[BPORTO

MESTRADO
CIENCIAS JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

Os Poderes Sancionarios da Autoridade

da Concorréncia - Analise da Jurisprudéncia
posterior a criagdo do Tribunal da Concorréncia,
Regulacdo e Supervisio

Claudia Virginia Cruz da Silva

M

2017






[BAPORTO

B FACULDADE DE DIREITO
N UNIVERSIDADE DO PORTO

Os Poderes Sancionatorios da Autoridade da Concorréncia
— Analise da Jurisprudéncia posterior a criagdo do Tribunal da

Concorréncia, Regulagdo e Supervisao

Claudia Virginia Cruz da Silva
Mestrado em Ciéncias Juridico-Administrativas

A presente dissertacdo destina-se a
obteng¢do do grau de Mestre em Ciéncias Juridico-
Administrativas, apresentada na Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, sob orientagao
do Professor Doutor Jodo Salvador Velez Pacheco

de Amorim.

Vila do Conde, Setembro de 2017



AGRADECIMENTOS

E de enorme importancia efetuar algumas mengdes de agradecimento a todos aqueles
que contribuiram direta ou indiretamente para a conclusdo deste estudo.

Antes de mais gostaria de agradecer ao Professor Doutor Jodo Salvador Velez Pacheco
de Amorim, que assumindo as fungdes de orientador, outrora meu Professor na Universidade
Lusiada do Porto, pela total disponibilidade e partilha de conhecimentos.

Ao Venerando Conselho Superior de Magistratura, na pessoa do Exmo. Senhor Vice-
Presidente, Dr. Mario Belo Morgado, pelo parecer positivo concedido ao inicio do estudo junto
do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, abrindo portas para a concretizagdao do
presente estudo.

Ao Senhor Juiz Presidente do Tribunal Judicial da Comarca de Santarém, Dr. Luis
Miguel Caldas, pela disponibilidade e amabilidade com que me recebeu no Edificio da Antiga
Escola Pratica de Cavalaria, hoje Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisao.

A Exma. Sra. Dra. Marta Borges Campos Juiza do Tribunal da Concorréncia,
Regulagdo e Supervisdo, que com toda a sua humildade, profissionalismo e conhecimento foi
fundamental para o desenvolvimento e conclusdo do estudo, a quem devo uma enorme gratidao
e que nado esquecerei a ajuda nos momentos de maior aperto ao longo da realizacao do presente
trabalho, sem esquecer, os Senhores funcionarios do seu juizo pelo apoio e disponibilidade que
me deram desde o primeiro dia em que me desloquei a Santarém.

A Minha Familia, pelo apoio incondicional que sempre me deram e que sem ele este
trabalho nao teria sido possivel.

Em especial aos meus filhos, Guilherme ¢ Clara a quem muitas horas de carinho e

dedicacao lhes tirei, ¢ a eles, dedico todo este trabalho.



RESUMO

O presente trabalho surge no ambito no 2° ciclo de estudos em Direito, ramo das ciéncias
juridico-administrativas, como dissertagao de mestrado.

A escolha do tema “Os Poderes Sancionatdrios da Autoridade da Concorréncia — Anélise
da Jurisprudéncia posterior a criagdo do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisao”,
deveu-se sobretudo a importancia da criagao de um Tribunal de competéncia especializada e a
jurisprudéncia do mesmo nesta matéria.

A jurisprudéncia e a doutrina relacionada com a temética abordada sdo analisadas, numa
perspetiva critica.

Neste contexto, apenas iremos fazer um resumo do mais importante a reter em matéria
de jurisprudéncia do TCRS, salientando as principais questdes juridicas suscitadas em matéria
de concorréncia, sem ter a pretensao de abordar de forma exaustiva o tema, mas proporcionar
momentos de reflexao acerca do mesmo.

Sendo este o caminho percorrido no presente trabalho, cabera ao leitor julgar o sucesso

do objetivo pretendido!

ABSTRACT

The present work arises in the 2nd cycle of studies in Law, branch of the juridical-
administrative sciences, as dissertation of master.

The choice of the subject "The sanctioning powers of the Competition Authority -
Analysis of Jurisprudence, after the creation of the Competition, Regulation and Supervision
Court"

Was due in particular to the importance of setting up a specialized court and its case-law
on this matter.

The jurisprudence and the doctrine related to the subject addressed are analyzed in a
critical perspective.

In this context, we will summarize the most important case law of the TCRS,
highlighting the main legal issues raised in the field of competition, without pretending to
address the issue comprehensively but provide moments of reflection on it.

As this is the path taken in this work, it will be up to the reader to judge the success of

the intended objective!
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INTRODUCAO

A Autoridade da Concorréncia (AdC) ¢ uma entidade administrativa independente,
criada no ano de 2003, com poderes transversais sobre a economia portuguesa para a aplicagao
das regras de concorréncia, em coordenag¢do com as entidades reguladoras setoriais.

A AdC tem por missdo assegurar a aplicagdo das regras de promog¢do e defesa da
concorréncia nos setores privado, publico, cooperativo e social, no respeito pelo principio da
economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos
mercados, a afetagdo otima dos recursos e os interesses dos consumidores, de acordo com 0s
seus Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de agosto.

A par da independéncia, a autoridade tem outra carateristica essencial, a da regulacdo,
devendo as Entidades Reguladoras Independentes gozar, estatutariamente, dos seguintes
poderes: poderes regulamentares, de supervisao e sancionatérios, sendo estes ultimos o enfoque
da nossa reflexdo e estudo.

Um dos efeitos mais devastadores dos poderes sancionatorios da Autoridade da

Concorréncial

¢ sem duavida alguma a possibilidade de impor, em processos de
contraordenacio, coimas em montantes avultados?, atingindo valores muito significativos, que
sdao verdadeiramente incomparaveis se recorrermos a outros processos de contraordenacao.

O objetivo dos poderes sancionatdrios consiste em assegurar o respeito da lei € o normal
funcionamento do mercado, preservando a concorréncia efetiva, como um mecanismo
dissuasor de comportamentos restritivos da concorréncia, onde a san¢do pode ser fator
determinante para essa missao.

Importa também referir, que o legislador definiu varios critérios para a determinagao
das coimas aplicaveis. De facto, nos termos do disposto no art. 69° do regime sancionatdrio da
AdC, aprovado pela lei 19/2012 de 8 de maio, as contraordenacdes determinam-se segundo os
seguintes critérios:

a) A gravidade da infracdo para a afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado
nacional;

b) A natureza e a dimensao do mercado afetado pela infragao;

¢) A duracdo da infracao;

d) O grau de participagdo do visado pelo processo na infracao;

L E ndo s6, mas aqui procuraremos direcionar o nosso estudo para a Autoridade da Concorréncia.
2 Com a aplicagdo de coimas que podem atingir até 10% do volume de negdcios da empresa visada.



e) As vantagens de que haja beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da
infracdo, quando as mesmas sejam identificadas;

f) O comportamento do visado pelo processo na eliminacao das praticas restritivas € na
reparagao dos prejuizos causados a concorréncia;

g) A situagdo econdmica do visado pelo processo;

h) Os antecedentes contraordenacionais do visado pelo processo por infragdo as regras
da concorréncia;

1) A colaboragao prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo do procedimento.

Muito se tem falado acerca da proporcionalidade das sanc¢des aplicadas. Na esteira do
Acordao n.° 574/95 (disponivel em dgsi.pt) do Tribunal Constitucional: “Quanto ao principio
da proporcionalidade das sang¢des, tem, antes de mais, que advertir-se que o Tribunal s6 deve
censurar as solugdes legislativas que cominem sangdes que sejam desnecessarias, inadequadas
ou manifesta e claramente excessivas, pois tal o proibe o artigo 18°, n.° 2, da Constitui¢ao. Se
o Tribunal fosse além disso, estaria a julgar a bondade da prépria solugao legislativa, invadindo
indevidamente a esfera do legislador que, ai, ha-de gozar de uma razoavel liberdade de
conformagao [cf., identicamente, os acordaos n.°s 13/95 (Diario da Republica, II série, de 9 de
fevereiro de 1995) e 83/95 (Diario da Republica, II série, de 16 de junho de 1995)], até porque
a necessidade que, no tocante as penas criminais é - no dizer de FIGUEIREDO DIAS?® "uma
conditio iuris sine qua non de legitimac¢dao da pena nos quadros de um Estado de Direito
democriético e social", aqui, ndo faz exigéncias tao fortes.

De facto, no ilicito de mera ordenagdo social, as san¢des ndo tém a mesma carga de
desvalor €tico que as penas criminais - para além de que, para a puni¢cdo, assumem particular

relevo razdes de pura utilidade e estratégia social®”

. A titulo de exemplo, pode ler-se no Acordao
n.°360/2011 que: “(...) o legislador ordinario, na 4rea do direito de mera ordenagdo social, goza
de ampla liberdade de fixa¢do dos montantes das coimas aplicaveis, devendo o Tribunal
Constitucional apenas emitir um juizo de censura, relativamente as solucdes legislativas que
cominem sangdes que sejam manifesta e claramente desadequadas a gravidade dos
comportamentos sancionados. Se o Tribunal fosse além disso, estaria a julgar a bondade da

propria solucdo legislativa, invadindo indevidamente a esfera do legislador que, neste campo,

ha-de gozar de uma confortavel liberdade de conformacdo, ainda que ressalvando que tal

3 Direito Penal 11, 1988, policopiado, pagina 271.
4 No mesmo sentido pronunciaram-se, mais recentemente, os Acordaos n.% 62/2011, 67/2011, 132/2011,
360/2011, e 110/2012 (disponiveis em dgsi.pt)).



liberdade de definicdo de limites cessa em casos de manifesta e flagrante
desproporcionalidade”.

Por outro lado, na analise da jurisprudéncia nacional, que ¢ o enfoque do estudo, até
pelos limites desde logo formais do trabalho, ndo ¢ era exequivel analisar também a
problematica no ambito da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da UE, pois esse seria
certamente alvo de outro longo e exaustivo estudo.

Cremos que o estudo, acompanhado de numeros reveladores desenvolve uma enorme
importancia para a consolidagao da pouca jurisprudéncia existente em Portugal e que se torna

um desafio para a doutrina e os Tribunais portugueses.



I
ENQUADRAMENTO LEGAL

Segundo o atual regime juridico da Concorréncia, previsto na Lei n.° 19/2012 de 8 de
maio, no seu art. 5°, n.’1 diz-se que:

1 - O respeito pelas regras de promog¢ado e defesa da concorréncia é assegurado pela
Autoridade da Concorréncia, que, para o efeito, dispoe dos poderes sancionatorios, de
supervisdo e de regulamentagdo estabelecidos na presente lei e nos seus estatutos.

Relativamente a Lei-quadro das entidades administrativas independentes com fungdes
de regulagdo da atividade econdmica dos setores privado, publico e cooperativo, na qual se
insere a AdC - Lei 67/2013 de 28 de Agosto, art. 3°, n.°2 al. e), prevé o art. 3°, n.°2 al e) da lei-
quadro que:

(...)

2 - Por forma a prosseguirem as suas atribui¢oes com independéncia, as entidades
reguladoras devem observar os requisitos seguintes: (...)

e) Ter poderes de regulacdo, de regulamentagdo, de supervisdo, de fiscalizagdo e de
sancgdo de infragoes,

Dispoe o art. 40°, n.°1:

Nos termos e limites dos respetivos estatutos, compete as entidades reguladoras no
exercicio dos seus poderes de regulagdo, de supervisdo, de fiscaliza¢do e de sangdo de
infragoes respeitantes as atividades economicas dos setores privado, publico, cooperativo e
social (...)

E ainda, o n.’3:

“Nos termos e limites dos respetivos estatutos ou do regime sancionatorio aplicavel,
compete as entidades reguladoras no exercicio dos seus poderes em matéria de inspegdo e
auditoria, de fiscalizagdo e sancionatorios, designadamente: (...)

c) Desencadear os procedimentos sancionatorios em caso de infragoes de deveres e
obrigacgoes derivados de normas legais ou regulamentares, bem como de obrigagoes contraidas
pelos concessiondrios ou prestadores de servicos nos respetivos contratos para a prestagdo de
servico publico ou de servigco unmiversal, quando respeitem a atividades sujeitas a sua
regulagdo;

d) Adotar as necessdarias medidas cautelares e aplicar as devidas sangoes;

10



e) Denunciar as entidades competentes as infragoes cuja puni¢do ndo caiba no ambito
das suas atribui¢oes e colaborar com estas;

f) Cobrar coimas (...)

Dispde também o art. 43°:

Compete as entidades reguladoras, nos termos dos respetivos regimes sancionatorios,
praticar todos os atos necessdrios ao processamento e puni¢do das infracoes as leis e
regulamentos cuja implementa¢do ou supervisdao lhes compete, bem como do incumprimento
das suas proprias determinagoes.

