofensa efectiva ao direito que
definem®.

Ora, no presente caso, o TPI havia distinguido (correctamente, segundo
0 TJCE) entre pedidos de informagio e decisdes de pedidos de informagio,
sendo que apenas as ultimas sujeitavam as empresas a uma san¢io em caso de
recusa de resposta. A contestagio dos pedidos de informagdo nio mereceu,
assim, acolhimento, por parte do TJCE, uma vez que inexistia o elemento
coer¢io™,

51 Cf. § 274.

52 O que se trata é da aplicacao de uma coima ou de uma sangao pecuniaria compulséria em caso de nao
prestacao da informacao.

53 Cf. § 275.
54 Cf. §§ 279 e 280.
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No que concerne as decisdes de pedidos de informagio adoptadas ao abrigo
do artigo 11.°, n.° 5, do Regulamento n.° 17, o TPI havia entendido que,
embora as perguntas constantes destas decisoes e contestadas pelas recorren-
tes fossem idénticas as anuladas pelo TJCE no Acérdio Orkem, sofrendo,
portanto, da mesma ilegalidade, “as empresas ou tinham recusado responder a
essas perguntas ou tinbham negado os factos sobre os quais eram interrogadas. Dedu-
ziu dai que a ilegalidade das perguntas em causa ndo implicava qualquer conse-
quéncia para a legalidade da decisio PVC 11, sublinhando que as recorrentes nao
tinham identificado nenhuma resposta que tivesse sido dada precisamente a essas
perguntas nem indicado a utilizacdo que a Comissio delas teria feito nesta iltima
decisio™.

Tendo em conta que as recorrentes nio precisaram se as respostas em
questio foram dadas na sequéncia de pedidos de informagio (sem o elemento
coer¢do) ou de decisdes (com poder de coer¢do®®) e que, nesta tltima hipo-
tese, ndo indicaram quais os elementos das respostas que teriam sido efecti-
vamente utilizados para incriminar os seus destinatdrios ou as recorrentes®,
o TJCE nio considerou necessério decidir sobre a questdo de saber se o TPI
tinha cometido um erro de direito ao julgar, citando o acérdio Orkem, que
essas decisdes s6 sdo ilegais se uma pergunta obrigar a empresa dar respos-
tas através das quais seja obrigada a admitir a existéncia de uma infracgio®®.

Resulta, portanto, desta jurisprudéncia que a violagio do direito ao siléncio
e A ndo auto-incriminag¢do tem de ser aferida em concreto.

Assim, quanto ao primeiro requisito enunciado pelo Tribunal:

a) A necessidade de coergio sobre o arguido para obter certas informacdes:

(i) A mera existéncia de um poder de coergio ndo implica que esse
poder tenha sido efectivamente exercido;

(ii) Caso as empresas respondam voluntariamente as questdes, ndo hd
qualquer violagdo destes direitos;

55 § 282.

56 A este respeito, vejam-se as Conclusdes do Advogado-Geral Mischo, apresentadas em 25 de Outubro de
2001, no presente processo: “Com efeito, a simples existéncia de um poder de coac¢do, como o decorrente
desta disposicdo, ndo pode implicar a conclusdo de que a coacgdo foi efectivamente exercida. Pelo contrdrio,
a auséncia, por parte das empresas destinatdrias das eventuais decisées de pedidos de informagées, de
qualquer recurso interposto contra estas permite, pelo contrdrio, chegar & conclusdo de que as referidas
empresas ndo levantaram objecgdes de principio relativamente a estes pedidos” (§ 300).

57 Cf. § 287 ss.
58 Cf. § 292.
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Quanto ao segundo requisito enunciado pelo Tribunal:
b) A necessidade de verificagio de uma ofensa efectiva ao direito:

(i) Em caso de contesta¢do sobre o alcance de uma pergunta, tem de
verificar-se se uma dada resposta do destinatario equivale, efectiva-
mente, 4 confissdo de uma infracgio;

(ii) Caso as empresas tenham recusado responder as perguntas ou
tenham negado os factos sobre os quais sdo interrogadas, nao hd
violagdo do direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagio;

(iii) Ainda que as perguntas sejam ilegais (porque tentam induzir con-
fissdo de uma infracgdo), a legalidade da decisdo final condenatéria
da Comissdo apenas serd afectada se se demonstrar que as respos-
tas equivalem a confisses e que a Comissdo fez uso das mesmas
naquela decisio.

1.4. Tokai Carbon®’

No Acérdio presentemente em andlise, o TPI confirma e reitera a juris-
prudéncia Mannesmannrohren-Werke, sublinhando que o reconhecimento
de um direito absoluto a guardar siléncio iria para “além do que é necessdrio
para preservar os direitos de defesa das empresas e constituiria um entrave injus-
tificado ao cumprimento, pela Comissdo, da missio de velar pelo respeito das
regras de concorréncia no mercado comum. O direito de guardar siléncio sé pode
ser reconhecido na medida em que a empresa em causa seja obrigada a _fornecer
respostas através das quais seja levada a admitir a existéncia da infraccdo cuja
prova cabe & Comissio™.

Mantendo na integra a jurisprudéncia Orkem e Mannesmannréhren-
-Werke, refere o TPI que “[plara preservar o efeito iitil do artigo 11.° do
Regulamento n.” 17, a Comissao pode, assim, obrigar as empresas a_fornecerem
todas as informagoes necessdrias relativas aos factos de que possam ter conhe-
cimento e, se mecessdrio, os documentos correlativos que estejam na sua posse,
mesmo que estes possam servir para comprovar a existéncia de um comporta-
mento anticoncorrencial ™.

