O ALINHAMENTO DE PRECOS NAS VENDAS
COM PREJUIZO

Deolinda de Sousa®

ABSTRACT: This article aims to present and discuss the Courts’ interpretation of Article 3 of Decree-
-Law No 370/93. The prohibition to sell below cost, referred to in such legal disposition, is intended
to prevent non-transparent behaviors against a fair competition between undertakings. We here
discuss the possibility of justification of selling below cost on the basis of price alignment, foreseen in
Article 3 (4) (d). Criticizing the Courts interpretation of price alignment, that has been until now
contradictory, we defend that price alignment depends on equality of price, in a particular moment
of time and place, bearing in mind the potential consumers of the undertaking that sells below cost.
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INTRODUCAO

A liberdade de determinagio do preco e das condigées de venda sio elemen-
tos fundamentais da concorréncia entre as empresas. O preco é um vector de
concorréncia essencial, porquanto o funcionamento do mercado e o seu nivel
de eficiéncia dependem em larga medida da liberdade que cada operador

1 Advogada no Departamento Juridico e do Contencioso na Autoridade da Concorréncia. As opinides
expressas neste artigo sao estritamente da responsabilidade da autora, pelo que nao vinculam a Autori-
dade da Concorréncia.
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econémico detém, em cada momento, para fixar os precos dos produtos e
servicos que oferece.

Todavia, essa liberdade, designadamente a de fixagdo do preco, encontra
limitaces legais diversas, decorrentes da necessidade de impedir que os con-
correntes utilizem instrumentos desleais que obstem a dinimica do mercado.

E neste ambito que surge o Decreto-Lei n.o 370/93, de 29 de Outubro
(Decreto-Lei n.© 370/93"), o qual visa criar, entre outras, regras de comporta-
mento para os agentes econémicos, no sentido de limitar a sua ac¢do quanto
a determinagio dos precos e das condi¢ées de venda.

Este diploma legal regula as chamadas praticas comerciais individuais,
“[...] que de per se constituem comportamentos menos transparentes embora sem
efeitos graves a nivel da concorréncia™.

No essencial, este diploma veio disciplinar a actividade do agente econé-
mico, ndo com enfoque na concorréncia, mas na promogio do equilibrio e da
transparéncia das relagdes entre os agentes econémicos, bem como na protec-
¢do dos direitos dos consumidores.

Como se refere no predmbulo, retomaram-se “[...] neste diploma as figu-
ras das prdticas individuais que constavam do Decreto-Lei n.c 422/83, acrescen-
tando-lhe a figura de ‘venda com prejuizo’ja existente na legislagdo nacional na
actividade do comércio a retalho (Decreto-Lei n.© 253/86, de 25 de Agosto),
abrangendo agora as rela¢oes entre agentes econémicos. Evita-se, desta forma,
a ocorréncia de tratamento legal discriminatério mais susceptivel de ocorrer
dado que se esbateram as fronteiras anteriormente rigidamente definidas”.

Deste modo, no aludido diploma legal determina-se que o agente econé-
mico, no exercicio da sua actividade e na sua actuagio no mercado, no adopte
comportamentos que sejam susceptiveis de lesar ou causar danos a outros
agentes econémicos ou aos consumidores, nem que sejam propensos a falsear
as regras proprias da actividade.

1. VENDAS COM PREJUIZO

A venda com prejuizo é descrita no Preimbulo do Decreto-Lei n.© 370/93
como um comportamento menos transparente que pode impedir uma con-
corréncia leal entre as empresas, consistindo “[...] precisamente numa situagio

1 Alterado pelo Decreto-Lei n.° 140/98, de 16 de Maio.

2 Predmbulo do Decreto-Lei n.° 370/93.
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em que se articula o interesse do concorrente médio com o interesse do consumidor no
Sfuncionamento racional do mercado™.

A sua regulamentagio foi objecto de uma actualizagio, por forma a ade-
quar o relacionamento das empresas no contexto do peso crescente da deno-
minada “grande distribui¢io” nos circuitos econémicos®.