Preceitua o art. 6°, n.°1 e 2 dos Estatutos da AdC — DL n.°125/2014 de 18 de agosto:

1 - Para o desempenho das suas atribui¢oes, a AdC dispoe de poderes sancionatorios, de
supervisdo e de regulamentagdo.
2 - No exercicio dos seus poderes sancionatorios, incumbe a AdC:

a) Identificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legislagdo de
concorréncia nacional e da Unido Europeia, nomeadamente em matéria de praticas
restritivas da concorréncia e de controlo de operagoes de concentra¢do de empresas,
proceder a instrucdo e decidir sobre os respetivos processos, aplicando, se for caso
disso, as sangoes e demais medidas previstas na lei;

b) Cobrar as coimas estabelecidas na lei,

C) Adotar medidas cautelares, nos termos do regime
juridico da concorréncia e de outras disposi¢oes legais
aplicaveis;

d) Praticar os demais atos previstos na lei.

11



I
O PROCEDIMENTO SANCIONATORIO

1) Fase de Inquérito

A AdC procede a abertura de inquérito contraordenacional por praticas restritivas da
concorréncia sempre que as razdes de interesse publico na perseguicdo e puni¢do de violagdes
de normas de defesa da concorréncia determinem a abertura de processo de contraordenagao no
caso concreto, tendo em conta, em particular, as prioridades da politica de concorréncia e os
elementos de facto e de direito disponiveis, bem como, a gravidade da eventual infracdo, a
probabilidade de poder provar a sua existéncia e a extensdo das diligéncias de investigacao
necessarias para desempenhar, nas melhores condic¢des, a missdo de vigilancia do respeito pelos
artigos 9.°, 11.° e 12.° da Lei n.° 19/2012 e pelos artigos 101.° e 102.° do TFUE.

A fase de inquérito no processo de contraordenacdo tem por objetivo a realizacdo, pela
AdC, das diligéncias necessarias a investigagao da existéncia de praticas proibidas pelos artigos
9.°,11.° ¢ 12.° da Lei n.° 19/2012 ou pelos artigos 101.° e 102.° do TFUE, a determinagdo dos
respetivos agentes e da responsabilidade destes, bem como a descoberta e recolha de prova,
com vista a decisdo final. Neste ambito, a AdC dispde, designadamente, dos poderes de
investigacao atribuidos pelos artigos 18.° e ss. da Lei n.° 19/2012.

No exercicio de poderes sancionatorios, a AdC pode solicitar as empresas e demais
pessoas envolvidas (bem como, quaisquer outras pessoas ou entidades) documentos e outros
elementos de informagdo que considere convenientes ou necessarios para o esclarecimento dos
factos investigados. Consideram-se convenientes ou necessarios todos os elementos que
permitam apurar, por parte da Autoridade, a existéncia ou inexisténcia de uma alegada infracao,
0s seus agentes € a respetiva responsabilidade, bem como outros elementos, com aquela
relacionados, relevantes para a boa decisao do processo.

No ambito dos seus poderes sancionatorios, a AdC pode interrogar as empresas € demais
pessoas envolvidas, pessoalmente ou através de representantes legais, bem como solicitar-lhes
documentos ou outros elementos de informagdo que considere relevantes.

No exercicio dos seus poderes sancionatorios, com vista a recolha de elementos que
permitam provar os factos em causa, a AdC pode proceder, nas instalacdes, terrenos ou meios
de transporte de empresas ou de associagdes de empresas, a busca, exame, recolha e apreensao

de extratos da escrita e demais documentagdo, independentemente do seu suporte.
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A fase de inquérito num processo de contraordenagdo devera ter a duragdo maxima de
18 meses a contar do despacho de abertura do processo. Se ndo for possivel o cumprimento
deste prazo, o Conselho da Autoridade, até 30 dias antes do termo do mesmo, da conhecimento
ao visado dessa circunstancia e do periodo necessario para a conclusao do inquérito.

A conclusao do inquérito dara lugar a uma de quatro tipos de decisdes:

a) dar inicio a instrucdo, através de notificagdo de nota de ilicitude ao visado, sempre
que a Autoridade conclua, com base nas investigagdes realizadas, que existe uma
possibilidade razoavel de vir a ser proferida uma decisao condenatoria;

b) proceder ao arquivamento do processo, quando as investigagdes realizadas nao
permitam concluir pela possibilidade razoavel de vir a ser proferida uma decisao
condenatoria;

c) por fim ao processo, por decisdo condenatoria, em procedimento de transagao;

d) proceder ao arquivamento do processo mediante imposi¢do de condigdes, nos

termos do artigo 23.° da Lei n.° 19/2012.

2) Fase da Instrucio:

Findo o inquérito, inicia-se a instru¢do sempre que a AdC considere que existe uma
possibilidade razoavel de vir a ser proferida uma decisao condenatoria. Esta fase inicia-se com
a notificacdo da nota de ilicitude aos visados no processo, dando-lhes a oportunidade de se
pronunciarem sobre as questdes que possam interessar a decisdo final, designadamente sobre
os fatos, as provas produzidas, a qualificagd@o juridica da contraordenagao que lhes ¢ imputada
e a moldura sancionatoria aplicavel e sobre as medidas de conduta ou de carater estrutural que
a Autoridade considere indispensaveis a cessagdo da pratica imputada ou dos seus efeitos. A
instrucdo no processo contraordenacional por infragdes a Lei n.® 19/2012 destina-se a assegurar
e dar cumprimento ao direito de audiéncia e de defesa dos visados.

Nos termos do disposto no artigo 24.°, n.° 3, alinea a) da Lei n.° 19/2012, a Autoridade
iniciara a instrugao do processo, através da notificagdao de nota de ilicitude dirigida as empresas
ou associagdes de empresas visadas, bem como, se aplicavel, aos titulares dos respetivos 6rgaos
de administragdo, sempre que conclua, com base na investiga¢do levada a cabo durante o
inquérito, que existe uma possibilidade razodvel de vir a ser proferida uma decisdo
condenatoria.

Assim, sempre que a Autoridade concluir no termo do inquérito que existe uma

possibilidade razodvel de vir a ser proferida uma decisdo condenatdria que, para além da
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aplicagdo das coimas e demais sangdes previstas na Lei n.° 19/2012, implique a imposicao de
medidas de conduta ou de carater estrutural, a nota de ilicitude devera garantir a efetividade do
direito de audicao dos visados em relagdao as mesmas.

O juizo de possibilidade de condenacao inerente a notificagdo da nota de ilicitude ndo
condiciona a decisdo final da Autoridade que pora termo ao processo.

Na pronuncia por escrito a nota de ilicitude, os visados poderdo, nomeadamente,
confessar os factos e aceitar a responsabilidade pela infragdo imputada, apresentar proposta de
transagdo, apresentar os seus meios de prova e/ou requerer as diligéncias complementares de
prova que considerem pertinentes, pronunciar-se sobre a medida da coima e sang¢des acessorias
aplicaveis em abstrato ¢ sobre as medidas de conduta ou estruturais determinadas pela
Autoridade como sendo necessarias a cessacao da infracdo ou dos seus efeitos e requerer
audi¢ao oral, tendo direito de acesso ao processo.

Com a nota de ilicitude é dado conhecimento aos visados de todos os elementos, de
facto e de direito, relevantes para a decisdo final. Estes consistem em todos os elementos, que
permitem preencher os requisitos do tipo contraordenacional imputado aos visados, incluindo
a indicacdo da prova e a respetiva fundamentacao juridica.

A nota de ilicitude contém a identificagdo dos visados e a descri¢do dos factos que lhes
sao imputados, com indicacdo das provas obtidas, que constardo dos autos do processo, bem
como a indicacdo das normas que se consideram infringidas e respetiva fundamentacio e,
finalmente, da moldura da coima e demais sancdes abstratamente aplicaveis, com
exposicdo das circunstancias que podem ser consideradas na sua determinagdo concreta na
decisao final.

Quando para a cessacdo da pratica identificada ou dos seus efeitos, se revele a
indispensabilidade da imposi¢do de medidas de conduta ou de carater estrutural aos visados, a
Autoridade indicaré na nota de ilicitude as concretas medidas que entende indispenséaveis e a
respetiva fundamentagdo, sem prejuizo da imposic¢ao, durante o inquérito ou a instrugdo, de
medidas cautelares, nos termos e para os efeitos do artigo 34.° da Lei n.° 19/2012.

Com a notifica¢do da nota de ilicitude, os visados passam a ter direito de acesso pleno
ao processo, nos termos do artigo 33.° da Lei n.° 19/2012. A notificag¢do da nota de ilicitude ndo
impde a comunicacao integral do conteudo do processo, nem o envio de copia de todos os
documentos ou elementos de prova referidos. Apods a notificagao da nota de ilicitude, o processo
podera ser consultado pelos visados, na secretaria do Departamento de Praticas Restritivas,

mediante apresentagdo de requerimento para o efeito, podendo ainda obter copias ou certiddes
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dos elementos constantes do processo, designadamente para preparacao da sua prontincia. Nao
¢ permitida a confianga do processo.

Nos termos do artigo 25.°, n.° 1 da Lei n.° 19/2012, a Autoridade fixara um prazo
razoavel, ndo inferior a 20 dias uteis, para pronuncia escrita sobre as imputagdes feitas ao visado
e sobre as demais questdes que possam interessar a decisdo do processo, bem como sobre as
provas produzidas.

No decurso do prazo fixado para apresentacdo de pronuncia escrita, € previamente ao
seu termo, o visado pode apresentar uma proposta de transagdo que contenha uma confissao
dos factos e o reconhecimento da sua responsabilidade na infracdo em causa. A apresentagao
de proposta de transagdo pelo visado suspende o prazo para apresentagdo de pronuncia escrita,
pelo periodo fixado pela Autoridade, ndo podendo exceder 30 dias uteis.

Através da pronuncia escrita, os visados poderdo juntar todos os elementos probatorios
e ou informagdes relevantes de que disponham para a decis@o do processo, incluindo pareceres
juridicos, relatérios de analise econdmica ou outros relatdrios periciais, exceto se, forem
apresentadas extemporaneamente. A AdC poderd, mediante apresentacdo de requerimento
devidamente fundamentado, conceder prazo adicional para a jun¢do dos elementos que, pela
sua especial complexidade, ndo seja possivel apresentar juntamente com a pronuncia escrita,
desde que os mesmos sejam ai contemplados. O prazo fixado pela AdC para a audi¢do escrita
ndo podera ser inferior a 20 dias uteis, embora a Autoridade possa decidir fixar um prazo
superior atendendo, designadamente, a complexidade do processo e a necessidade de assegurar
a efetividade do direito de audi¢ao dos visados, normalmente, de 30 dias uteis.

Até ao termo do prazo de pronuncia fixado na nota de ilicitude, os visados poderao
requerer a sua prorrogacao por igual periodo (ou por periodo inferior ao fixado inicialmente),
devendo para o efeito apresentar requerimento fundamentado antes do termo do prazo inicial.

A AdC podera solicitar ainda, esclarecimentos adicionais ao requerente sobre o pedido
de prorroga¢do do prazo, de forma a fundamentar a sua decisao.

Na decisao sobre pedidos de prorrogagao de prazo para prontncia, a AdC tomara em
considerac¢do os fundamentos apresentados pelo requerente, a complexidade do processo e as
necessidades de celeridade processual, podendo decidir prorrogar o prazo por periodo inferior
ao solicitado, desde que considere que a efetividade do direito de audi¢ao do visado nao ¢
prejudicada. A decisdo de recusa de prorrogacao do prazo nao € passivel de recurso.

Existindo mais do que um visado, a AdC comunicard a sua decisdo relativamente a

prorroga¢do do prazo a todos os visados, que poderdo, querendo, beneficiar do novo prazo.
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A AdC pode recusar a realizagdo de diligéncias complementares de prova quando for
manifesta a irrelevancia das provas requeridas ou o seu intuito meramente dilatorio. Nestes
termos, a relevancia e/ou necessidade da producao destas diligéncias devera ser devidamente
fundamentada pelos visados requerentes, nomeadamente através da indicacdo dos factos ou
outros elementos relevantes para a decisdo do processo que as provas produzidas em resultado
dessas diligéncias visem demonstrar, contraditar ou confirmar. A Autoridade podera solicitar,
num prazo razoavel, esclarecimentos adicionais sobre as diligéncias complementares aos
visados requerentes, previamente a sua realiza¢ao ou, em alternativa, a adogao de uma decisao
de indeferimento.

A decisdo de indeferimento das diligéncias probatdrias requeridas pelos visados,
devidamente fundamentada, devera ser adotada num prazo ndo superior a trés meses apos o
termo do prazo para a pronuncia escrita €, em todo o caso, antes de concluida a instrugao do
processo, sendo a mesma notificada ao visado requerente. Em caso de indeferimento, a
Autoridade devera informar previamente o requerente do sentido provavel da sua decisdo,
concedendo-lhe prazo razoavel para se pronunciar.

Nos termos do artigo 25.°, n.° 4 da Lei n.° 19/2012, a AdC pode decidir realizar
diligéncias complementares de prova, durante o prazo concedido para pronuncia escrita, apos
o termo desse prazo ou posteriormente a realizacdo da audicdo oral eventualmente requerida
pelo(s) visado(s).

No ambito dessas diligéncias, a AdC podera exercer todos os poderes de inquirigdo,
busca e apreensao legalmente previstos, nomeadamente os referidos no artigo 18.%, n.° 1 da Lei
n.° 19/2012.