59 Acérdao do TPI, de 29 de Abril de 2004, Tokai Carbon Co. Ltd e outros vs. Comissao, Processos apensos
T-236/01, T-239/01, T-244/01 a T-246/01, T-251/01 e T-252/01.

60 § 402; Cf. § 66 do Acérdao Mannesmannrohren-Werke.

61 § 403; Cf. § 65 do Acérdao Mannesmannrohren-Werke e § 34 do Acérdao Orkem.
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Quanto a questdo de saber se a jurisprudéncia comunitdria® era incompa-
tivel ou havia sido derrogada pela jurisprudéncia do TEDH, responde o TPI,
de forma inequivoca, pela negativa, reiterando, uma vez mais e também neste
ponto, o contetdo do Acérddo Mannesmannréhren-Werke®.

No entanto, e ainda que o TPI tenha, em toda a linha, apoiado e subs-
crito a jurisprudéncia Orkem e Mannesmannrohren-Werke, quando apli-
cou os principios desta jurisprudéncia aos factos do caso concreto, parece
ter adoptado uma visdo contrria a essa mesma jurisprudéncia, ignorando
que de acordo com a mesma as empresas sio sempre obrigadas a entregar os
documentos requeridos pela Comissio, apenas podendo recusar-se a respon-
der a questdes que conduzam a confissio da pritica ilicita.

Com efeito, o TPI considerou que o pedido de certo tipo de documentos
relacionados com reunides em que a SGL havia participado (e.g., protocolos
da reunides, documentos de trabalho e respectivos documentos de prepa-
ra¢do, notas manuscritas que se lhes referem, notas e conclusoes relativas a
essas reunides, documentos de planifica¢io e discussdo, bem como projectos
de execugio relativos aos aumentos de precos) era susceptivel de obrigar a
SGL a confessar a sua participagdo numa infrac¢io as regras comunitdrias da
concorréncia®.

Entendeu o TPI que, ndo sendo a recorrente obrigada a fornecer os ele-
mentos solicitados pela Comissdo, o facto de o ter feito deveria ser conside-
rado como uma colaboragio voluntiria da empresa, susceptivel de justificar
uma redugio de coima®.

A Comissio entendeu que o Tribunal tinha erradamente estendido o
direito de ndo responder as suas decisdes a documentos pré-existentes e
interpds recurso da decisdo do TPI para o TJCE. E a decisio do TJCE, bem
como as Conclusées do Advogado-Geral sobre este recurso que analisaremos

de seguida.

62 Em particular, os Acérdaos Orkem e Mannesmannrohren-Werke.

63 Cf. §§ 405 e 406.
64 Cf. § 408.

65 Cf. § 409.

Revista Regulacao.indb 160 10/01/10 17:51



DIREITO AO SILENCIO NA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA | 161

1.4.1. SGL Carbon®

Pronunciando-se sobre a questio, o TJCE reiterou e voltou a sustentar os
principios da jurisprudéncia Orkem®, esclarecendo também que os desenvol-
vimentos da jurisprudéncia do TEDH “ndo eram de natureza a pér em causa os
principios enunciados no referido acordiao Orkem/Comissdo™® e que “ndo decorre
desta jurisprudéncia que os poderes de inquérito da Comissdo tenham sido limitados
no que respeita a apresentagio de documentos que se encontrem na posse de uma
empresa objecto de um inquérito™®.

Ainda quanto a relagdo entre a jurisprudéncia do TEDH e a jurisprudén-
cia comunitdria, e embora o TJCE tenha chegado, essencialmente, 2 mesma
conclusio que o Advogado-Geral, este apresentou de forma bastante mais
desenvolvida as razdes pelas quais considerava que ndo havia motivos para
alterar a jurisprudéncia Orkem a luz da jurisprudéncia do TEDH.

Tendo em conta a relevancia desta matéria, bem como a frequéncia com
que ¢ colocada esta questdo, e uma vez que este ¢ um texto que nos parece
particularmente claro e esclarecedor, permitimo-nos a referéncia a algumas
passagens das conclusdes do Advogado-Geral™.

Assim, e em primeiro lugar, aponta o Advogado-Geral que deve ter-se
presente que a jurisprudéncia do TEDH diz respeito a pessoas singulares no
contexto de processos penais cldssicos, ao passo que o Direito da concorréncia
diz respeito a empresas. Ora, “[n]do € possivel simplesmente transpor, sem mais,
as conclusoes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem para as pessoas colecti-
vas ou para as empresas’’.

Refere, em segundo lugar, que embora o TEDH tenha estendido alguns

direitos a sociedades e outras pessoas colectivas, o mesmo Tribunal estabe-

66 Acérdao do T)CE, de 29 de Junho de 2006, Comissao vs. SGL Carbon AG, Processo C 301/04 P.
67 Cf. § 39 ss.
68§ 43.

69 § 44.
70 Conclusoes do advogado geral I. A. Geelhoed, apresentadas em 19 de Janeiro de 2006, Processo C
301/04 P.

71 § 63 das Conclusoes. Refere ainda a este respeito a ordem juridica norte-americana, onde o direito a
nao se incriminar a si préprio é reservado apenas a pessoas singulares, ndao podendo ser invocado por
pessoas colectivas.
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lece, também, uma distingdo entre o nivel de protec¢io conferido as pessoas
singulares, por um lado, e as pessoas colectivas, por outro’.