A redacgio actual do artigo 3.° teve por objectivo nio s6 eliminar as duvi-
das decorrentes da redacgdo anterior relativamente ao cédlculo do denominado
preco de compra efectivo, mas também incorporar a previsio da venda com
prejuizo ao consumidor, bem como alargar e detalhar as excepgdes admitidas.

No contexto da presente situagdo do comércio retalhista, pode entender-se
que os grandes comerciantes dispdem de um maior leque de possibilidades
para proceder 4 venda com prejuizo, “funcionando assim como uma forma de
esmagamento do pequeno comércio, ao mesmo tempo que cria no consumidor a ilu-
sdo de que o grande comerciante pratica precos mais baixos, o que 56 efectivamente
sucede nalguns casos, [pois] esse desconto é largamente compensado pelo impulso
a aquisicio de uma série de produtos, a maior parte dos quais dispensdveis para o
consumidor’™.

Alids, é também esta a opinido do Tribunal da Relagio de Lisboa (TRL),
no acérdio n.° 5354/2008-5, de 21.4.2009, ao considerar que “a denominada
‘venda com prejuizo’é um poderoso mecanismo de enfraquecimento dos concorrentes
mais débeis pelos que sao economicamente mais poderosos e que, por isso, estdo em
condicbes de suportar a pritica de precos com prejuizo’ por tempo suficiente para
arruinar e afastar os demais. Por este motivo, a iiltima alteracio ao Dec. Lei n.°
370093, de 29/10, pelo Dec. Lei n.© 140/98, de 16/05, que reformulou a redaccio
do artigo 3.°, visou delimitar com mais rigor o leque de descontos que podem ser
atendidos na defini¢do do preco de compra efectivo), restringindo-os unicamente
aos que estdo directamente relacionados com a transaccdo concreta, e afastar todas
as vantagens, descontos ou bonus de que beneficiam as grandes empresas ou grupos
econdmicos, detentores das designadas grandes superficies, junto dos fornecedores
em virtude da enorme capacidade de escoamento do produto de que dispoem que lhes
confere uma posigio privilegiada no circuito comercial’®.

3 Menezes Leitao, 2002-2003: 85.
4 Cf. Preambulo do Decreto-Lei n.° 140/98, de 16 de Maio.
5 Menezes Leitao, 2002-2003: 85.

6 On-line: www.dgsi.pt (consultado em 10.1.2011).
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O artigo 3.2,n.° 1, do aludido Decreto-Lei proibe os agentes econémicos
de oferecer para venda, ou vender, um bem a um consumidor, ou a outro
agente econémico, por um prego inferior ao seu prego de compra efectivo.

Esclareca-se que, neste contexto, venda com prejuizo nio significa que
exista um verdadeiro e real prejuizo para o agente econémico que a pra-
tica, mas antes que a mesma se efectua “por um prego inferior ao seu prego de
compra efectivo”, i.e., o resultante daquele que consta da factura de compra,
ap6s a dedugio dos descontos directamente relacionados com a transacgio
em causa’.

Contudo, a atendibilidade dos descontos, para efeito do pre¢o de compra
efectivo, depende do preenchimento, cumulativo, de dois requisitos: a previ-
sdo dos descontos na factura, directamente, através de uma concreta descrigio
ou, indirectamente, através de remissdo para o contrato de fornecimento ou
para as tabelas de pregos (natureza formal) e a imposi¢io de que o momento
da determinagio dos descontos seja aquele em que a factura € emitida (natu-
reza temporal)®.

2. EXCEPCOES A PROIBICAO DE VENDA COM PREJUIZO
O legislador, no aludido diploma legal, determinou um conjunto de condi-
¢es excepcionais em que é permitida a venda com prejuizo e que se encon-
tram previstas no artigo 3.°,n.° 4.

Dispée o citado normativo que a proibi¢do de venda por um prego inferior
ao seu prego de compra efectivo, nos termos previstos no n.° 1 do mesmo
artigo, nio ¢ aplicdvel a:

“a) Bens pereciveis, a partir do momento em que se encontrem ameagados de deterio-
ragdo rapida;

&) Bens cujo valor comercial esteja afectado, quer por ter decorrido a situagio que
determinou a sua necessidade, quer por reducdo das suas possibilidades de utilizagao,
quer por superveniéncia de importante inovagdo técnica;

¢) Bens cujo reaprovisionamento se efectue a prego inferior, sendo entio o prego efec-

tivo de compra substituido pelo preco resultante da nova factura de compra;

7 O artigo 3.2, n.° 3, elenca os tipos de descontos directamente relacionados com a transac¢ao em causa,
a saber: os descontos de quantidade, os descontos financeiros e os descontos promocionais, desde que
identificaveis quanto ao produto, respectiva quantidade e periodo em que vao vigorar.