Caso os elementos de prova recolhidos no dmbito destas diligéncias complementares
ndo impliquem uma alteracdo substancial dos factos inicialmente imputados aos visados, a
Autoridade notificard os visados no processo da jun¢do dos elementos probatérios recolhidos,
fixando-lhes um prazo nao inferior a 10 dias tteis para se pronunciarem. Caso entenda
relevante, a AdC podera, naquela notificacdo, apresentar observacdes escritas relativas
especificamente aos elementos recolhidos e sua eventual relevancia processual.

Na pronuncia escrita & nota de ilicitude, através de requerimento que fard parte
integrante daquela, os visados poderao requerer a realizacdo de uma audicao oral. Essa audigao
oral tem por objeto complementar a prontincia escrita.

A audicdo oral permite o exercicio do direito de defesa por parte dos visados que a

solicitarem, oferecendo-lhes a oportunidade de apresentarem oralmente os seus argumentos, em
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complemento a sua pronuncia escrita. Através da audi¢do oral também ¢ dada aos visados no
processo a possibilidade de aduzir elementos de prova complementares ou adicionais,
designadamente documentos ou relatorios de peritos, podendo fazer-se acompanhar destes. No
caso de existirem varios visados pelo processo e quando todos ou alguns requeiram audig¢des
orais, as mesmas serdo realizadas individual e separadamente.

Dispde a Lei n.° 19/2012 no seu artigo 26°, n.°1 e 3, que o requerente identifique, na sua
pronuncia escrita, quais as questdes e aspetos concretos dessa pronuncia que pretende esclarecer
na audicao oral. A Autoridade podera solicitar ao requerente esclarecimentos adicionais sobre
o teor ¢ ambito da audicdo oral requerida, previamente a sua realizagdo, em cumprimento
daquela imposigao.

A fase de instrucao devera ser concluida no prazo maximo de 12 meses a contar da
notificacao da nota de ilicitude. Até 30 dias uteis antes do termo desse prazo, se verificar nao
ser possivel concluir a instru¢ao naquele prazo, o Conselho da AdC comunicaré aos visados
essa impossibilidade, os motivos da mesma e o periodo que a AdC considera necessario para a
conclusao da instrucao.

3) Decisdo Final

No final da instru¢ao, o Conselho da AdC adotara uma decisdo final, na qual pode:

a) declarar a existéncia de uma préatica restritiva da concorréncia e, sendo caso disso,
admoestar ou aplicar as coimas e demais sangdes previstas nos artigos 68.°, 71.° e 72.° da Lei
n.° 19/2012 aos visados, bem como, impor-lhes as medidas de conduta ou de carater estrutural
indispensaveis a cessagado da pratica restritiva ou dos seus efeitos ou, em alternativa, considera-
la justificada nos termos do artigo 10.° da Lei n.° 19/2012;

b) condenar os visados em procedimento de transacao, nos termos do artigo 27.° da Lei
n.° 19/2012;

c¢) ordenar o arquivamento do processo, quer por ter sido recolhida prova suficiente de
nao haver sido praticada qualquer infragdo, de o visado em causa ndo a ter praticado ou de ser
legalmente inadmissivel o procedimento, quer por ndo ter sido possivel obter prova suficiente
da pratica de uma infracdo ou de quem tenham sido os seus autores ou por serem impostas
condig¢des consideradas adequadas para resolver os problemas concorrenciais identificados.

A decisdao devera conter todos os elementos, de facto e de direito, respeitantes a
imputacao dos ilicitos contraordenacionais em causa, e dela constarao, de acordo com o artigo
58.° do Regime geral das contraordenagdes, a identifica¢do dos visados no processo, a descri¢cao

dos factos imputados com indica¢do das provas obtidas, a indicagdo das normas segundo as
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quais se pune e a fundamentacgdo da decisdo. A decisdo final dard conta de todo o processado
na fase de inquérito e de instrucdo, devendo dela constar, para além dos elementos ja referidos,
a apreciacao das pronuncias dos visados e dos elementos por si juntos ao processo, bem como
das diligéncias complementares de prova eventualmente realizadas.

Impde-se esclarecer que, no ambito dos parametros gerais, que os requisitos da decisao
administrativa estdo definidos no art. 58°, do RGCO, de forma completa, pelo que ndo ¢
necessario, nem ha fundamento legal, para se recorrer, neste plano, nem aos arts. 283%3 e
374°/2, ambos do CPP, nem ao art. 125°, do CPA. Assim, de acordo com o citado normativo
legal, a decisdo impugnada tem, entre o mais, de conter: a descricdo do facto imputado; a
indicagdo das normas violadas; e a fundamentagdo da decisao.

Relativamente ao grau de exigéncia da fundamentacdo, considera-se que a
fundamentagdo ndo pode deixar de tornar patente para o arguido as razdes de facto e de direito
que conduziram a sua condenagdo. Por conseguinte, o critério operativo de determinagdo do
grau de fundamentacdo da decisdo administrativa condenatoria deve ser o direito de defesa do
arguido, podendo-se, assim, concluir que a fundamentacdo da decisdo serd suficiente se
possibilitar ao arguido “um juizo de oportunidade sobre a conveniéncia da impugnacao judicial

A lei ¢ omissa quanto ao regime aplicavel no caso de omissao dos elementos exigidos
pelo art. 58°/1, do RGCO. No essencial e de forma mais preponderante, t€m sido dois os regimes
propostos, designadamente o recurso ao regime geral das irregularidades, por aplicagdo
subsidiaria dos arts. 118°/1 e 123°, ambos do CPP, ou o recurso ao regime especial da sentenga
penal condenatoria, previsto no art. 379°, do CPP, ex vi art. 41°/1, do RGCO.

Entende-se que € de aplicar a segunda hipdtese enunciada, uma vez que, a razao de ser
da exigéncia de fundamentacdo da decisdo administrativa condenatoria ndo ¢ diversa da
teleologia imanente a fundamentagdo da sentenca penal, designadamente garantir ao arguido
“um incontornavel direito a conhecer as razdes do sancionamento”.

Isto significa que a omissao dos requisitos previstos no art. 58°/1, do RGCO, conduz a
uma nulidade sanavel, que se considera suprida caso o arguido tenha incluido, na sua defesa,
os elementos omitidos ou insuficientemente concretizados (cft. art. 121°/1, al c¢), do CPP, ex vi
art. 41°/1, do RGCO). A possibilidade de se tratar de uma nulidade insandvel ¢ uma hipotese
que, sem prejuizo de melhor entendimento, se considera que nao tem suporte legal, face ao

regime geral consagrado nos arts. 119°, a contrario, e 120°, ambos do CPP.
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Quando seja confirmada a verificagdo de uma infracao as regras de concorréncia, a AdC
adota uma decisdo condenatoria em que atesta a existéncia de uma pratica restritiva da
concorréncia, aplica as coimas e sangdes previstas na Lei n.° 19/2012 e ordena ao autor da
mesma, caso a pratica ainda ndo tenha cessado ou ndo seja possivel comprovar a sua cessagao,
a adocdo das medidas de conduta ou de carater estrutural indispensaveis a cessagdo da pratica
restritiva ou dos seus efeitos.

As coimas serao aplicadas de acordo com a metodologia fixada pelo Conselho da AdC,
em aplicagao dos critérios de determinacao da moldura da coima constantes do art. 69°, n.°1 da
Lein.® 19/2012.

Quando estejam em causa praticas relativas a um mercado objeto de regulagdo setorial,
a adogao de uma decisao final pela Autoridade, salvo nos casos de arquivamento sem condigoes,
¢ precedida de parecer prévio da respetiva autoridade reguladora setorial. A Autoridade fixara,
para o efeito, um prazo que, geralmente, serd de 20 dias uteis. Sempre que adotar uma decisao
num mercado objeto de regulagdo setorial, a Autoridade comunicara essa decisdo a respetiva
autoridade reguladora, uma vez notificados os visados e previamente a sua publica¢do, quando

a ela haja lugar.

I1I
O CONTROLO JUDICIAL DOS PODERES SANCIONATORIOS DA AdC

1) No ambito do Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisao

O Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao (TCRS) foi criado pela Lei
46/2011, de 24 de junho, e instalado pela Portaria n.°84/2012, de 29 de marco de 2012,
correspondendo ao objetivo de criar um tribunal de competéncia especializada em matéria de
concorréncia.

O TCRS tem competéncia territorial de ambito nacional, cabendo-lhe conhecer das
questdes relativas a recurso, revisdo e execucdo das decisdes, despachos e demais medidas
determinadas em processo de contraordenacgdo pelas entidades administrativas independentes
com funcgdes de regulagdo e supervisao, bem como, das decisdes da Autoridade da Concorréncia
em procedimentos administrativos referidos no regime juridico da concorréncia, da decisao
ministerial a que se refere o artigo 34.° do DL n.°10/2003, de 18.01 e das demais decisdes

daquela entidade que admitam recurso (artigo 112.°, L62/2013, de 26.08).
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Em sede judicial existem quatro tipos de “recursos>” que poderdo ser apreciados pelo
TCRS: recursos das decisdes interlocutérias; procedimentos de dentincia®; recursos das
decisoes finais e o recurso de despacho de arquivamento de inquérito.

Até 18 de julho de 20177, e ao longo dos 5 anos de atividade do TCRS, deram entrada
um total de 63 processos®.

Em termos de volume de processos ¢ a ANACOM, que assume maior protagonismo
junto do mesmo.

Dividindo esses processos em func¢ao das competéncias previstas no art.112° da LOSJ,
temos:

a) Quanto a recursos de contraordenacio (n.°l do art. 112° da LOSJ):

- 1 recurso de impugnacao (nos termos do art.24°, n°5 do NRJC, instaurado em 2016;

- 1 recurso de medidas administrativas, interposto em 2012 (cf. artigo 50.°, n.° 2, da Lei
n.° 18/2003, de 11.06 Lei n.° 18/2003, de 11.06, ja revogada);

- 18 recursos de decisdes interlocutorias® (artigo 85.° do NRJC) instaurados
respetivamente, o primeiro em 2015, 16 em 2016 e o ultimo em 2017;

- 10 recursos de contraordenacdo de decisdes finais condenatorias, instaurados 2 em
2012,3 em 2013,4 em 2015 ¢ 1 em 2016.

- 10 recursos de contraordenacdo provenientes do Tribunal de Comércio de Lisboal®,
que foram transferidos em 2014, tendo em conta a reforma operada no sistema judicidrio
portugues;

b) Quanto a procedimentos administrativos e demais decisoes passiveis de
recurso (art. 112°, n.°2 da LOSJ):

- 5 procedimentos cautelares, 1 em 2013 e 4 em 2015;

- 15 a¢des administrativas, 1 em 2012, 2 em 2013, 6 em 2014, 4 em 2015, 1 em 2016 ¢
1 em 2017.

C) Quanto a acdes executivas (artigo 112.°, n.° 3, da LOSJ):

5 Note-se que, o termo recurso é um termo considerado impréprio, pois a AdC ndo funciona como 12 instancia.

6 O procedimento de dendincia ndo € um recurso. A Lei da Concorréncia fala em recurso, mas impropriamente. E
uma ac¢do de impugnacdo da deciséo, que segue a tramitacdo prevista no CPTA

" Dados obtidos através do CITIUS, bem como em artigo que sera recentemente publicado na Revista de Regulagdo
e Concorréncia, da autoria da Sra. Dra. Marta Campos, juiza do TCRS.

8 Este nimero ndo reflete os recursos de contraordenagdo por praticas restritivas de comércio, cuja competéncia
foi transferida para a ASAE, nem os incidentes autuados por apenso ou translados.

® 16 deles respeitam a trés processos de contraordenacédo pendentes na AdC.

109 dos quais ndo foram contabilizados, no total supra referido, uma vez que ja apresentavam decisdo definitiva
ou sentenca de mérito, transitada em julgado.
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- 1 processo iniciado em 2015.

O hiato de tempo entre a entrada em vigor deste novo enquadramento juridico e a
instauracao do primeiro processo (trés anos depois) pensa-se que possa estar associada ao facto
de o NRIJC apenas se aplicar aos processos de contraordenagado instaurados apds o inicio da sua
vigéncia (cf. artigo 100.°, n.° 1, alinea a), do NRJC), a par do tempo que, normalmente, a AdC
demora no inquérito sobretudo quando se trata de praticas restritivas da concorréncia.

Assim, ainda no que se refere a caracterizagao deste tipo de processos, a maioria dos
recorrentes sao pessoas coletivas, sobretudo sociedades comerciais, sendo que, apenas em trés
processos: processo n.°44/12.0YUSTR (que depois ndo foi admitido); processo n.°
88/12.1YUSTR; e o processo n.°38/13.8YUSTR, ambos por violacao do artigo 4.°, n.° 1, da Lei
n.° 18/2003, os recorrentes eram pessoas singulares.

Para além disso, os sujeitos processuais sao sociedades de grandes dimensdes € com
recursos consideraveis, volumes de negocios a rondar os 100 milhdes de euros, liquidos de
impostos (aqui falamos em impugnagdes a operacdo de concentracdo) o que necessariamente
vai implicar nos valores das coimas aplicadas a praticas restritivas da concorréncia como ¢ o
caso do processo n.°88/12.1YUSTR, que serd abordado com mais detalhe nos casos de estudo,
e que condenou nas coimas parcelares de € 5.207.746,61, € 6.778.686,20 e € 1.742.124,83.