Em terceiro lugar, acrescenta o seguinte: “o gue ¢, contudo, determinante, no
que diz respeito ao artigo 6.° da Convengdo, ¢ que um pedido de apresentacio de
documentos ndo viola o direito ao siléncio. O Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem ndo reconheceu um direito absoluto ao siléncio”.

E prossegue:

“Assim, o direito a nao proferir declaragies que possam ser auto-incriminatorias
ndo se aplica a informagcio que existe, independentemente da vontade do arguido,
como nomeadamente sucede com os documentos. A apresentagio desse tipo de docu-
mentos pode ser exigida e estes podem constituir elementos de prowz”.

Quanto a compatibilizagio dos poderes de uma investigagio eficiente com
os direitos de defesa das empresas, escreve:

“Por ltimo, deve referir-se que a relagdo entre os direitos fundamentais das
pessoas colectivas e a aplicacio das regras da concorréncia continua a ser um exerci-
cio de equilibrio: o que estd em causa € a proteccdo de direitos fundamentais versus
a aplicaciao efectiva do direito comunitdrio da concorréncia. Como o Tribunal de
Justica entendeu no acérdao Eco Swiss, o artigo 81.° CE constitui uma disposicao
Sfundamental indispensdvel para o cumprimento das missoes confiadas a Comu-
nidade e, em particular, para o funcionamento do mercado interno. O artigo 81."
CE ¢ de ordem piiblica. Se a Comissao jd ndo possuir competéncia para pedir a
apresentagdo de documentos, a sua intervengdo na execugdo do direito comunitdrio
da concorréncia tornar-se-d altamente dependente da cooperacdo voluntdria ou de
outros meios de coergdo, como por exemplo, buscas. E ébvio que deve ser possivel
a aplicagao efectiva, através de meios razodveis, dos principios bdsicos da ordem
Juridica comunitdria, da mesma forma que é 6bvio que o direito de defesa também
deve ser respeitado. Na minha opinido, o presente processo configura esta iltima
possibilidade. De acordo com a jurisprudéncia actual, a parte demandada pode
ainda, quer no procedimento administrativo quer no processo perante os tribunais
comunitdrios, alegar que os documentos apresentados tém um significado diverso do

que lhes ¢ atribuido pela Comissdao”™*.

72 Cf. § 64 das Conclusdes. Refere a este respeito a jurisprudéncia do TEDH, em que este indicou que a
proteccao de instalacdes comerciais pode ser inferior a das dos domicilios privados (Acérdaos Niemietz
e Colas Est), bem como a jurisprudéncia do T)CE relativa a mesma matéria (Acérdao Roquette Freéres).

73 § 65 das Conclusces. Refere a este respeito o Acérdao Saunders.

74 § 67 das Conclusoes.
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Conclui o Advogado-Geral que os documentos em aprego no presente
caso deveriam ser obrigatoriamente entregues pela empresa.

O TJCE seguiu a opinido do Advogado-Geral e considerou, quanto a
decisdo do TPI, que embora aquele tivesse, e bem, remetido de forma expli-
cita para os principios enunciados no Acérdio Orkem, no passo seguinte do
seu raciocinio havia, erradamente e de forma contraditéria, considerado que
o pedido de informagdes da Comissdo tinha por natureza obrigar a SGL
Carbon a confessar a sua participagio relativamente as infracgdes as regras
comunitarias da concorréncia”.

“Ora, esta apreciagio do Tribunal de Primeira Instincia é contrdria ao alcance
do artigo 11.° do Regulamento n.” 17, como interpretado pelo Tribunal de Justica,
e, por conseguinte, enfraquece o principio da cooperacdo a cujo respeito estdo obriga-
das as empresas objecto de um inquérito da Comissao™ /"’

Face ao exposto, ficou claro que continua vilida a jurisprudéncia Orkem e
que as empresas continuam a ser obrigadas a entregar a Comissdo documen-
tos que se encontrem na sua posse, mesmo que estes possam ser utilizados
pela Comissdo para determinar a existéncia de uma infracgéo.

Note-se, alids, que a jurisprudéncia Orkem foi muito recentemente confir-

mada, uma vez mais, pelo Acérdio do TJCE, de 24 de Setembro de 20097,

1.5. Sintese de uma andlise da jurisprudéncia comunitdria

A jurisprudéncia comunitiria tem, assim, coerentemente reiterado que as
empresas investigadas tém o dever de cooperar activamente com a Comissio
e que sdo obrigadas a entregar documentos com relevincia para a prova da

75 Cf.§§ 45 e 46.
76§ 47.

77 Seguiu, assim, o T)CE as Conclusoes do Advogado-Geral L. A. Geelhoed, apresentadas em 19 de Janeiro
de 2006, no presente processo: “Em primeiro lugar, uma vez que a informagdo a que se referem os n.os 408
e 409 diz respeito a ‘documentos’ e ndo a um pedido de ‘respostas; o Tribunal de Primeira Instdncia néo
estabeleceu a distingdo feita pela jurisprudéncia entre documentos, por um lado, e respostas a perguntas,
por outro. Pelo menos, o Tribunal de Primeira Instdncia ndo aplicou os principios estabelecidos pela refe-
rida jurisprudéncia aos factos do processo. Em segundo lugar, como a Comissdo salientou correctamente,
o raciocinio do Tribunal de Primeira Instdncia é intrinsecamente contraditério. Desde logo, o Tribunal de
Primeira Instancia reafirmou expressamente os principios estabelecidos no processo Orkem e no seu préprio
acérddo proferido no processo Mannesmannréhren Werke (18). Assim, nos n.os 403, 406 e 407, refere-se
a jurisprudéncia constante mas, a seguir, no n.° 408, toma posi¢do contra essa jurisprudéncia. A jurispru-
déncia referida foi confirmada muitas vezes e, mais recentemente, nos processos chamados ‘sobretaxa de
liga metalica” (§§ 58 e 59).