8 Neste sentido, Cunha, 2004: 208 ss.
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d) Bens cujo prego se encontra alinbado pelo prego praticado para os mesmos bens por
um outro agente econdmico do mesmo ramo de actividade que se encontre temporal e
espacialmente em situagdo de concorréncia efectiva com o autor do alinhamento;

¢) Bens vendidos em saldo ou liquidagio”.

Sumariamente, podemos integrar as excepgdes em 3 tipos de categorias, a
saber: as referentes ao mercado, & empresa e ao produto’.

As excepgoes relacionadas com o mercado™ encontram-se plasmadas nas
alineas ¢) e d); as concernentes 4 empresa na alinea ¢); e, por tltimo, as refe-
rentes ao produto nas alineas a) e 4).

E sobre as excepgdes relativas ao mercado, mais concretamente a prevista
na alinea d), o designado alinhamento de precos, que nos iremos debrugar.

3. O ALINHAMENTO DE PRECOS

Para existir alinhamento de precos, nos termos em que o artigo 3.°, n.° 4, alinea
d),do Decreto-Lei n.© 370/93 o define, o comportamento do agente econémico
em causa tem de coincidir no prego praticado para o mesmo produto com o de
outro agente econémico do mesmo ramo de actividade com o qual se encontre
em situagio de concorréncia efectiva, quando comparado e confrontado tempo-
ral e espacialmente.

A anterior redacgdo!! da citada alinea excepcionava a proibi¢do desse com-
portamento quando “[...] o prego se encontre alinhado pelo prego licitamente pra-
ticado para os mesmos bens por um outro comerciante do mesmo ramo de activida-
des”, sendo que na redacgdo em vigor foram aditados os requisitos temporal e
espacial, bem como a exigéncia de verificagio de uma situagio de concorrén-
cia efectiva com o autor do alinhamento.

A figura da venda com prejuizo, no presente diploma legal, abrangendo as
relagdes entre os agentes econdmicos, pretendeu evitar “a ocorréncia de trata-
mento legal discriminatdrio” ao nivel das relagées entre agentes econémicos™.

Da anilise da alinea &) do n.° 4 do artigo 3.° deste diploma legal conclu-
imos que a excep¢do decorrente do alinhamento pelo preco praticado por

9 Cf. Cunha, 2004: 229.
10 Aqui numa acepgao lata.
11 Anterior as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 140/98, de 16 de Maio.

12 Cf. Predmbulo do Decreto-Lei n.° 140/98.
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outro concorrente pretende garantir uma saudavel concorréncia entre agentes
econémicos que estejam temporal e espacialmente nessa situagio.

A Autoridade da Concorréncia (AdC), em conformidade com a presente
disposicio legal, tem entendido que uma venda com prejuizo sé pode ser sub-
sumida na excepgdo do alinhamento de precos quando os elementos de prova
relativos a localizagio dos estabelecimentos (espacial) e ao periodo de venda
dos produtos (temporal) demonstrem, indubitavelmente, que os estabeleci-
mentos se encontravam temporal e espacialmente em concorréncia efectiva,
quanto ao mesmo produto.

A interpretagio da AdC do aludido preceito legal ji foi corroborada pelos
Tribunais, em sede de recurso judicial de impugnagio de decisoes desta Auto-
ridade, ndo obstante haver também arestos divergentes, que importa analisar
nesta sede.

Realce-se que a parca jurisprudéncia existente nesta matéria, no obstante
o elevado nimero de processos de contra-ordenagio por priticas comerciais
restritivas, resulta do reduzido nimero de processos nos quais as empresas
arguidas invocam a excepgdo prevista na alinea 4) do n.° 4 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 370/93.