E também com regularidade, que os sujeitos processuais recorrem a sociedades
estrangeiras especialistas em direito da concorréncia, pareceres juridicos e advogados
especialistas nesta matéria, tome-se a titulo de exemplo o processo n.°36/16.0YUSTR, em que
foram juntos 4 pareceres juridicos nacionais e internacionais, com referéncias a dados
econdmicos € cujos subscritores foram ouvidos em audiéncia, na qual participou também um
assessor técnico indicado pelo TCRS.

Nessa medida, e dada a complexidade das questdes, muitas vezes interligadas com
aspetos econdmicos, torna-se prudente que o TCRS recorra a assessoria técnica, conforme ja
ocorreu nos processos n.° 204/13.6YUSTR e n.°223/06.9TYLSB.

No dominio dos recursos de contraordenacao de decisoes finais condenatorias, estes
ndo se restringem as praticas restritivas da concorréncia. Designadamente, nos processos n.°
45/13.0YUSTR, que teve por objeto uma violacao do disposto no artigo 11.°, n.° 1, da Lei n.°
18/2003 (realizagao de uma operagao de concentracao que se encontra suspensa); 0 processo
n.° 273/15.4YUSTR, relativo a uma infragao prevista e punida pelo artigo 68.°, n.° 1, alinea h),
do NRJC (ndo prestagdo ou a prestacdo de informacdes falsas, inexatas ou incompletas, em

resposta a pedido da Autoridade da Concorréncia, no uso dos seus poderes sancionatdrios), cuja
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decisdo de condenacao foi mantinha pelo TCRS e o processo n.° 276/15.9YUSTR, relativo a
uma infrag¢do prevista e punida pelo artigo 68.°, n.° 1, alinea h), do NRJC, com absolvi¢do da
recorrente pelo TCRS; e, por fim, o processo n.° 352/15.8YUSTR, também respeitante a mesma
infragdo, que esta pendente.

J& no ambito das praticas restritivas da concorréncia, temos o processo n.°
88/12.1YUSTR - um acordo e uma pratica concertada por troca de informagdes sensiveis € o
processo n.° 38/13.8YUSTR - um acordo de reparti¢ao de clientes e fixacao de precos, que se
traduziram em praticas colusdrias horizontais. No processo n.° 18/12.0YUSTR (acordos de
fixagdo de precos) e o processo n.° 102/15.9YUSTR (acordos de reparticdo geografica do
mercado) temos os acordos verticais € por fim recursos que tiveram por objeto abusos de
posicao dominante, como sucedeu no processo n.° 204/13.6YUSTR (discriminacdo abusiva de
pre¢o), no processo n.° 36/16.0YUSTR (compressdo de margens), no processo n.°
77/16.7YUSTR (um eventual abuso de posi¢do dominante, uma discriminagdo abusiva de
segunda linha, passivel de ser enquadrada no artigo 102.°, alinea c¢), do TFUE) e que motivou
um pedido de reenvio prejudicial para o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, que se encontra
pendente.

Relativamente as ac¢6es administrativas, nomeadamente nos processos n.’s
774/12.6TYLSB, 924/04.6TYLSB, 11/15.1YQSTR, 3/16.3YQSTR ¢ 4/17.4YQSTR, ndo se
reportam a decisdes proferidas pela AdC, mas antes visam a instaura¢do de processos de
contraordenacdo na origem de denUncias apresentadas pelos autores. No processo n.°
774/12.6TYLSB, a AdC foi condenada a instaurar processo de contraordenacdo por decisdo do

TCRS, e no processo n.° 11/15.1YQSTR por decisd@o do Supremo Tribunal de Justiga.

d) No Ambito dos Tribunais Superiores

As decisdes proferidas nos processos n.° 38/13.8YUSTR e n.° 3/14.8YQSTR foram
anuladas, por vicios de fundamentacao.

Também foram anuladas as decisdes proferidas nos processos n.’s 1/16.7YUSTR e
90/16.4YUSTR, respeitantes a recursos de decisdes interlocutorias proferidas pela AdC em
processos de contraordenacao, mas devido a posi¢des juridicas distintas relativas ao artigo 85.°,
n.° 3, do NRJC. E de salientar que sobre esta matéria o proprio Tribunal da Relagio de Lisboa

tem entendimentos diferentes®?.

11 Conforme resulta do acérddo proferido no processo n.° 20/16.3YUSTR.
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No ambito do processo n.° 774/12.6TYLSB, a decis@o que julgou o TCRS incompetente
em razdo da matéria foi revogada na sua totalidade, bem como no processo n.° 11/15.1YQSTR,
que aplicou o NRJC na parte relativa ao procedimento de denuncias, tendo o STJ entendido que
deveria ter sido aplicada a Lei n.° 18/2003.

No processo n.° 36/16.0YUSTR, o Tribunal da Relacdo de Lisboa absolveu uma das
recorrentes, tendo mantido a decisdo quanto as demais e no processo n.° 20/16.3YUSTR, o
Tribunal aderiu ao entendimento do TCRS quanto ao artigo 85.°, n.° 3, do NRJC, mas revogou
a decisao na parte relativa ao efeito atribuido, verificando-se em ambos os casos uma
revogagao/confirmacao parcial.

A decisdao final proferida no procedimento cautelar n.° 9/15.0YQSTR; sentengas
proferidas nos recursos de contraordenacdo de decisdes finais n.° 38/13.8YUSTR, n.°
18/12.0YUSTR, n.° 204/13.6YUSTR e n.° 276/15.9YUSTR; decisdes proferidas nos recursos
de decisOes interlocutorias n.° 225/15.4YUSTR e n.° 225/15.4YUSTR-A; decisdo de
indeferimento liminar parcial da agdo executiva, adotada no processo n.° 178/09.8TYLSB-A; e
decisdo de indeferimento liminar da oposi¢ao a execugao com o n.° 178/09.8TYLSB-B, foram
mantidas na integra pelo Tribunal da Relacao de Lisboa.

Finalmente, no ambito do controlo do Tribunal Constitucional, o TCRS nos processos
n°®273/15.4YUSTR e n.° 352/15.8YUSTR apenas declarou a inconstitucionalidade material de
uma norma, designadamente o artigo 84.°, n.°s 4 ¢ 5, do NRJC. Quanto ao primeiro, o Tribunal
Constitucional, no acordao n.° 376/2016, nao confirmou o entendimento da 1* instancia. Ja em
relagdo ao segundo foi proferido o acordao n.° 674/2016, que decidiu «Julgar inconstitucional
a norma que estabelece que a impugnacao judicial de decisoes da Autoridade da Concorréncia
que apliquem coima tem, em regra, efeito devolutivo, apenas lhe podendo ser atribuido efeito
suspensivo quando a execu¢do da decisdo cause ao visado prejuizo considerado e este preste
caugdo, em sua substituicdo, no prazo fixado pelo tribunal, independentemente da sua
disponibilidade econdmica, interpretativamente extraida dos n.°s 4 e 5 do artigo 84.° da Lei.°

19/2012, de 8 de maio».
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v
CASOS DE ESTUDO

1. CARTEL DAS CANTINAS

1.1.Descri¢ao do caso:

Processo iniciou com a apresentagdo de um requerimento de cleméncia por parte de um
dos arguidos a 02.02.2007

Processo de contraordenacao instaurado a 24.12.2009 pelo Conselho de Administragao
da AdC;

Factos ocorridos entre 2001 a janeiro de 2005.

Decisao da AdC de condenagdo a 31.07.2012;

13 arguidos;

Processo Judicial n.’88/12.1YUSTR composto por 164 pastas ndo confidenciais, 4
pastas confidenciais vindas da AdC e no TCRS 18 volumes nao confidenciais;
Sentenga do TCRS a 19.07.2013.

Recurso para a Relacdo de Lisboa.

1.2.Resumo

O processo de contraordenacao fundamentou-se, sumariamente, na prdtica dos arguidos

de participagdo num intercambio de informagoes sensiveis e na celebragdo e execugdo de um

acordo entre empresas, com o objeto e o efeito de impedir, restringir ou falsear de forma

sensivel a concorréncia através da reparti¢do de clientela e servigos de gestdo e exploragdo de

refeitorios, cantinas, restaurantes ou espagos no ambito da restauragdo coletiva, por violagao

dos art. 4°, n.°l e ainda, art. 47°, n.°3, ambos da Lei n.°18/2003 de 11.06 (LdC).

1.3.Decisao da AdC

A AdC condenou os 13 arguidos nas seguintes coimas parcelares: 5.207.746,61€,

6.778.686,20€, 1.742.124,83€, 634.387,87€, 357.337,76€, 2.500€, 2.500€, 5.000€ e 5.000€,

respetivamente, por violagdo dos art. 4°, n.°1 e ainda, art. 47°, n.°3, ambos da Lei n.°18/2003 de

11.06.

Enquadramento juridico dos factos

PRATICAS COLUSORIAS HORIZONTAIS
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1.4.Decisdao do TCRS
Manutencdo da condenacdo dos 13 arguidos, ainda que, com redugdo dos

montantes da coima aplicados pela AdC.

1.5.Decisao do Tribunal da Rela¢ao de Lisboa

O processo prescreveu em fevereiro de 2015 na pendéncia do recurso.

1.6.Questao juridica mais relevante

e Atroca de informacoes:
Diz-nos o art.4°, n.°1 da Lei da Concorréncia — L 18/2003 de 11.06 (LdC):

“Sdo proibidos os acordos entre empresas, as decisoes de associacoes de empresas e as
prdticas concertadas entre empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham por
objeto ou como efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo
ou em parte do mercado nacional ”.

No caso concreto parece existir uma pratica concertada entre empresas concorrentes
(cooperagao horizontal). Esta ¢ distinta do acordo devido ao seu carater de cooperagao informal,
nao resultante de um ato formal ou conveng¢ao nesse sentido.

Contudo, a grande questao colocada no caso concreto, redunda em saber, se a troca de
informacao pode ser considerada sensivel e capaz de restringir a concorréncia.

Sobre esta questdo assume particular importancia as Orientagoes da Comissdo
Europeia®® sobre a aplicagdo do art. 101° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
aos acordos de cooperacao horizontal, no ponto 2 relativo aos “ Principios gerais da apreciagao
em termos de concorréncia dos intercambios de informagao”.

Segundo estas Orientagoes, deve ser entendido como uma restricdo da concorréncia
pelo objeto, a troca de informagdes de uma empresa relativas a um comportamento futuro
acerca de precos e quantidades.

Por outro lado, entende-se que a troca de informacdes passadas em que ndo esta em
causa nem pregos nem volumes de faturagdo, ou delas se possa retirar uma estratégia futura da
empresa, ndo deve ser considerada como uma restri¢do da concorréncia pelo objeto (ou seja,

pela sua natureza independentemente da demonstragao dos efeitos).

12 pyblicadas no Jornal Oficial a 14.01.2011, paginas 001 a 0072.
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Salienta-se que esta analise deve ser efetuada caso a caso.

Relativamente a admissibilidade de efeitos potenciais (e ndo reais), as mencionadas
Orientagoes no seu ponto 19 referem claramente o seguinte: “o art. 102°, n.°1 proibe os efeitos
anticoncorrenciais efetivos e potenciais’®. O Tribunal de Justica (nomeadamente, no acérdao
John Deere) considerou que a troca de informacdes precisa e com uma periodicidade frequente,
num mercado altamente concentrado, oligopolistico até, onde a concorréncia ¢ muito ténue e a
troca de informacao muito facilitada, ¢ suscetivel de alterar significativamente a concorréncia
entre os operadores econdomicos.

Considerou ainda, o Tribunal de Justica que o Tratado proibe tanto os efeitos
anticoncorrenciais reais e efetivos como os meramente potenciais, desde que, estes sejam
suficientemente sensiveis.

Deste modo, a troca de informag¢des nao faz mais do que atenuar ou até suprimir para
outros operadores qualquer incerteza no comportamento dos seus concorrentes, permitindo as
empresas conhecer as posi¢des de marcado, estratégias comerciais dos seus concorrentes,
alterando de modo sensivel a concorréncia entre operadores econdmicos.

Na esteira das Orientacées**, ha ainda que comparar os efeitos provaveis da troca de
informagdes com a situacdo concorrencial que existiria de ndo houvesse esse intercambio de
informacao especifico, analisando, além do mais, o tipo de informacdo: publicas ou
confidenciais; passadas (que por si s6 ndo sao obstaculo a classificagdo de informagao sensivel)
ou atuais; genéricas ou pormenorizadas; bem como, a sua importancia ao nivel de precos,
carteira de clientes, volumes ou condi¢des de servico.

Esclarece-se ainda, as informagdes s6 serdo verdadeiramente publicas, caso todos os
concorrentes ¢ clientes (paragrafo 94) tenham acesso a elas de forma idéntica (em termos de
custos de acesso).

No caso sub judice, a transmissao dados passados recentes relativos a abertura e fechos
de unidades, com indicacdo dos novos clientes ganhos e perdidos, nimero de refei¢des
fornecidas por cliente e periodo, bem como a area geografica, de forma detalhada, permitem

saber a variacdo de volume de negdcio em termos de refei¢des fornecidas.