78 Erste Bank e outros vs. Comissao, processos C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P e C-137/07 P, § 271.

Revista Regulacao.indb 163 10/01/10 17:51



164 | HELENA GASPAR MARTINHO

infracgdo, bem como a responder a questdes que lhes sejam colocadas ainda
que os elementos resultantes destes pedidos possam ser utilizados como prova
de factos que constituam uma violag¢do aos artigos 81.° e 82.° do TCE (actuais
artigos 101.2 ¢ 102.° do TFUE). A tnica excepg¢io admitida, por aplicagio do
direito ao siléncio e 4 ndo auto-incriminagio, sdo as respostas através das quais
as empresas sejam obrigadas a admitir a existéncia da infracgéo.

Apesar da coeréncia da jurisprudéncia comunitdria nesta matéria, cumpre

agora tentar esclarecer algumas questdes e sistematizar algumas conclusdes.

Assim, a luz da jurisprudéncia comunitiria, o direito ao siléncio e a nio

auto-incriminagio:

(i) Nio permite a recusa de entrega de documentos pré-constituidos
(i.e., que jd existiam antes do pedido da Comissio)”;

(i) Nio permite a recusa de informagio factual, quer se trate da expli-
ca¢io de documentos ou do fornecimento de outras informagoes
requeridas pela Comissio;

(iii) Permite a recusa de respostas a questdes colocadas pela Comissio,
quer respeitem a explicagdo de documentos ou ao fornecimento de
outro tipo de informagio, que impliquem a admissio directa (i.c., a
confissdo) de uma infracgdo ao Direito da concorréncia®.

Por outro lado, ndo existe violagio do direito ao siléncio e a nio auto-
-incrimina¢do caso:
(i) A resposta as questdes da Comissio seja voluntaria;
(i) Exista uma recusa de resposta as questdes da Comissio;
(iii) Sejam negados os factos sobre os quais incidem as questbes da
Comissio.

Acresce que para que exista uma violagio do direito ao siléncio e a nio
auto-incriminagio é necessdria a verificagdo de uma ofensa efectiva do direito:

79 Quanto aos pedidos de documentos, a jurisprudéncia comunitaria nao tem feito qualquer distingao
quanto ao tipo e teor de documentos. De acordo com as decisdes analisadas, as empresas serao obrigadas
a entregar todo o tipo de documentos requeridos pela Comissao.

80 Seguimos neste ponto o entendimento de Catarina Anastacio quando esclarece que apenas podem
entender-se como declaragdes auto-incriminatérias aquelas que, por si s6, isoladamente, independentemente
de outras provas e sem valoragdes, sejam equivalentes a admissao da participacao na infrac¢ao e como tal
sejam suficientes para a prova da infrac¢ao. Consultar a este propésito o artigo “O dever de colaboragao no
ambito dos processos de contra-ordenacao por infraccao as regras de defesa da concorréncia e o principio
nemo tenetur se ipsum accusare”, de Catarina Anastacio, publicado neste Dossier Tematico.
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(i) Em caso de contestagio sobre o alcance de uma pergunta, tem de veri-
ficar-se se uma dada resposta do destinatirio equivale, efectivamente,
a confissdo de uma infrac¢io;

(i) Ainda que as perguntas sejam ilegais (porque tentam induzir confis-
sio de uma infrac¢do), a legalidade da decisdo final condenatéria da
Comissio apenas serd afectada se se demonstrar que as respostas equi-
valem a confissdes e que a Comissdo fez uso das mesmas na decisio
condenatéria.

Questdo que se coloca neste ponto é a de saber se as perguntas feitas pela
Comissdo estdo sujeitas a limites.

A resposta ¢ claramente positiva.

Em primeiro lugar, e desde logo, o préprio Regulamento n.° 1/2003 impde
algumas regras quanto aos requisitos a que devem obedecer as perguntas fei-
tas pela Comissdo, ao dispor que esta “deve indicar o fundamento juridico e a
Jfinalidade do pedido” bem como “especificar as informagées que sio necessdrias”™.

Por outro lado, a jurisprudéncia comunitiria clarificou que o pedido tem
de identificar, com razodvel determinagio, a violagio dos artigos 81.° ou
82.2 do TCE (actuais artigos 101.° e 102.° TFUE) de que se suspeita, e que
apenas pode ser feito se a Comissdo puder razoavelmente supor, a data do
pedido, que o documento (ou outra informagio requerida) pode auxilid-la a
determinar que uma certa infrac¢ido ocorreu®.

Os pedidos da Comissio devem, assim, obedecer a um certo grau de espe-
cificagio e concretizagio. Ndo podem ser vagos e indeterminados.

Por outro lado,a Comissao deverd abster-se de colocar questdes que tentem
induzir a confissdo de uma infracg¢io. As empresas investigadas podem, desde
logo, recusar-se a responder a este tipo de questdes e recorrer das decisées da
Comissio que tentem impor-lhes a admissdo da participagdo na infracgio.