Neste particular, saliente-se ainda que alguma dessa jurisprudéncia nio
concretiza qualquer interpreta¢do da figura do alinhamento, mas apenas pro-
cede a apreciagdo (no estrito cumprimento das suas competéncias) das ques-
toes de direito alegadas no recurso.

Seja como for, a jurisprudéncia coligida sobre o alinhamento de precos no
contexto da venda com prejuizo, apesar de escassa, revela, ainda assim, que
nio hd um entendimento uniforme sobre o tema.

Como explicitaremos seguidamente, a disparidade de fundamentos das
duas instancias judiciais prende-se com o tema deste artigo.

Optou-se por efectuar a resenha e comentdrio as decisdes por ordem
cronolégica.

4. JURISPRUDENCIA

4.1. Processo n.° 67/2001, do Tribunal Judicial de Ponte de Lima

A Direcgio Geral do Comércio e da Concorréncia (DGCC), por decisio
de 13 de Fevereiro de 2001, proferida no processo de contra-ordenagio n.°
64/99, aplicou 2 Companhia Portuguesa de Lojas de Desconto a coima de
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2.000.000$00" pela pritica de uma contra-ordenagio prevista e punida pelo
artigo 3., n.° 1, do Decreto-Lei n.c 370/93.

A arguida tinha exposto para venda, na sua loja de Ponte de Lima, nos
dias 17.8.1999 a 19.8.1999, o produto “Cerveja [...]” a0 prego de 49$00 cada
garrafa, sendo o seu preco de compra efectivo de 60$83.

Naio se conformando com a decisdo da DGCC, a arguida procedeu a sua
impugnagcio judicial junto do Tribunal Judicial de Ponte de Lima.

Dos diversos fundamentos alegados pela arguida importa, nesta sede, des-
tacar os que se referem a verificagdo dos pressupostos da “coincidéncia tem-
poral e espacial”, contidos na alinea &) do n.° 4 do artigo 3.° do Decreto-Lei
n.° 370/93™.

Neste ambito, a arguida alegou a coincidéncia espacial, atenta a sua
dimensio nacional, de forma a ser comparada aos supermercados de uma
concorrente, cujas lojas da Amadora e de Oeiras venderam, em 10.8.1999 e
29.9.1999, respectivamente, 0 mesmo produto, a0 mesmo prego.

O Tribunal Judicial de Ponte de Lima®, no que concerne aos alegados
pressupostos da coincidéncia temporal e espacial, considerou verificada a
coincidéncia espacial, fundamentando que, atenta a cobertura nacional da
rede de supermercados da arguida (que classifica como sendo do conheci-
mento publico), esta concorreria com todas as redes comerciais e supermer-
cados existentes em Portugal.

Ja no que concerne a alegada coincidéncia temporal, considerou o Tribu-
nal que este pressuposto nio se verificava, tendo em atengdo que o 6nus da
prova recaia sobre a arguida; i.e., cumpria a arguida fazer a prova de que, nos
mesmos dias em que praticava o referido preco, outra superficie comercial
também o fazia, o que ndo demonstrou.

Para uma melhor compreensio do caso em andlise, refira-se que, tal como
consta na sentenga, a recorrente no logrou provar a relagio entre o prego que
estava a praticar nos dias 17.8.1999 e 19.8.1999 no seu estabelecimento com
o preco do seu concorrente no dia 10.8.1999; nem a rela¢io do prego de dia

13 Atenta a matéria em causa, entendemos desnecessaria a conversao dos escudos em euros, razao pela
qual, no que respeita ao processo em andlise, serd aquela a unidade monetaria utilizada.

14 Na redacgao que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 140/98, de 16 de Maio.

15 2.° Juizo.
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10.8.1999 do mesmo concorrente com o prego de 29.9.1999, num outro con-
corrente, nem deste ultimo com o prego que praticou na data mencionada™®.

Propugnou o Tribunal que, “se a recorrente reclama a dimensio nacional para
praticar certos pregos, também deve pugnar pelo controle rigoroso dos pregos, como
lhe era exigivel, por forma a ndo praticar pregos como no caso sub judice”"’.