13 Cfr., por exemplo, processo C-7/95 P John Deere, n.°77, Coletanea 1998, pag. 1-3111 e processo C-238/05,
Asnef-Equifax, n.°50, Coletanea 2006, pag. 1-11125.
14 Cfr. ponto 2.2.3.
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Assim, ponderando os custos de investimento (em recursos humanos e materiais de
estudo de concorrentes) e dificuldade no acesso a informagao, caso nao tivessem acesso a este
intercambio leva a concluir que as informagdes trocadas nao assumiam carater publico.

2. CASO DAS FARMACIAS

2.1.Descricao do caso

O Processo teve origem em denuncia dirigida a AdC pela arguida A., em 18.06.2009;

Posteriormente, em 10.08.2009, deu entrada na AdC uma outra dentincia da arguida B;

e Processo de contraordenagdo instaurado a 17.09.2009 pelo Conselho de Administracao da
AdC:

e Nota de ilicitude de 18.05.2015;

e Factos ocorridos entre 2010 a 2013;

e Decisdao da AdC de condenagdo a 22.12.2015;

e 4 empresas arguidas;

e Processo Judicial n.°36/16.0YUSTR, composto por 16 pastas confidenciais, 52 pastas nao
confidenciais vindas da AdC e no TCRS 11 volumes nio confidenciais;

e Sentenca do TCRS a 20.10.2016.

e Recurso para a Relagdo de Lisboa cuja decisdo ocorreu a 14.06.2017.

2.2.Resumo

A arguida A exerce um controlo efetivo, influenciando, direta ou indiretamente, todas as
sociedades do seu grupo, e respetivas estratégias e atuacdes nos respetivos mercados em analise.

Coube a esta empresa a analise, concegdo e decisdo da pratica e dos comportamentos
tendentes a sua consumacdo, integrando-se a pratica das recorrentes, supra descrita, numa
estratégia dirigida, na sua cupula, pela propria empresa A, que explora, de modo abusivo, a
posi¢do dominante que detém no mercado dos dados de um painel representativo de farmacias,
através da pratica de compressdo de margens. As restantes arguidas agiram de forma a omitir
as acdes destinadas a evitar comportamentos, sabendo que estavam a abusar da posi¢ao
dominante da arguida F no mercado de fornecimento de dados das farmacias, que isso desvirtua

a concorréncia e que ¢ proibido por lei.

2.3.Decisdo da AdC
A AdC condenou as empresas pela pratica de um abuso de posicdo dominante, através

de uma compressao de margens nos mercados a jusante, previsto e punido pelos arts. 11.°/1 e
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2, alinea a), 68° e 69°, todos do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJC), aprovado pela
Lei n.° 19/2012, bem como do artigo 102.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE), nas seguintes sang¢oes: a arguida A numa coima no valor de € 635.000,00 (seiscentos
e trinta e cinco mil euros); a arguida F numa coima no valor de € 9.080.000,00 (nove milhdes
e oitenta mil euros); F Gestdo, S.A. numa coima no valor de € 360.000,00 (trezentos e sessenta
mil euros); a arguida H, Lda. numa coima no valor de € 265.000,00 (duzentos e sessenta e cinco
mil euros); a todas as arguidas na sang¢do acessoria, de publicagdo, no prazo de 20 dias a contar
do transito em julgado da decisdo, um extrato da mesma, a delimitar pela AdC, nos termos e
conforme cépia que lhes serd comunicada, na II Série do Diario da Republica e em jornal

nacional de expansao nacional.

Enquadramento juridico dos factos

ABUSO DE POSICAO DOMINANTE — Compressdo de margens.

2.4.Decisao do TCRS

Condenagao de todas as arguidas pela pratica de uma contraordenacao prevista e punida
pelos arts. 102°/§1° e 2°, al a), do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), e art.
68°/1, al b), do Novo Regime Juridico da Concorréncia (NRJC), aprovado pela Lei n® 19/2012,
de 08.05, por ter empreendido, nos anos de 2010 a 2013 inclusive, conjuntamente com as
demais recorrentes uma pratica de compressao de margens, numa coima de:€ 409.741,30; €
6.082.704,00; € 233.530,80; €171.767,20 e na sangdo acessoria de publicacdo no Diario da
Republica e num dos jornais de maior circulagdo nacional a suas expensas, de extrato da
presente decisdo ou, pelo menos, da parte decisoria da presente decisdo, no prazo de trinta dias

apos o transito em julgado.

2.5.Decisiao do Tribunal da Relacio de Lisboa:

O Tribunal da Relagao de Lisboa decide pela improcedéncia do recurso quanto a uma
das arguidas, absolvendo-a da pratica da contraordenagdo prevista e punida pelos art. 102°§ 1°
e 2°al) do TFUE e art.68°1 al) b do NRJC, na medida em que ndo se verificam no caso presente,
todos os pressupostos legais para se lhe poder imputar o ilicito contraordenacional a titulo de
omissao.

E ainda, manter a condenagdo das restantes 3 arguidas na coima que lhes foi aplicada

em 1? instancia pelo TCRS, pela pratica de uma contraordenagdo prevista e punida pelos art.
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102° § 1° e 2 al) do TFUE e art.68°, n°.1 do NRJC, embora com fundamentacdo distinta,

conforme veremos.

2.6.Questoes juridicas mais relevantes

a) Quanto aos requisitos substantivos:

Cumpre apreciar a conduta das arguidas a luz do direito nacional e a luz do direito
comunitario, apurando-se, a final, da verificagdo ou nao do requisito especifico de aplicagdo do
art. 102°, do TFUE.

Quer no direito nacional, quer no direito europeu da concorréncia, o abuso de posi¢do
dominante esta reservado as empresas e especificamente aquelas que tenham uma posigao
dominante e que abusem dessa posi¢ao. Analisemos, entdao, cada um dos requisitos substantivos
do abuso de posi¢do dominante.

1) Empresa

O conceito de empresa relevante para efeitos de aplicagdo do art. 11°, do NRIJC, e do
art. 102°, do TFUE, ¢, no essencial, o mesmo, abrangendo qualquer entidade que desempenha
uma atividade econdmica, o que inclui qualquer tipo de organizagdo, formal ou ndo,
independentemente da sua natureza juridica e de ter ou ndo personalidade juridica que oferece
bens ou servicos num determinado mercado - cfr. art. 3°/1, da Lei n® 19/2012. E pode incluir,

“lado a lado”, entidades com ¢ sem fins lucrativos.

2) A Posicio dominante
O atual art. 11°, do NRJC, em convergéncia com o art. 102°, do TFUE, nao contém
nenhuma defini¢do de posicdo dominante. Contudo, o conceito esta solidamente consolidado
na jurisprudéncia comunitéria. Efetivamente, data dos acérddos United Brands'® e Hoffmann-
La Roche'® a defini¢do da posi¢do dominante como “uma posigdo de poder econdomico detida

por uma empresa que lhe permite afastar a manutencao de uma concorréncia efetiva no mercado

15 Processo n.° 27/76, acérddo de 14.02.1978, in
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=89300&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=76609.

16 Processo n.° 85/76, acérddo de 13.03.1979, in
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=89251&pagelndex=0&doclang=PT&mode=Ist&dir=&occ
=first&part=1&cid=77522.
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em causa e lhe possibilita comportar-se, em medida aprecidvel, de modo independente em
relacdo aos seus concorrentes, aos seus clientes e, finalmente, aos consumidores®””.

Esta defini¢ao conjuga dois elementos: “um relativo ao impacto na concorréncia efetiva
e outro & margem de discricionariedade & disposi¢do da empresa em causa’®”. E este segundo
elemento, que traduz a ideia de independéncia, que constitui, conforme salienta Ricardo
Bordalo Junqueiro, o elemento central do conceito!®. Efetivamente, deter posi¢do dominante
corresponde a deter poder substancial de mercado e uma empresa detém poder substancial de
mercado “quando pode elevar os precos a um nivel supra-competitivo, de forma lucrativa e
duradoura, sem recear perder clientes. Tal sucede apenas quando ndo € sujeita a pressdes
concorrenciais efetivas”. Isto ndo significa que a posi¢do dominante pressuponha
necessariamente a inexisténcia de concorréncia efetiva, pois, conforme salientou o Tribunal, no
acorddo United Brands, “para ocupar uma posicdo dominante, ndo ¢ necessario que uma
empresa tenha eliminado toda e qualquer possibilidade de concorréncia”, ou seja, “uma posi¢ao
dominante ndo preclude a existéncia de concorréncia residual”. Contudo, a concorréncia
existente ¢ insuficiente para afetar de forma sensivel as decisdes da empresa em posigao
dominante. A defini¢do de posi¢do dominante retirada da jurisprudéncia comunitaria permanece
atual, tendo sido reiterada pela Comissao Europeia na Comunica¢do da Comissao — Orientagao
sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos
de exclusdo abusivos por parte de empresas em posi¢io dominante? - cft. paragrafo 10.

3) O mercado relevante

O mercado relevante visa identificar “as pressdes concorrenciais efetivamente sentidas
pelas empresas ..., para compreender de que modo estd limitada a sua atuacdo no mercado” e
“¢ definido a partir da conjugacdo de trés perspetivas (ou dimensdes) distintas e
complementares: (i) a dimensdo do produto; (i) a dimensdo geografica; e (iii) a dimensao
temporal”.

Quanto a primeira dimensao, por mercado de produto relevante “dever-se-a entender o
conjunto dos produtos e/ou servigos razoavelmente substituiveis pelos outros produtos e/ou
servicos incluidos no conjunto, seja da perspetiva da procura, seja da perspetiva da oferta,

atendendo as suas carateristicas, as necessidades que satisfazem (ou utilizagdo a que se

17 paragrafo 65 do acorddo United Brands e paragrafo 38 do acérddo Hoffmann-La Roche.

18 Miguel Moura e Silva, Direito da Concorréncia — Uma Introducéo Jurisprudencial, Almedina, 2008, pag. 611.
No mesmo sentido, veja-se OCDE, Poilcy Roundtables, Abuse of Dominance and Monopolisation, 1996,
http://www.oecd.org/competition/abuse/2379408.pdf.

1% Ricardo Bordalo Junqueiro, Abuso de Posicdo Dominante, Almedina, 2012. pag. 61.

20 publicada no Jornal Oficial da Uni&o Europeia de 24.02.2009, C45/7.
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destinam) e ao contexto econdémico em que concorrem entre si (decorrente, designadamente,
das condi¢des de concorréncia e da estrutura da oferta e da procura no mercado)”.

Em primeiro lugar, acolhe-se no que respeita ao grau de substituibilidade necessario o
“critério da permutabilidade suficiente”, que tem sido adotado pela jurisprudéncia europeia,
assente na ideia de razoabilidade ou suficiéncia, considerando-se que o chamado teste do
monopolista hipotético (teste SSNIP), cujo grau de substituibilidade radica na reacdo da procura
ou da oferta a um pequeno aumento (5% a 10%), mas ndo transitorio, do preco de um produto
e/ou servigo por parte de um monopolista hipotético, um indicador. A ideia essencial deste teste
¢ a seguinte: se “ndo for lucrativo a uma empresa com a totalidade das vendas de um produto
subir o preco em cerca de 10%, impde-se a conclusdo de que, das duas uma, ou o produto em
causa concorre com outros produtos, ou existem outras empresas que podem passar, no curto
prazo, a oferecer aquele produto e para quem esse pequeno aumento tornaria lucrativa essa
reafectacio dos seus recursos®’”.

Em segundo lugar, é relevante tanto a substituibilidade do lado da procura, como a
substituibilidade do lado da oferta, sendo que a substituibilidade do lado da oferta pressupde
“que os fornecedores possam transferir a sua produgdo para os produtos relevantes e
comercializa-los a curto prazo [-ou seja, sem adaptagdes significativas dos ativos corpdreos e
incorporeos existentes-| sem incorrer em custos ou riscos suplementares significativos em

9922

resposta a pequenas alteragdes duradouras nos pregos relativos”< — paragrafo 20.

Em terceiro lugar, no caso de contradi¢@o entre os resultados de ambas as perspetivas,
deve reter-se a delimitagdo mais ampla”?,

Em quarto lugar, a concorréncia potencial, que “diz respeito a capacidade de empresas
que estdo fora do mercado relevante nele entrarem a médio ou longo-prazo (mais do que um

ano)”?*

, ndo € operativo na delimitacdo do mercado relevante, mas na determinagdo da posi¢ado
dominante.

Impde-se ainda esclarecer alguns pontos complementares reclamados pelas
particularidades do caso concreto.
Assim, o primeiro ponto tema ver com a questdo ¢ a de saber se a delimitagdo do

mercado relevante de um produto intermédio — ou seja, um “bem que € utilizado como “input”

na producao de outro bem” — “ndo se pode limitar a ponderacao das pressdes concorrenciais

21 Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pag. 381.

22 Comunicacéo da Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante (97/C 372/03) § 20.

23 Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pag. 373, citando jurisprudéncia pertinente na nota de rodapé 1524.
24 Ricardo Bordalo Junqueiro, ob. cit., pag. 400 produto intermédio”
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diretas, exercidas no proprio mercado, mas que deve ainda ter em consideragdo as pressoes
concorrenciais indiretas provenientes dos mercados dos produtos que incorporam”?.