Este sistema assegura um controlo jurisdicional efectivo que garante que
os direitos de defesa das empresas sdo totalmente respeitados, desde logo e
num primeiro momento, caso exista algum abuso na forma como sio colo-
cadas as questdes.

81 Artigo 18, n.° 3, do Regulamento n.° 1/2003.

82 Cf. Conclusoes do Advogado-Geral Jacobs, apresentadas a 15 de Novembro de 1993, no caso C-36/92
P SEP vs. Comissao (§§ 21 e 30), sustentadas pelo T)CE no Acérdao de 19 de Maio de 1994, no mesmo
caso, § 21.
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O controlo jurisdicional funcionara ainda num segundo momento, aferindo
entdo os tribunais se as respostas das empresas condenadas foram auto-incri-
minatdrias. Recorde-se, porém, que a legalidade da decisdo final condenatéria
da Comissdo apenas serd afectada se se demonstrar que as respostas equivalem
a confissoes e que a Comissio fez uso das mesmas na decisio condenatéria.

2.0 QUE SE RETIRA DO DIALOGO ENTRE OS TRIBUNAIS
COMUNITARIOS E O TEDH?

Foi repetidamente defendido pelos advogados que representavam as empresas
que a jurisprudéncia Orkem ja ndo seria vélida a luz das decisdes subsequentes
do TEDH: o TJCE no caso Orkem admitia que a Comissdo utilizasse os
seus poderes ndo s6 para obter documentos das empresas investigadas, como
também para obter respostas de natureza factual, que nio directamente in-
criminatérias, enquanto que o TEDH?® admitia a utilizagio de poderes para
obter documentos existentes, mas excluia a utilizagdo como prova de quaisquer
respostas obtidas do acusado durante uma investigagio, incluindo respostas
puramente factuais®/®.

Nio nos parece que possa retirar-se esta conclusio.

Em primeiro lugar, a andlise da jurisprudéncia do TEDH permite que se
conclua que o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo nio ¢ um direito
absoluto e admite restri¢ges quando confrontado com outros interesses juri-
dicamente tutelados, desde que se preserve seu o nicleo essencial®, conclusio
semelhante a que se chega analisando a jurisprudéncia comunitaria.

No entanto, quando tentamos ir além desta conclusdo geral e concretizar
qual a extensdo deste direito e que restricées admite a luz da jurisprudéncia
do TEDH, sentimos manifestas dificuldades. Com efeito, a jurisprudéncia
do TEDH é muito casuistica e parece, muitas vezes, contraditoria entre si;

83 Para uma andlise detalhada da jurisprudéncia do TEDH consultar o artigo “As garantias de defesa no
processo sancionatdrio especial por praticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudén-
cia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, de Paulo de Sousa Mendes, publicado neste Dossier
Tematico. Veja-se ainda, entre outros: (Andreangeli, 2008) e (Ramos, 2006).

84 Veja-se a este respeito: (Wils, 2003: 11-12).

85 Defendendo que a jurisprudéncia do TEDH exigiria a revisao da jurisprudéncia do T)CE: (Overbeek,
1994) e (Willis & Wessing, 2006). Defendendo uma interpretagao ainda mais restrita da jurisprudéncia do
TEDH, que nao admitiria, sequer, a entrega de documentos, veja-se: (Ramos, 2009).

86 Consultar a este propésito o artigo “As garantias de defesa no processo sancionatdrio especial por
praticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem”, de Paulo de Sousa Mendes, publicado neste Dossier Tematico.
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por outro lado, a fundamentagio das decisées, em muitas circunstincias, nio
permite aferir, com clareza, como chegou o Tribunal a determinada conclusio
e se pretende manter ou revogar a sua jurisprudéncia anterior®’.

Ademais, as decisdes do TEDH dizem respeito a aplicagio do direito ao
siléncio e 4 ndo auto-incriminagio em processos em que os destinatarios das
questdes sdo pessoas singulares e que podem conduzir a aplicagdo de penas
privativas da liberdade ou outras san¢des de tipo criminal®.

Acresce que o tipo e o grau de coer¢io utilizados pelas autoridades para obte-
rem informagdes e provas tem, também, um peso determinante nas decisdes do
TEDH. Ora, em muitos dos casos analisados pelo TEDH, a coergao utilizada
pelas autoridades era de ordem, natureza e intensidade totalmente diversa da
coer¢io de que poderia langar mao a Comissio nos processos sancionatorios
do Direito da concorréncia. Com efeito, a aplicagio de coimas e sangdes pecu-
nidrias contrasta claramente com a aplica¢do de penas de prisido ou a extrac-
¢do de prova de forma que o TEDH considerou desumana e degradante®.

Como escreve Wouter Wils:

“Nio ¢é 6bvio que a jurispridéncia Orkem do Tribunal de Justica nio possa ser
mantida a luz da jurisprudéncia subsequente do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem. [...] Deve [...] notar-se que todas decisoes do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem dizem respeito a questoes colocadas a pessoas naturais em

87 Veja-se neste sentido: (Ward & Gardner, 2003) e (Andreangeli, 2008). Criticando fortemente, em par-
ticular a decisao Funke: (Butler, 2004).