Julgou o Tribunal improcedente o recurso da arguida no que respeita a
aplicabilidade da excep¢io consagrada na alinea 4) do n.° 4 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 370/93, tendo sido interposto recurso para o Iribunal da
Relag¢io do Porto (TRP).

O TRP, no acérdio proferido em 17.4.2002'%, onde conheceu do recurso
interposto pela arguida, produziu uma extensa e fundamentada decisdo, cir-
cunscrita a matéria de direito”, o que, como refere, obstou a alteragdo do
montante da coima, “apesar de se entender que o seu montante é exiguo™.

Relativamente a motivagdo do recurso da arguida, o TRP, ndo obstante a
mesma “ndo haver retirado beneficio economico da sua conduta, de a pritica ilicita
ter durado apenas 3 dias, tendo cessado por iniciativa da recorrente na medida
em que ndo pode manter o preco por razées econdmicas”, confirmou a decisio do
Tribunal a quo™.

Entende o TRP que, nio sendo matéria controvertida que a arguida ven-
deu a cerveja a prego inferior aquele pelo qual a tinha adquirido, s6 poderia
obstar a condenagio provando, documentalmente, que o preo que praticava
estava alinhado com o prego praticado pela outra empresa; que 4 data em que
se verificou a prética do prego estava temporalmente em situagdo de concor-
réncia efectiva com o autor do alinhamento; e que o estabelecimento onde foi
detectada a venda se encontrava espacialmente em situagdo de concorréncia
com o autor do alinhamento. O que considerou nio ter sido demonstrado,

16 Sentenca de 13.7.2001, pp. 5-6.

17 Ibidem.

18 Recurso n.° 1536.01 do processo de impugnagdo judicial n.° 67/2001.

19 Atento o disposto no artigo 75.%, n.° 1, do Regime Geral das Contra-ordenacgées (RGCO).

20 Como esclarece o mencionado acérdao, “conforme o disposto na alinea a) do n.° 2 do mesmo preceito
legal (artigo 75.° do RGCO), este tribunal néio estd vinculado aos termos e ao sentido da deciséo recorrida;
no entanto ndo pode efectuar a denominada reformatio in pejus — artigo 72.°-A do mesmo diploma legal”.

21 Tendo reiterado que a coima aplicada, “se por algo peca, é por exiguidade, ndo podendo, todavia, este
tribunal aumentd-la em obediéncia a proibi¢do da reformatio in pejus”.
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discordando, em consequéncia, da decisio do Tribunal Judicial de Ponte
de Lima.

O TRP assentou a sua fundamentagio na necessidade de recorrer aos prin-
cipios da interpretagio das normas, plasmados no artigo 9.° do Cédigo Civil.

Como se refere no presente aresto, ¢ também a partir de elementos essen-
ciais — tais como: a coeréncia interna do preceito; o lugar em que se encontra
e as suas relagbes com outros preceitos; a situagdo que se verificava anterior-
mente 2 lei e toda a sua evolugio histdrica; a génese do preceito, que resulta
particularmente dos trabalhos preparatérios; o fim particular da lei ou do
preceito em singular, i.e., a interpretagdo teleolégica — que podemos aferir o
significado do preceito legal.

Ora, in casu, o TRP acabou por considerar que o Decreto-Lei n.c 370/93
¢ parco em explicagdes, o que dificulta a sua interpretagio. Seja como for, o
TRP socorreu-se, para além do teor literal da norma, dos elementos histérico
e teleoldgico.

No que concerne a letra da lei, o TRP esclareceu que o legislador utiliza na
aludida alinea 4) duas vezes o verbo “encontrar”e, em ambas, o futuro do con-
juntivo, razdo pela qual, “gramaticalmente, a expressio ‘bens cujo preo se encontre
alinhado pelo preco praticado para os mesmos bens por outro agente econdmico do
mesmo ramo de actividade’ significa: caso um outro agente econdmico do mesmo
ramo pratique (no presente) um determinado preco™.

Concluiu o TRP que a expressio “que se encontre temporal e espacialmente em
situagdo de concorréncia efectiva com o autor do alinhamento” s6 pode ser enten-
dida como ‘v prego tem de estar a ser praticado naquele momento e naquele local’.