A pressao concorrencial “indireta € a que decorre de forcas da oferta e da procura que
se situam no exterior das estritas fronteiras do mercado, mas que, ainda assim, condicionam o
modo como se comportam a oferta e/ou a procura no interior desse mercado”?®. Conforme
esclarece Miguel Sousa Ferro, a “manifestagdo mais comum do elemento de pressao
concorrencial indireta na delimitagdo de mercados decorre de situagdes em que se da relevancia
a pressdes decorrentes da procura num mercado a jusante ou relacionado”’. Esta ¢ a posi¢ao
defendida pela AdC nas Linhas de Orientacdo para a andlise econdomica de operagdes de
concentragdo horizontais, §1.6.34, ai se exarando que “a incorporagao da restrigdo imposta pela
concorréncia indireta, via o mercado a jusante, pode justificar o alargamento do mercado para
incluir fornecedores de outros produtos intermédios, ndo obstante ndo serem substitutos diretos
a montante”.

Nao parece ser, contudo, a posi¢do que resulta da jurisprudéncia comunitaria, como
esclarece Miguel Sousa Ferro, da qual se infere que a elasticidade cruzada ndo pode ser aferida
numa relagio vertical”?®. Neste sentido, invoca a decisdo proferida pelo Tribunal Geral de
06.10.1994, Tetra Pak c. Comissao (T-83/91), § 64 a 66. Isto ndo quer dizer, que a pressao
concorrencial indireta seja irrelevante. Sé-lo-4, como salienta o mesmo autor, mas na
determinagdo do poder de mercado, tal como a concorréncia potencial.

O segundo ponto reporta-se a substituibilidade unidirecional, que se verifica quando um
produto e/ou servigo ¢ substituivel por outro (na ace¢do referida de substituibilidade razoavel),
mas ndo o inverso. Isto pode igualmente ocorrer na delimitagdo geografica do mercado?.
Contudo, as particularidades do caso concreto limitam a relevancia da questdo ao mercado
relevante quanto ao produto, pelo que sera analisada apenas nesta dimensao.

Conforme esclarece Miguel Sousa Ferro, esta unidirecionalidade esta, “normal-mente,
associada a um diferente grau de eficiéncia na satisfagdo de uma mesma necessidade, /ato sensu,
variacdo essa que pode decorrer de carateristicas dos produtos em causa, de carateristicas da
procura, ou de carateristicas da oferta, nomeadamente: (i) quando um produto/servico novo,

tecnologicamente mais avangado, substitui um produto/servi¢co anterior (e.g. um novo

25 Miguel Sousa Ferro, ob. Cit., pag. 465.
26 |dem, ob. cit., pag. 421.

27 |dem.

28 |dem, pag. 467 e cfr. pags. 420 e ss.

29 |dem, pag. 531.
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medicamento que ataca diretamente a fonte do problema, em vez de ter um efeito apenas
indireto) a procura transita do produto “antigo” para o produto “novo”, mas, por via de regra,
nao estara disposta a regressar ao produto “antigo” (pelo menos, ndo em reagao a um pequeno
aumento de precos; situacdo de “irreversibilidade”); (ii) quando um produto/servico novo,
economicamente mais eficiente, substitui um produto/servigo anterior (e.g. a substitui¢do do
transporte maritimo de determinados produtos a granel pelo seu transporte em contentores):
uma vez adotado o “novo” produto/servigo, verificar-se-a resisténcia em regressar aos custos
acrescidos do produto/servico “antigo”; (iii) quando um produto de “maior qualidade”
(tecnicamente apto a satisfazer necessidades especificas e mais exigentes) ¢ vendido,
igualmente, a clientes de outros setores com necessidades menos exigentes, mas os produtos de
“menor qualidade” nao sao aptos a satisfazer as necessidades de uma parte da procura; (...) (vi)
quando se verifica uma grande discrepancia nos custos de mudanca (switching costs) entre dois
produtos, de tal modo que a transi¢do de um para outro pode ser economicamente aliciante, mas
no o inverso”°.

Nestes casos, dever-se-ao delimitar dois mercados relevantes quanto ao produto, ou seja:
“um mercado onde estd presente apenas um produto (e.g. o produto “novo” ou “melhor”), e
outro mercado onde estdo presentes dois produtos (e.g. os produtos “novo” e “antigo”, ou
“melhor” e “pior”)”L. Estando em causa uma pratica restritiva da concorréncia para a qual
importa, no essencial, o “mercado do produto novo” interessa apenas a delimitacdo deste
mercado.

E necessario ainda referir que o facto do processo de substitui¢io de um produto pelo
outro ser gradual, continuando a vender-se ambos os produtos em grandes quantidades, nao
significa a inexisténcia de substituibilidade unidirecional.

O TJ, no acordao de 2010/07/01, AstraZeneca c. Comissdo (T-321/05), C.J. (2010) II-
2805, §90, esclareceu que “em principio, a natureza gradual do crescimento das vendas de um
produto novo em substitui¢cao de um produto existente ndo pode bastar, por si s6, para concluir
que o produto existente exerce uma pressao concorrencial significativa sobre o produto novo”
e que, inversamente, a identificacio de uma tendéncia de “substitui¢do assimétrica” (i.e.
unidirecional) constitui um importante indicio da falta de pressdo concorrencial do produto

existente sobre o produto novo (cft. § 96).

30 Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pags. 532 e 533.
31 |dem, pag. 534.
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No que respeita a segunda dimensdo supra identificada, por “mercado geografico
relevante” dever-se-4 entender o conjunto das areas razoavelmente substituiveis pela area ou
areas em que as empresas em causa oferecem e/ou procuram produtos e/ou servigos, seja da
perspetiva da procura, seja da perspetiva da oferta, atendendo a presenca de condigdes
concorrenciais suficientemente homogéneas”.

Por fim, a delimitacdo do mercado relevante quanto ao produto e do mercado geografico
¢ sempre efetuada por referéncia a um determinado periodo temporal. No caso de uma pratica
restritiva da concorréncia esse periodo corresponde ao periodo de duragdo da infragdo.
Adicionalmente, o fator tempo pode surgir “como uma componente integrante da propria
defini¢io de mercado, por forca das caracteristicas desse mercado”?2. Neste caso, por “mercado
temporal relevante” dever-se-4 entender “o conjunto dos periodos temporais razoavelmente
substituiveis por outros periodos temporais, seja da perspetiva da procura, seja da perspetiva da
oferta, em que se verifica oferta ou procura pelas empresas em causa do produto/servigo em
causa, na area em causa (s6 tem de ser definido quando se identifique uma significativa
heterogeneidade de condi¢des concorrenciais entre periodos temporais)”®2,

A aplicacdo pratica dos conceitos referidos, que integram as trés dimensdes relevantes,
“pauta-se pela ponderagdo conjunta de multiplos fatores (que ndo correspondem a aplicagdo de
um método econdmico de definicdo de mercados, propriamente dito, mas sim a uma
aproximacao juridica, guiada por consideracdes de pragmatismo e inteligibilidade), entre os
quais: estrutura da oferta e quotas de mercado; estrutura da procura e padrdes estaveis da
procura; precos; distancias e custos de transporte; identidade e carateristicas dos produtos;
preferéncias da procura; testes de choque; exigéncias legais ou regulamentares; barreiras
econdmicas; etc.”*.

Determinado o mercado relevante, o segundo passo necessario para a aferi¢do da

existéncia de uma posi¢do dominante consiste na aplicagdo de métodos de determinacdo de

poder de mercado. De acordo com a Comissao os fatores mais importantes na avaliagdo de uma

posi¢cdo dominante sao os seguintes: (1) a posicao da empresa no mercado e a posi¢ao dos seus
concorrentes; (i1) a existéncia de barreiras a expansao (dos concorrentes atuais) ou a entrada (de
concorrentes potenciais); (iii) poder negocial dos compradores. Também os critérios

preponderantes na jurisprudéncia comunitaria tém sido “as quotas de mercado da empresa em

32 Miguel Sousa Ferro, ob. cit., pag. 525.
33 |1dem, ob. cit., 664-665.
34 |dem, pég. 665.
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causa, a sua comparacao com as quotas dos concorrentes, a analise de concentragdo no mercado,
a existéncia de obstaculos a entrada e ponderacao de outros fatores que indiciem a auséncia de
pressdes concorrenciais sobre a empresa supostamente dominante”>°.
4) O abuso de posi¢io dominante

E pacifico que o direito nacional da concorréncia e o direito europeu da concorréncia
ndo proibem a aquisi¢cdo de uma posi¢ao dominante, mas apenas o seu abuso. Isto significa isto,
que uma empresa pode adquirir uma posicdo dominante, mas, uma vez conquistada essa
posi¢cdo, tem uma especial responsabilidade, designadamente “ de nao atentar, pelo seu
comportamento, contra uma concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado comum”. Pode-se,
assim, dizer que o “conceito fundamental, onde assenta a disciplina do abuso de posi¢ao
dominante, ¢ o de aceitacdo da existéncia de tais posi¢des, tendo como contrapartida a sujei¢ao
das empresas que ascendam a tal predominio a um conjunto de deveres especiais de conduta”

O direito nacional da concorréncia e o direito europeu da concorréncia também
convergem, atualmente, no contetido do interesse tutelado e, nessa medida, no “critério de
apreciacdo das praticas restritivas da concorréncia”. Trata-se, sobretudo, de proteger a
concorréncia no mercado, mas entendida como forma de reforcar o bem-estar dos consumidores
e de assegurar uma eficiente afetacao de recursos. Verificou-se, neste ambito € no que respeita
ao direito comunitario da concorréncia, uma “mudanga do seu programa teleoldgico”, que
inicialmente visava garantir a integragao do mercado europeu e que se transferiu para a defesa
de interesses econémicos. E importante salientar que o conceito de consumidor “utilizado no
direito comunitario da concorréncia ¢ mais amplo que o aplicado no direito do consumo (...).
De facto, enquanto o direito do consumo visa a prote¢do de interesses nao necessariamente
econdmicos, como a saude ou a seguranca, do consumidor final, o direito da concorréncia
pretende salvaguardar sobretudo interesses econémicos do «comprador», ainda que este seja
um mero intermedirio”.

E também comum aos dois ordenamentos juridicos a proibi¢io quer dos abusos de
exploracdo, quer dos abusos de exclusao.

Um abuso de exploragdo corresponde a um comportamento “pelo qual a empresa
dominante explora as possibilidades que lhe sdo oferecidas pelo seu poder de mercado para
prejudicar diretamente os seus clientes ou parceiros comerciais como, por exemplo,

fornecedores”.

3 Cfr. Miguel Moura e Silva, ob. cit., pag. 583.
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Entende-se por abuso de exclusdo “um comportamento pelo qual a empresa dominante
procura manter ou aumentar o seu poder de mercado prejudicando os seus concorrentes,
impedindo ou dificultando a sua entrada no mercado, debilitando a respetiva posigao
concorrencial ou excluindo-os mesmo do mercado”, ou seja, utilizando procedimentos que nao
correspondem a uma concorréncia pelo mérito. E importante salientar que “[d]iversamente do
que sucede com o abuso por exploragdo, o abuso por exclusdo ndo prejudica diretamente, em
regra, clientes ou fornecedores da empresa dominante, pelo menos no curto prazo. No entanto,
se o comportamento da empresa dominante for eficaz e produzir efeitos excludentes em
detrimento dos seus concorrentes em grau tal que a estrutura concorrencial do mercado seja
afetada, reforcando o poder de mercado da empresa dominante, ¢ provavel que no médio ou
longo prazo os consumidores ou fornecedores sejam prejudicados, na medida em que o
resultado obtido coloque a empresa dominante em posicdo de cometer um abuso de
exploragdo”.

Sao figuras tipicas desta forma de abuso, nomeadamente, a compressao de margens, a
qual a AdC reconduziu a pratica imputada as arguidas e que a jurisprudéncia comunitéria
enquadra no art. 102°, § 1° e 2, al a), do TFUE.

No que respeita especificamente a esta forma tipica de abuso de posi¢cdo dominante, é
exato, conforme salienta Mario Marques Mendes, que a compressao de margens “nem sempre
foi reconhecida como uma violacdo autonoma do direito da concorréncia” e bem assim, que o
“tema ¢ controverso e ao longo dos anos tem permanecido a discussdo, particularmente na teoria
econdmica, sobre se a realidade a que se refere a compressao de margens ndo pode ser analisada
e avaliada a luz de outros conceitos e principios de direito da concorréncia”. E igualmente exato,
que a Comissdo Europeia configura a compressao de margens como “algo de semelhante a uma
recusa de contratar” ou, acrescenta-se, como uma modalidade da recusa de contratar. O que
consignou na Comunicac¢do — Orientacdo sobre as prioridades da Comissdo na aplicagdo do
artigo 82° do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte de empresas em
posi¢cdao dominante, 2009/C45/07 (doravante Comunicacao de 2009).

Contudo, conforme também ndo deixa de reconhecer Mario Marques Mendes, ndo foi
essa a posi¢cdo do Tribunal de Justica. Com efeito, resulta do acérdao deste Tribunal, no ambito
de um reenvio prejudicial no processo TeliaSonera®®, que o Tribunal “acolheu a natureza

autonoma da compressao de margens, a qual no seu entender, ndo deve ficar dependente de se

3 Processo C-52/09, decisdo de 17.02.2011.
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encontrarem preenchidos os requisitos da recusa de fornecimento, ja que isto reduziria
indevidamente o efeito util do artigo 102° do TFUE”.