88 Veja-se, a titulo de exemplo e sem qualquer pretensao de realizar uma analise exaustiva sobre esta
matéria, um dos casos paradigmaticos invocado a propésito do direito ao siléncio e a nao auto-incriminagao:
Saunders vs. Reino Unido (Acérdao de 17 de Dezembro de 1996), em que a prova prestada sob coercao
foi utilizada num processo-crime em que o Sr. Saunders foi condenado a 5 anos de prisao. Mais recente-
mente, no caso Martinen vs. Finlandia (Acérdao de 21 de Abril de 2009) foi fundamental para a decisao do
Tribunal o facto de a informacao requerida pelas autoridades poder ser utilizada quer em processos-crime
pendentes, quer para acusar o queixoso do crime de fraude fiscal (a semelhanca do que sucedeu no caso
JB vs. Suica, Acérdao de 3 de Maio de 2001).

89 Veja-se a este propdsito o caso Heany e Mcguiness vs. Irlanda (Acérdao de 21 e Dezembro de 2000)
em que o TEDH considerou que o grau de coercao imposto aos queixosos (prisao até seis meses em caso
de recusa de prestacao de informagao ou prestagao de informacao falsa ou incorrecta) destruia a prépria
esséncia do direito ao siléncio e a nao auto-incriminagao. Também no caso Jalloh vs. Alemanha (Acérdao
de 11 de Julho de 2006) o TEDH considerou a natureza e o grau de coer¢ao um elemento essencial tendo
o Tribunal considerado que o Sr. Jalloh havia sido sujeito a um tratamento desumano e degradante. No
caso O’ Halloran e Francis vs. Reino Unido (Acérdao de 29 de Junho de 2007) o TEDH considerou relevante
para decisao de que nao havia violagao do direito ao siléncio e a nao auto-incriminacao o facto de a sangao
aplicavel em caso de auséncia de resposta as questoes colocadas pelas autoridades nao ser privativa da
liberdade. Consultar a este propésito o artigo “As garantias de defesa no processo sancionatério especial
por praticas restritivas da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem”, de Paulo de Sousa Mendes, publicado neste Dossier Tematico.
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investigagoes potencialmente conduzindo essas pessoas naturais a ser condenadas a
penas de prisao ou outras sangées em julgamentos criminais. Nio é 6bvio que o Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem garantiria a mesma amplitude de proteccdo
s0b o direito 4 ndo auto-incriminagdo a pessoas juridicas em procedimentos como
os do Regulamento n.° 17 ou do Regulamento n.° 1/2003, na medida em que esses
procedimentos apenas podem conduzir & imposigio de coimas a pessoas juridicas™.

Procuraremos de seguida analisar muito brevemente algumas das carac-
teristicas e particularidades do Direito da concorréncia que permitem que
concluamos que a jurisprudéncia do TEDH nido revogou, nem exige a revi-
sdo da jurisprudéncia comunitdria relativa ao direito ao siléncio e 4 nio
auto-incriminacio.

2.1. A natureza dos investigados

A CEDH, em particular o seu artigo 6.°, foram desenhados para pessoas
singulares. Como bem sublinhou o Advogado-Geral Geelhoed no caso SGL
Carbon, que referimos supra, nas situagdes em que o TEDH estende certos
direitos as pessoas colectivas, fi-lo com as devidas adaptagdes e o nivel de
protec¢do conferido nio é o mesmo”'.

Como escrevem Kris Dekeyser and Céline Gauer: “o TEDH também evi-
denciou que no caso das pessoas juridicas, o conteiido dos direitos protegidos pode ser
diferente, ou a intrusdo do Estado pode ir mais longe. Esta nuance € essencial nos
casos de concorréncia e € perfeitamente consistente com uma série de sistemas nacio-
nais, dentro e fora da Unido™.

Segundo estes Autores, tudo aponta para que a jurisprudéncia do TEDH
e do TJCE nio sejam contraditérias e que caso o TEDH tivesse de decidir

90 (Wils, 2003: 12-13), tradugao nossa do texto original em inglés:

“Is does not appear obvious that the Orkem case law of the Court of Justice could not be maintained in
light of the subsequent case law of the European Court of Human Rights. [...] It should |...] be noted that
all judgments of the European Court of Human Rights concerned questions put to natural persons in inves-
tigations potentially leading to those natural persons being convicted to imprisonment or other sanction
in criminal trials. It is not obvious that the European Court of Human Rights would grant the same scope
of protection under the privilege against self-incrimination to legal persons in proceedings such as those
under Regulation n.° 17 or Regulation n.° 1/2003, to the extent that those proceedings can only lead to the
imposition of fines on legal persons”.

91 Vide capitulo 1.4.1 supra.

92 (Dekeyser & Gauer, 2004: § 47), traducao nossa do original em inglés: “the ECHR has also stressed
that in the case of legal persons, the content of the rights protected may be different, or the intrusion of
the State may go further. This nuance is essential for competition cases and is perfectly consistent with a
number of national systems, within the Union and outside”.
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um caso em que estivessem envolvidas empresas, tivesse a mesma abordagem
que os tribunais comunitdrios”/**.

A luz do exposto é, portanto, questiondvel que possa, sem mais, transpor-
se a jurisprudéncia do TEDH para o dominio do Direito da concorréncia®™.

2.2. A natureza nio criminal dos processos por violagio

do Direito da concorréncia

Alguns Autores invocam uma alegada natureza penal dos processos por infrac-
¢do ao Direito da concorréncia para justificar uma interpretagio restritiva dos
deveres de colaboragio das empresas no dambito dos processos sancionatdrios
do Direito da concorréncia®™.