Por outro lado, o TRP recorreu ao elemento histérico e ao teleolégico para
reforgar a sua interpretagdo, procedendo a descrigdo da evolugio histérica do
regime, cujo teor importa aqui sumariar. Foi com o Decreto-Lei n.© 422/83,
de 3 de Dezembro, que surgiu “uma lei de defesa da concorréncia em moldes
semelhantes aos existentes nos paises europeus”. Contudo, é com a publicagio do
Decreto-Lei n.© 253/86, de 25 de Agosto, que se regulamentam as vendas
a retalho com redugdo de pregos, com o objectivo de favorecer “uma sadia
concorréncia e uma transparéncia de mercado”, sendo que o artigo 14.°, n.° 1,
proibia “na actividade de comércio a retalho oferecer para venda ou vender ao
consumidor um produto por preco inferior ao seu preco de compra efectivo acrescido
dos impostos aplicdveis & venda’.

22 P. 8 do acérdao.
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Mas é com a sua revogagio pelo Decreto-Lei n.° 370/93 que surge a figura
da venda com prejuizo, cuja redac¢io inicial veio a sofrer alteragdes®.

E, assim, 0 n.° 1 do artigo 3.°, que inicialmente proibia “oferecer para venda
ou vender um bem por preco inferior ao preco de compra efectivo, acrescido dos
impostos aplicdveis a essa venda e, se for caso disso, dos encargos relacionados com o
transporte”, passou a ter a seguinte redaccio: “E proibido oferecer para venda
ou vender um bem a um agente econémico ou a um consumidor por um
preco inferior ao seu preco de compra efectivo, acrescido dos impostos apli-
caveis a essa venda e, se for caso disso, dos encargos relacionados com o z‘mnsporz‘e”.

No que respeita a aludida alinea @), cuja redacgio excepcionava a aplicagio
do n.° 1 a “bens cujo prego se encontre alinhado pelo prego licitamente praticado
para os mesmos bens por um outro comerciante do mesmo ramo de actividade”,
passou a estabelecer “bens cujo preco se encontra alinhado pelo preco praticado
para os mesmos bens por um outro agente econdmico do mesmo ramo de actividade
que se encontre temporal e espacialmente em situagdo de concorréncia efectiva com
o autor do alinhamento”.

Comparando a redacgio inicial da alinea ) do n.° 3 do artigo 4.° do
Decreto-Lei n.2 370/93%* com a redacgio resultante da altera¢io do Decreto-
-Lei n.2 140/98, considerou o TRP que o legislador substituiu a palavra “/ici-
tamente” por “que se encontre temporal e espacialmente em situagdo de concorréncia
efectiva com o autor do alinhamento’.

Da anilise feita com recurso aos elementos histérico e teleolégico, forgoso
é concluir que o legislador pretendeu que a concorréncia efectiva seja ava-
liada num momento e num local determinados, tendo sempre em atengdo os
potenciais consumidores do estabelecimento que vende com prejuizo, o que
corresponde ao elemento literal do preceito.

Tendo presente que o objectivo do legislador ¢ obstar a pritica de concor-
réncia desleal, proceder a uma outra interpretagio conduziria a uma situagio
que, na pratica, se traduziria neste comportamento.

23 Por se reconhecer que este diploma legal padecia de “vdrias debilidades decorrentes quer da sua for-
mulagdo pouco precisa no plano da tipificagdo de algumas das praticas ali previstas, quer da opgdo nele
contida em termos de organismos responsdveis pela instrugdo e decisdo dos respectivos processos”, bem
como “tendo em vista, por um lado, eliminar as incertezas geradas pela redacgdo anterior no que respeita ao
cdlculo do chamado ‘prego de compra efectivo’ como também, por outro, nela incluir a venda com prejuizo
ao consumidor, jd que sendo esta uma prdtica exclusivamente lesiva dos interesses dos agentes econémicos
ndo faria sentido manté-la, como até aqui, em sede legal auténoma” (Preambulo do Decreto-Lei n.° 370/93).

24 Actualmente alinea d) do n.° 4 do artigo 4.°.
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Aligs, veja-se como, no referido aresto, o Tribunal demonstra que a tese
defendida pela arguida ¢ dissonante com o espirito e com a letra da norma,
tendo na sua origem uma conduta ilicita.