A luz da jurisprudéncia comunitaria os requisitos sdo os seguintes:

Empresa:

Em primeiro lugar, ¢ necessaria a existéncia de uma empresa verticalmente integrada,
ou seja, que esteja simultaneamente presente no mercado a montante e no mercado a jusante, e,
para além disso, que fornega um produto ou servico que ¢ utilizado para produzir o produto ou
servico disponibilizado no mercado a jusante.

Em segundo lugar, a empresa verticalmente integrada tem de “deter posicdo dominante
no mercado grossista, onde fornece o input, nao sendo exigivel que domine também o mercado
do produto derivado”

Em terceiro lugar, o preco que a empresa verticalmente integrada cobra, no mercado a
montante, pelo produto/servico aos seus clientes quando confrontado com o prego que pratica
no mercado a jusante, comprime as margens dos seus concorrentes igualmente eficientes no
mercado retalhista, fazendo com que estes corram o risco de s6 poderem operar no mercado
retalhista com prejuizos ou a taxas de rentabilidade artificialmente reduzidas (acérdao
TeliaSonera § 30 e 33).

Em quarto lugar, a conduta tem de dar origem a um efeito de encerramento
anticoncorrencial do mercado. Efeito esse que, conforme esclarece o TJ no processo
TeliaSonera, nao tem necessariamente de ser concreto, sendo suficiente a demonstragao de um
efeito anticoncorrencial potencial (§ 64). Tal efeito “respeita aos eventuais entraves que as
praticas tarifarias da recorrente possam ter causado ao desenvolvimento da oferta no mercado
de retalho dos servicos de acesso aos utilizadores finais e, portanto, ao grau de concorréncia
nesse mercado”, ou seja, ao efeito tipico de um abuso de exclusdo que, conforme resulta da
defini¢do supra exarada, se traduz em impedir ou dificultar a entrada de concorrentes no
mercado, debilitando a respetiva posi¢cdo concorrencial ou excluindo-os mesmo do mercado.

A jurisprudéncia comunitaria considera que esse efeito potencial ¢ provavel quando o
produto grossista ¢ indispensavel para a venda do produto retalhista (§ 70) ou quando, ndo
sendo indispensavel, a margem ¢ negativa (§ 73). Em contrapartida, o efeito tem de ser
demonstrado se ndo se verificarem estes pressupostos (§ 74).

Importa ainda referir que, segundo a jurisprudéncia comunitaria, um produto ou servigo
¢ indispensavel para o exercicio de uma atividade quando ndo existe qualquer substituto real ou

potencial. Resulta ainda da mesma jurisprudéncia que ndo ha substituto real ou potencial
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quando existam obstaculos técnicos, regulamentares ou mesmo econdmicos que sejam de
natureza a tornar impossivel, ou mesmo desrazoavelmente dificil, para qualquer outro
concorrente, criar, sozinho ou em colaboragdo com outros, um produto ou servico substituto,
ainda que menos vantajoso®’.

Por fim, a empresa em posicdo dominante pode demonstrar a existéncia de uma
justificacdo objetiva para a conduta. O TJ esclareceu, a este propdsito, no acérdio TeliaSonera
que a “apreciacao da justificagdo econdmica de uma pratica tarifaria suscetivel de produzir um
efeito eliminatoério aplicada por uma empresa em posi¢do dominante efetua-se com base no
conjunto das circunstincias do caso concreto®.

A este respeito, ¢ necessario determinar se o efeito eliminatorio que resulta deste regime,
que ¢ nefasto para a concorréncia, pode ser compensado ou mesmo superado por ganhos de
eficiéncia suscetiveis de beneficiar também o consumidor. Se o efeito eliminatorio desta pratica
nao esta relacionado com vantagens para o mercado e os consumidores ou vai para além do que
¢ necessario para obter essas vantagens, tal pratica deve ser considerada abusiva (§ 76).

Damien Geradin e Robert O’Donoghue apresentam as seguintes possiveis justificagdes
para casos de compressdo de margens: as condi¢des de mercado podem ser temporariamente
mas, mas espera-se que melhorem; a empresa pode estar a fixar precos baixos como uma
estratégia de marketing; a empresa introduziu um novo produto e correntemente tem poucas
vendas, mas espera que as mesmas aumentem; um concorrente pode estar a cobrar precos
insustentaveis mas provavelmente ird deixar o mercado ou rever as suas politicas; o mercado
pode estar em declinio, mas ha alguns participantes que esperam sair; a empresa acredita que
pode melhorar a sua performance e dos seus produtos; a empresa pode ter cometido um erro e
entrou no mercado em escala demasiado grande, entre outros. Considera-se que este conjunto
de casos ndo consubstanciam justificagdes objetivas a luz do conceito supra referido, resultante
da jurisprudéncia comunitaria, mas podem afastar o elemento subjetivo.

E entendimento da jurisprudéncia comunitaria que “embora o énus da prova quanto a
existéncia das circunstancias constitutivas de uma violagdo do artigo 82.° CE impenda sobre a
Comissao, ¢, todavia, a empresa dominante em causa, € ndo a Comissao, que incumbe, se for o
caso, antes do fim do procedimento administrativo, invocar uma eventual justificacdo objetiva
e apresentar argumentos e elementos de prova a esse respeito. Compete, em seguida, a

Comissao, se pretender concluir pela existéncia de um abuso de posi¢cao dominante, demonstrar

37 Acérddo Bronner, § 43 e 44.
38 V. neste sentido, acérddo Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin/Comisséo, ja referido, n.° 73.
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que os argumentos ¢ os elementos de prova invocados pela referida empresa ndo procedem e
que, por conseguinte, a justificacdo apresentada nao pode ser acolhida” (acoérdio Clearstream,
citando o acérdao Microsoft/Comissao).

O acolhimento desta posicdo no ambito do direito nacional da concorréncia nao
contende, na nossa perspetiva, com o principio da presun¢do da inocéncia, consagrado no art.
32°2, da CRP, pois a justificacdo econdmica atua num segundo momento, ou seja, apos a
verificacao de todos os pressupostos da infrag¢do, evitando que o abuso de posi¢do dominante
se traduza numa proibi¢ao absoluta.

No plano dos requisitos da compressao de margens, ha quem defenda, como primeiro
requisito essencial, que a empresa em posi¢cado dominante tem de concorrer com o seu cliente
no mercado a jusante, ou seja, para haver compressao de margens tem de existir, no mercado a
jusante, um concorrente ou concorrentes que também ¢ ou sdo clientes da empresa
verticalmente integrada.

Na mesma linha, defende-se no parecer da Compass Lexecon, que “s6 pode ocorrer
esmagamento de margens quando a empresa dominante esta verticalmente integrada e melhora
a posicao competitiva do seu ramo a jusante através do aumento do custo dos seus concorrentes
a jusante. Assim, um esmagamento de margens requer (a) concorréncia a jusante entre a
empresa dominante e as alegadas vitimas do comportamento abusivo, e (b) controlo pela
empresa dominante dos custos dos concorrentes a jusante. As condigdes (a) e (b) implicam que
ndo pode existir esmagamento de margens exceto se a empresa dominante estiver verticalmente
integrada a jusante e se for, a0 mesmo tempo, fornecedora do seu concorrente a jusante.

Discorda-se deste entendimento.

Com efeito, resulta do acorddo 7eliaSonera que ndo € requisito necessario para a
existéncia de uma compressdo de margens a circunstancia dos operadores em causa serem
clientes existentes ou novos da empresa dominante, ou seja, clientes que ainda ndo operam no
mercado em causa (acordao TeliaSonera § 92 e 93), pois, conforme salienta o TJ, o carater
abusivo da compressao de margens deve ser apreciado atendendo nao apenas a possibilidade
de essa pratica vir a eliminar do mercado relevante operadores com o mesmo grau de eficiéncia
jé ativos nele mas igualmente aos eventuais entraves que ela possa criar a operadores potenciais

com o mesmo grau de eficiéncia, que ainda ndo estdo presentes no mercado>°.

3 v., neste sentido, acorddo Deutsche Telekom/Comissao, § 94.
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Por conseguinte, ¢ possivel a existéncia de compressao de margens sem que existam no
mercado a jusante concorrentes que sao simultaneamente clientes da empresa dominante no
mercado a montante e verticalmente integrada. E isto ndo compromete a verificacao do efeito
anticoncorrencal, na medida em que, como afirma o TJ, no acérdao TeliaSonera, esse efeito nao
tem de ser concreto, podendo ser potencial.

Efetivamente, a afetacdo da concorréncia pode ser provocada, conforme salienta o TJ,
nao so por via da exclusdo de concorrentes ja existentes no mercado, mas também por via da
criacdo de entraves a entrada de novos concorrentes. Entraves esses que ndo resultam de uma
concorréncia pelo mérito, mas sdo artificialmente criados por uma empresa em posi¢ao
dominante. Uma pratica de compressao de margens, mesmo quando ndo existam concorrentes
que sao simultaneamente clientes da empresa dominante, ¢ suscetivel de criar esses entraves.

No acordao Wanadoo Espana/Telefonica (T-336/07), de 29.03.2012, e, que entre o mais,
se traduzem na circunstancia de “uma pratica de exclusdo afeta[r] igualmente os potenciais
concorrentes da empresa dominante, que poderdo ser dissuadidos de fazer a sua entrada no

mercado pela perspetiva de uma falta de rentabilidade™ (§ 192).
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\4
AAPLICACAO DA LEI NO TEMPO

O regime juridico da concorréncia atualmente em vigor consta da Lei n.°19/2012, que entrou
em vigor a 7 de julho de 2012, revogando a Lei n.°18/2003, que, por sua vez, havia revogado o
Decreto-lei n.°371/93 de 29 de outubro.

Apesar de a Lei n.°19/2012 constituir o atual regime juridico da concorréncia, ¢ dos trés
diplomas referidos coincidirem na tipificagdo legal dos acordos e/ou praticas concertadas
restritivas da concorréncia, punindo-as como contraordenacdes nos termos neles previstos*’, ha
que determinar qual o regime legal aplicavel ao processo, por for¢a das regras de aplicacao da
lei no tempo.

Do ponto de vista substantivo, o n.°1 do art.3° do RGCO, aplicavel ex vi do n.°1 do art. 13°
da lei 19/2012, prevé que:

“I - A punigdo da contra-ordenagdo é determinada pela lei vigente no momento da pratica do
facto ou do preenchimento dos pressupostos de que depende”.

O art. 5° do RGCO dispde que: “ O facto considera-se praticado no momento em que o
agente actuou ou, no caso de omissdo, deveria ter actuado, independentemente do momento
em que o resultado tipico se tenha produzido”.

Sucede que, ndo obstante de a consumacao da infracdo na vigéncia da Lei 18/2003,
importa atender ao disposto no n.°2 do art.3° do RGCO, que consagra o principio da aplicagdo
da lei mais favoravel ao arguido*, decorrendo do principio estabelecido no art. 29°, n.°4 da
CRP.

Haverd, pois, que determinar se o regime substantivo consagrado na Lei 19/2012, se
revela, em concreto, globalmente mais favoravel do que o regime substantivo da Lei 18/2003,
a cada uma das arguidas individualmente consideradas®?.

Neste sentido, constata-se que no que respeita ao tipo de infragdo e aos elementos do
tipo, bem como, a medida da coima aplicével, as disposi¢des da Lei n.°19/2012 mantém regime
idéntico ao regime juridico da concorréncia anterior.

Ja no que toca a matéria da prescri¢do, o prazo de prescri¢cdo continua a ser de 5 anos na

Lei n.°19/2012, por comparagdo a alinea b) do n.°1 art.48° da Lei n.°18/2003, todavia, quanto a

40 Cfr. art. 2° do Decreto-lei n.°371/93 de 29 de outubro, art. 4° da Lei n.°18/2003 e art. 9° da Lei n.°19/2012.
41 Também previstos nos art. 2° n.°2 e 4 do Codigo Penal.
42 Cfr. sentenca do TCRS de 07.03.2014, proc. 38/13.8YUSTR, pag.147.
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pressupostos e prazo de suspensdo da prescrigdo, verifica-se que as solugdes consagradas nos
dois regimes ndo sdo semelhantes. Deste modo, resulta que o atual regime da concorréncia
estabelece causas de suspensdo do procedimento contraordenacional por um periodo de até 3
anos, por oposicdo a um periodo de at¢ 6 meses, conferido pela lei anterior, bem como, a
ocorréncia de prescricdo decorrido um periodo de sete anos e meio, ressalvado o tempo de
suspensao, ou seja, de dez anos e meio, por contraposicao ao periodo de oito anos da lei anterior.

Neste sentido, ndo pode deixar de concluir-se que o regime previsto na Lei 18/2003

apresenta-se como o mais favoravel para qualquer arguida.