No caso Societé Stenuit vs. Franga®, relativo a um processo em que havia
sido aplicada uma coima pela autoridade administrativa francesa a uma
empresa por violagdo Direito nacional da concorréncia, o TEDH nio teve
oportunidade de pronunciar-se quanto a possivel natureza criminal (em sen-

93 (Dekeyser & Gauer, 2004: § 53): “there is a strong case that the case of the ECHR and of the Community
Courts do not contradict each-other and that the ECHR, if it had to decide on a case involving legal persons,
might take the same approach as the Community Courts”.

94 Note-se, alias, que a jurisprudéncia norte-americana rejeita a extensao da fifth amendment da Consti-
tuigdo (que consagra o direito ao siléncio e a nao auto-incriminagao) a pessoas colectivas. Veja-se, a titulo
de exemplo, a decisdo do caso United States vs. White, 322 U.S. 694 (1944): “O direito constitucional
ndo auto-incriminagdo é essencialmente pessoal, aplicando-se apenas a pessoas singulares |...] ndo pode
ser utilizado por ou a favor de uma organizagdo, como uma empresa’.
Tradugao nossa do original em inglés:“The constitutional privilege against self-incrimination is essentially
a personal one, applying only to natural individuals. [...] it cannot be utilized by or on behalf of any orga-
nization, such as a corporation”.

De igual modo, também no Canada (R. V. Amyway Corp. (1989) 1 S.C.R. 21) e na Australia (Environment
Protection Agency v. Caltex refining Co. (1993) 68 A.L.J.R. 127) a jurisprudéncia tem afastado a aplicagao
do direito ao siléncio e a nao auto-incriminagao a empresas.

95 A respeito do direito a nao auto-incriminacao das empresas, veja-se: (Trainor, 1995). Critica este Autor
a jurisprudéncia australiana e norte-americana por nao estenderem o direito ao siléncio e a ndo auto-
-incriminagao a empresas e aponta a jurisprudéncia comunitaria como um modelo de equilibrio entre a
necessidade de proteccao dos interesses dos cidadaos em geral e o direito de defesa das empresas. Defende
o Autor que embora as empresas ainda estejam em melhor posicao do que os individuos face ao Estado,
necessitam, ainda assim, de proteccao contra possiveis abusos por parte das autoridades. Consultar ainda
a este propdsito o artigo “As garantias de defesa no processo sancionatério especial por praticas restritivas
da concorréncia confrontadas com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem”, de
Paulo de Sousa Mendes, publicado neste Dossier Tematico, onde o Autor critica a distin¢ao entre pessoas
singulares e pessoas colectivas para efeitos de aplicagao do direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagao.

96 Veja-se neste sentido o artigo “Nemo tenetur se ipsum accusare e concorréncia — jurisprudéncia do
Tribunal de Comércio de Lisboa”, de Vania Costa Ramos, publicado neste Dossier Tematico. Em sentido
diverso veja-se: (Wils, 2010).

97 Acérdao de 27 de Fevereiro de 1992.
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tido amplo e apenas para efeitos da aplicagio do artigo 6.°,n.° 1,da CEDH)
do processo em questdo, uma vez que o queixoso retirou a queixa.

O TEDH teve, porém, oportunidade de esclarecer esta questio no caso
Jussila vs. Finlandia®, onde faz uma clarissima distin¢do entre processos
de natureza criminal s#ricto sensu e processos que ndo pertencem a catego-
ria tradicional de Direito criminal. Assim, e apesar de o conceito amplo
de acusagdo em matéria penal (para aferir da aplicabilidade do artigo 6.°,
n.° 1, da CEDH) albergar diferentes tipos de processo, cumpre distinguir
entre eles:

“Apesar da consideragio de que ¢ inerente aos processos-crime uma certa gravi-
dade, que se refere a atribuicdo de responsabilidade criminal e a imposicdo de san-
coes punitivas e dissuasoras, € evidente que hd casos em matéria penal que ndo tém
qualquer nivel significativo de estigma. Existem claramente acusagoes em matéria
penal’ com diferentes pesos™.

Prossegue o Tribunal incluindo os processos por infracgées ao Direito da
concorréncia no grupo de casos que nio pertencem ao Direito penal cldssico
Stricto sensu:

“Acresce que a interpretagio auténoma adoptada pelas instituicoes da Conven-
¢do do conceito de ‘acusacio em matéria penal’ através da aplicagio dos critérios do
caso Enger sustentou um alargamento gradual da classificacio de penal a casos que
ndo pertencem, em sentido estrito, a categoria tradicional Direito criminal, por
exemplo sangies administrativas (Oztiirk v. Alemanba) [...], Direito da concor-
réncia (Societé Stenuit v. Franga [...] ).

98 Acérdao de 23 de Novembro de 2006.

99 § 43, tradugao nossa da versao em lingua inglesa do Acérdao: “Notwithstanding the consideration that a
certain gravity attaches to criminal proceedings, which are concerned with the allocation of criminal respon-
sibility and the imposition of a punitive and deterrent sanction, it is self-evident that there are criminal cases
which do not carry any significant degree of stigma. There are clearly ‘criminal charges’ of differing weight’.

100 /bidem, traducdo nossa da versao em lingua inglesa do Acérdao: “What is more, the autonomous
interpretation adopted by the Convention institutions of the notion of a ‘criminal charge’ by applying the
Engel criteria have underpinned a gradual broadening of the criminal head to cases not strictly belonging
to the traditional categories of the criminal law, for example administrative penalties (Oztiirk v. Germany),
[-..] competition law (Société Stenuit v. France, |...]"
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Conclui o TEDH que aos casos que ndo pertencem ao Direito criminal
cldssico ndo se aplicam necessariamente as garantias deste Direito com o
mesmo rigor e com a mesma extensio'?/1%2,

Ora, pode concluir-se 4 luz da prépria jurisprudéncia do TEDH que, no
ambito dos processos sancionatérios por infrac¢io ao Direito da concorrén-
cia, o direito ao siléncio e a nio auto-incriminagido poderd sofrer maiores

restri¢des do que no ambito do Direito penal clssico'®/!%.

2.3. Actividade nao livre e regulada

No caso O’ Halloran e Francis vs. Reino Unido (Acérdio de 29 de Junho de
2007), 0 TEDH aceitou que a “especial natureza do regime regulatorio” poderia
requerer uma interpreta¢do mais limitada do direito ao siléncio e 4 néo auto-
-incriminagdo!®.

Entendeu o TEDH, neste caso, que as pessoas que escolhem possuir e
conduzir veiculos a motor aceitam certas responsabilidades e obrigagdes que
tazem parte da regulamentagio aplicavel aos veiculos a motor — nomeada-
mente, a obriga¢do de informar as autoridades da identidade da pessoa que
conduzia no momento da infrac¢ao!®.

A fundamentagdo do Tribunal neste caso vai ao encontro do argumento
invocado por parte da Doutrina para justificar algumas restri¢des e condicio-
namentos (nomeadamente, do direito ao siléncio € 2 nio auto-incriminagio
através da imposicio de deveres de colaboragio) nos processos sancionatérios
por infracgées 4 concorréncia. Assim, segundo Paulo de Sousa Mendes, as

101 Ibidem: “Tax surcharges differ from the hard core of criminal law; consequently, the criminal-head
guarantees will not necessarily apply with their full stringency”.

102 Esta distingao assemelha-se a tracada pelos tribunais nacionais entre Direito penal classico e Direito
contra-ordenacional e é um dos fundamentos indicados pela jurisprudéncia nacional para justificar a
restricao do direito ao siléncio e a nao auto-incriminagao nos processos sancionatérios jusconcorrenciais.
Consultar a este propdsito o artigo “O dever de colabora¢do no dmbito dos processos de contra-ordenagao
por infraccao as regras de defesa da concorréncia e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”, de Catarina
Anastacio, publicado neste Dossier Tematico.

103 Vide nota 88 supra a respeito da natureza criminal e do tipo de penas e sangdes aplicadas nos casos
analisados pelo TEDH.

104 No sentido de que o controlo exercido pelo TEDH quanto a protecgao de direitos em areas econémicas
seria minimalista por oposi¢ao ao que sucede noutras areas veja-se (Andreangeli, 2008: 145-146).

105 Cf. § 62.
106 Cf. § 57.
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actividades econémicas ligadas ao exercicio da livre iniciativa privada nio sio
absolutamente livres:

“Do lado dos particulares, digamos que, se quiserem ser autorizados a exercer
uma actividade econdmica, entio tém de abdicar, no ambito em causa, das tradicio-
nais garantias de proteccdo diante do Estado, aquelas de que desfrutam quando se
trata simplesmente da sua actuagio livre no campo dos direitos fundamentais. Eo
prego que tém de pagar”/1%,

Assim, e também desta perspectiva nos parece que mesmo a luz da juris-
prudéncia do TEDH serd admissivel no 4mbito dos processos sancionatérios
jusconcorrenciais, por comparagio com os processos de Direito penal clds-
sico, uma maior restri¢do do direito ao siléncio e 4 nio auto-incriminagio e
uma maior extensdo dos deveres de colaboragdo impostos aos investigados.

CONCLUSOES

Tendo em conta o exposto nos capitulos antecedentes, somos da opinido que a
jurisprudéncia comunitdria continua vilida e que a jurisprudéncia do TEDH
ndo implica a sua revisdo ou revogagao.

A solugdo de compromisso obtida pelo TJCE nesta matéria permite que
as empresas mantenham o nucleo essencial do seu direito, garantindo, simul-
taneamente, o efeito util dos poderes de investiga¢do da Comissio, da maior
importancia quando falamos, por exemplo, de reunir provas contra cartéis
(infracgbes que tém por natureza um cardcter altamente secreto, em que, na
maioria das vezes, apenas os envolvidos na infrac¢io detém os meios de prova
da mesma).

As empresas devem, sem duvida, ser protegidas de possiveis abusos de
poder por parte das autoridades. A protecgdo dos seus direitos deve, no
entanto, ser adaptada e adequada ao tipo de processos em questio.

O modelo seguido pela jurisprudéncia comunitiria parece-nos, assim,
equilibrado, proporcional e conforme com a jurisprudéncia do TEDH, tendo
em conta a natureza dos investigados, a natureza nio criminal dos processos
por violag¢do do Direito da concorréncia e o facto de se tratar de actividades
que ndo sao absolutamente livres, mas sujeitas a restri¢des e condicionamen-
tos que resultam da necessidade da protecgido do interesse publico.

107 (Mendes, 2009: 717).

108 Veja-se no mesmo sentido: (Pinto, 2009: 85). Sustenta o Autor que o dever de colaboragdo no ambito
do mercado dos valores mobilidrios “é contrapartida do privilégio de acesso profissional ao mercado”.
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