VI
A APLICABILIDADE DO ART. 101°TFUE

A violagdo do artigo 101.°, do TFUE, ndo consubstanciava, a luz do regime previsto na Lei
n.° 18/2003, uma contraordenagdo, ao contrario do que sucede atualmente — cf. artigo 68.°, n.°
1, al b), do NRJC. A auséncia desta norma no regime revogado coloca a questdo de saber se a
violagdo do artigo 101°, n.° 1, do TFUE, por si s0, pode fundamentar a aplicacdo de uma coima,
0 que, a luz do disposto no art. 1°, do RGCO, equivale & questdo de saber se pode
consubstanciar, em si mesma € no nosso ordenamento juridico, uma contraordenagdao. No
entendimento de Miguel Moura e Silva, a resposta tem de ser negativa, pois do que se trata ¢
de uma lacuna legal, que, mesmo no ambito do ilicito de mera ordenagdo social, ndo pode
existir, sob pena de violagdo do principio da legalidade, que ¢ igualmente aplicavel as
contraordenacdes (cfr. art. 2°, do RGCO*). O que, note-se, ndo coloca necessariamente
Portugal numa situacao de incumprimento, pois, dada a similitude entre as normas nacionais €
o direito da Unido Europeia, o risco de interpretagdo e aplicagdo das normas nacionais de forma
a ndo se considerarem puniveis factos subsumiveis ao direito da Unido Europeia ¢ mais teodrico
do que pratico**. Nessa medida e tal como conclui Miguel Moura e Silva, desde que as infragdes
aquelas normas comunitdrias sejam objeto de uma san¢do adequada com fundamento na
infracdo das correspondentes disposi¢des nacionais ¢ dado cumprimento a obrigacao de aplicar

sangdes adequadas aos ilicitos comunitdrios®®. Para além disso, entende-se que a violagdo do

4 In Direito da Concorréncia, Uma Introducéo Jurisprudencial, Almedina, 2008, pag. 158.
44 Cfr. Miguel Moura e Silva, ob. cit., pag. 159.
4 Ob. cit., pag. 159.
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artigo 101.°, n.° 1, do TFUE, pode relevar na determina¢ao da medida da coima, enquanto fator
a considerar para efeitos de graduacao da gravidade da infracao.

Atualmente, a questdo ja nao se coloca, conforme referido, mas sendo os factos anteriores
a sua entrada em vigor a violag¢ao do disposto no artigo 101.°, n.° 1, do TFUE, esta circunscrita

aos efeitos referidos.

VII
A SANCAO

O regime previsto na Lei n.° 18/2003, ao contrario da lei atual (cf. artigo 88.°, n.° 1, do
NRJC), ndo afastava a regra da proibi¢do da reformatio in pejus prevista no artigo 72.°-A, n.°
1, do RGCO. Também o artigo 43.°, n.° 1, da Lei n.° 18/2003 fixava o limite maximo da coima
em 10% do volume de negocios do ultimo ano, devendo-se considerar, de acordo com a
jurisprudéncia a data (cf. acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 07.11.2007) e de acordo
com o entendimento também adotado pela AdC, que correspondia aquele em que cessou a
pratica ilicita.

Ha quem defenda a inconstitucionalidade do artigo 43.°, n.° 1, do NRIJC, por trés razdes:
(1) por violagdo do principio da legalidade, previsto no artigo 29.°, n.° 1 e 3, da Constitui¢do, na
modalidade nulla poena sine lege, também por violacdo da proibicdo de sangdes ilimitadas,
consagrada no artigo 30.°, n.° 1, da Constitui¢do, e ainda por violagdo do principio da
proporcionalidade, extraido do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo; (ii) por ofensa do principio
da legalidade da sang¢do, consagrado no artigo 29.°, n.%s 1 e 3, da Constituicao, e dos principios
do Estado de Direito Democratico, da separagdo de poderes e da indisponibilidade de

0

competéncias, consagrados nos artigos 2.° e 111.°, n° 1 e 2, da Constituigdo,
inconstitucionalidade que se invoca para todos os efeitos legais; (iii) por violagdo dos principios
da proporcionalidade e da igualdade, consagrados nos artigos 18.°, n.° 2, e 13.° da Constitui¢ao,
inconstitucionalidade que igualmente se deixa aqui invocada para todos os efeitos legais.

Quanto ao primeiro fundamento, a argumentacdo centra-se, no essencial, no facto do
limite méaximo ser indeterminado.

E pacifico, face a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, sintetizada no acérdio n.°
201/2014, que o principio da legalidade, incluindo a determinacdo das coimas, também vale

para o ilicito de mera ordenagdo social. As ideias fundamentais em torno da questdo sdo, de

acordo com o referido aresto, as seguintes: “(i) embora tais principios [principios da legalidade
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e da tipicidade] ndo valham “com o mesmo rigor” ou “com o mesmo grau de exigéncia” para o
ilicito de mera ordenacdo social, eles valem “na sua ideia essencial”; (ii) aquilo em que consiste
a sua ideia essencial outra coisa nao ¢ do que a garantia de prote¢ao da confianca e da seguranca
juridica que se extrai, desde logo, do principio do Estado de direito; (iii) assim, a Constitui¢ao
impde “exigéncias minimas de determinabilidade no ilicito contraordenacional” que s se
cumprem se do regime legal for possivel aos destinatarios saber quais sdo as condutas proibidas
como ainda antecipar com seguranga a san¢ao aplicavel ao correspondente comportamento
ilicito”.

Por conseguinte, do “principio da legalidade ndo decorre, que os limites maximos da
moldura legal abstrata tenham de ser fixos e objetivamente determinados. O que importa, na
verdade, ¢ que sejam determinaveis, de modo a que seja possivel antecipar com seguranga a
sangdo aplicavel ao comportamento ilicito*®”.

Ora, “antecipar com seguranga a sancao aplicavel ao correspondente comportamento
ilicito ndo significa, evidentemente, determinar com precisdo a medida da san¢ao que vai ser
aplicada, uma vez que esta depende, num sistema de sang¢des gradudveis, de uma graduagdo em
funcao de determinados critérios”. Isto significa que o principio da legalidade, na vertente da
determinagdo das sangdes, ¢ compativel com um certo nivel de indeterminagdo. Nesta medida,
quando se trata de aferir se ¢ possivel “antecipar com seguranca a san¢do aplicavel ao
correspondente comportamento ilicito” o que estd em causa ¢ apurar um determinado nivel de
determinagdo ou de determinabilidade da sang¢do aplicavel. Nivel esse, que deverd ser mais ou
menos exigente em fun¢do das consequéncias decorrentes da condenacdo e, nesta medida, o
ilicito de mera ordenagdo social, enquanto “ordem sancionatoéria nao privativa de liberdade”,
consente um nivel de indeterminagdo superior do que o direito penal ou uma aplicagdo do
principio, em termos gradativos, menos exigente. A semelhanga, alias, do que se verifica a
proposito da aplicagdo ao ilicito de mera ordenagdo social de outras garantias constitucionais
penais. Consideram-se elucidativas desta linha de pensamento as seguintes assercoes do
Tribunal Constitucional no acérdao n° 466/12: “E se a menor danosidade da san¢do das
contraordenacdes (as coimas), que nunca afetam o direito a liberdade, conjuntamente com a
necessidade de prosseguir finalidades proprias da ordenacdo da vida social e econdmica, as
quais sao menos estaveis e dependem, muitas vezes, de politicas sectoriais concretas, permitem

uma aplicacdo mais aberta e maleavel do principio da tipicidade, comparativamente ao universo

4 Aqui citamos a posicdo assumida pela Dra. Marta Borges Campos, Juiz no TCRS, quanto a esta matéria.
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penal, o carater sancionatorio e a especial natureza do ilicito contraordenacional nao deixam de
exigir um minimo de determinabilidade do conteudo dos seus ilicitos”. Dito isto, considera-se
que “antecipar com seguranca a san¢ao aplicavel ao correspondente comportamento ilicito”
significa, no ambito do ilicito de mera ordenagdo social, dispor dos elementos minimos
necessarios para o agente se autodeterminar.

Ora, a indexag¢do do limite maximo a 10% do volume de negocios no ano da cessagdo
do ilicito cumpre esses parametros, permitindo ao agente determinar, com o minimo de
seguranca, as sangoes a que esta sujeito.

O Tribunal Constitucional apreciou a mesma questdo, na sua fundamentacdo, a
proposito do atual artigo 69.°, n.° 2, do NRJC, tendo concluido nos seguintes termos: a “mais
recente jurisprudéncia deste Tribunal, ao apreciar da eventual violacdo do principio da
legalidade pela excessiva amplitude existente entre a medida minima e a medida maxima da
coima, tem-se pronunciado pela néo inconstitucionalidade, conforme resulta, por exemplo, do
Ac6rdao n.° 85/2012 (disponivel no site do Tribunal)”.

Mais esclareceu: “Afigura-se de reiterar esta jurisprudéncia, no sentido da ndo
inconstitucionalidade. Também no presente caso a lei especificou os critérios que deverdo
nortear a determinacé@o da medida da coima dentro da moldura sancionatéria. Com efeito, a
luz do estabelecido no n.° 1 do artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, a determinacgdo da coima faz-se
em funcdo da gravidade da infragdo para a afetacdo de uma concorréncia efetiva no mercado
nacional, da natureza e a dimensdo do mercado afetado pela infracdo e do grau de
participacdo do visado pelo processo da infracdo, sendo atendiveis ainda a conduta anterior e
posterior do agente e as exigéncias da prevencdo, bem como a colaboracdo prestada a
Autoridade da Concorréncia até ao termo do procedimento. Da aplicacdo destes critérios
resultara seguramente uma maior previsibilidade do valor da coima aplicavel, assim como
uma significativa diminuicdo da liberdade do julgador na fixacdo do valor da coima a aplicar
no caso concreto. Além disso, tal como se refere no Acorddo n.° 78/2013, ha que ter presente
que a proibicao de praticas restritivas da concorréncia € essencial a defesa desta, constituindo
um bem publico que cabe a Autoridade da Concorréncia preservar, numa perspetiva
instrumental, nos termos consagrados no artigo 81.2, alinea f), da Constituicdo da Republica
Portuguesa. E também sabido que estas coimas se aplicam apenas a empresas, tal como
definidas no artigo 3.° da referida lei, e que no sector da atividade de televisdo e comunicacao
operam empresas de enorme dimensdo econdmica. Ora, sendo necessario assegurar O

cumprimento efetivo desta obrigacdo tipica de uma Administracdo conformadora, o
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sancionamento da sua inobservancia como contraordenacdo revela-se, como alternativa a
criminalizagéo, 0 meio coativo adequado e proporcional de satisfazer tal necessidade. A
previsdo da contraordenacdo sob fiscalizacdo tem, pois, plena justificacdo, enquanto meio
dissuasor de praticas suscetiveis de infringir a legislacéo de concorréncia, sendo evidente que
a sancao patrimonial € a mais adequada ao sector de atividade em causa, ndo violando a ideia
de proporcionalidade em sentido amplo, enquanto referéncia fundamental do controlo da
atuacao dos poderes publicos num Estado de direito. Por estas razdes ndo € possivel afirmar
qgue a norma sob fiscalizacao viole os principios da legalidade, da seguranca juridica, da
protecdo da confianca, da separacdo de poderes e da proporcionalidade, imanentes a um
Estado de direito democratico, pelo que o recurso deve ser julgado improcedente”.

Assim sendo, a norma referida ndo € materialmente inconstitucional, solucdo que

acompanhamos.
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CONCLUSAO

A livre concorréncia parte do pressuposto que a concorréncia entre 0s agentes
econdmicos, ou a pressao concorrencial exercida sobre eles, da lugar a eficiente utilizacdo dos
recursos disponiveis na economia e a defesa dos consumidores.

Efetivamente, o exercicio dos poderes sancionatérios por parte da Autoridade da
Concorréncia é crucial para a dissuasdo de comportamentos restritivos da concorréncia, sejam
eles quais forem.

Ao longo do presente estudo constatou-se nos inlmeros processos consultados junto do
TCRS, a enorme qualidade técnica e cientifica dos técnicos da AdC, bem como dos juizes do
TCRS acompanhando a sofisticacdo e complexidade do mundo empresarial.

Relativamente ao Tribunal da Concorréncia, Regulacédo e Supervisdo, e com base na sua
atividade ainda que recente (5 anos), pode concluir-se que as pendéncias ndo sao significativas.
Significativa é a complexidade das matérias, os protagonistas (quer pelo numero, quer pelas
dimensGes), a densa dialética processual, que se traduzem numa variedade de decisdes judiciais
por parte do Tribunal e que ndo nos conduzem, desde logo, a linhas orientadoras claras de
jurisprudéncia, ainda tdo recente.

Engane-se quem, em face dos resultados numéricos demonstrados se surpreenda com
tdo baixo nimero de processos, ao passo que, quem contacta de perto com estas matérias sabera
certamente reconhecer a complexidade, tecnicidade, robustez e até gravidade das questfes
abordadas, em prol da ditadura dos nimeros tdo apreciados nos nossos dias.

Nesse sentido, é importante que o proprio Tribunal da Relacdo de Lisboa,
acompanhando esta especializacdo e consolidacdo jurisprudencial na area da concorréncia
tivesse uma seccdo especializada para o efeito, 0 que na realidade ndo sucede.

Muito ainda havera a fazer nestas matérias, contudo, entendemos que o caminho
percorrido apesar de curto mostra que o esfor¢o desenvolvido, nomeadamente, pelo TCRS tem

tido frutos em matéria de public enforcement.
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