“Um determinado agente econdmico, no periodo de 2 a 15 de Janeiro faz uma
campanha promocional de um determinado produto em Faro, que vende com preju-
izo. Um outro agente econdmico estabelecido em Faro, naquele periodo, pode vender,
na referida cidade, o mesmo produto, ao mesmo prego, mesmo que se trate de venda
com prejuizo. Disso ndo hd diividas.

“Todavia, este agente econdmico tem também um estabelecimento em Mongdo.
Pratica, por questdes internas, como alega a recorrente, o preco iinico para os dois
estabelecimentos”®.

Assim, a aceitar a tese defendida pela arguida, e em parte acolhida na sen-
tenga do Tribunal 4 guo, também poderia praticar o dito pre¢o em Mongio.

Neste exemplo ha outros agentes econémicos que nio tém qualquer liga-
¢do a Faro e, consequentemente, com os potenciais compradores do primi-
tivo estabelecimento. Contudo, por razées concorrenciais, passam a praticar
o preco de venda com prejuizo, o qual, aceitando a dita tese, também seria
legal.

Ora, tendo estes dltimos estabelecimento em outros pontos do pais e tam-
bém praticando a politica do prego unico, o preco estende-se a esses pontos,
desencadeando um efeito em cadeia que o legislador ndo pode ter querido.

Saliente-se a conclusio extraida pelo TRP, a qual aderimos sem qualquer
reserva:

“A expressio temporal e espacialmente em situagio de concorréncia tem de ser
entendida como referente ao mesmo momento (que pode ser dia ou dias, mas hi-de
coincidir com aqueles em que € praticada a venda com prejuizo, especialmente no
termo ad quem, embora se admita uma ligeira tolerancia, a apreciar casuistica-
mente) e ao mesmo local, isto é, onde existem potenciais compradores do estabeleci-
mento concorrente, jd que € ai que existe a verdadeira situagdo de concorréncia, e
ndo noutro ponto do pais’.

“A politica de pregos de cada empresa é da sua exclusiva responsabilidade. E néo
pode praticar venda com prejuizo em local diferente daquele em que outro agente
econdmico vende por prego inferior aquele por que ela comprou, sob pena de violar
0 transcrito preceito legal*®.

25 P.11.
26 P12
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4.2. Processo n.° 1202/10.7TYLSB do Tribunal de Comércio de Lisboa
No presente processo, o TCL? considerou ndo haver fundamento para afas-
tar a aplicagdo da referida alinea &) do n.° 4, do artigo 4.°, “quando o prego
praticado nao seja exactamente igual ao de um dos concorrentes, como € o caso, por-
quanto o prego pmtimdo pela arguida encontra-se no intervalo entre o preco que os
seus concorrentes directos apresentavam’™®.

Refira-se que, ndo obstante a sentenca clarificar que os precos em aprecia-
¢do sdo diversos, € 3,41 (o mais baixo), € 3,48 (o da arguida) e € 3,99 (o mais
alto da concorréncia), entendeu o TCL que se tratava de alinhamento com
um concorrente directo, excluindo, em consequéncia, a ilicitude da conduta,
nos termos do disposto no citado artigo 3.°, n.° 4, alinea d), do Decreto-Lei
n.c 370/93.

Ora, da leitura da aludida sentenca nio se alcanca qual o concorrente
directo com o qual a arguida se encontrava em alinhamento, nem se pode
falar num verdadeiro alinhamento do prego, porquanto estamos perante valo-
res distintos, 7.e., ndo existe uma real coincidéncia de preco.

O TRL considerou que a sentenga nio padece de nulidade por omissio de
prontncia, porquanto a sentenga “pronunciou-se sobre todos os factos relevantes
para a decisdo da causa: prego de aquisicdo do produto, preco de venda, quer no esta-
belecimento da arguida quer nos concorrentes directos e na mesma data, bem como
a distancia entre os estabelecimentos concorrentes”™.

Nio podemos concordar com a interpretagio do TRL, porquanto o artigo
3.2, n.° 4, alinea d), refere, expressamente, o elemento “autor do alinhamento”,
relativamente ao qual o Tribunal 2 guo ndo se pronunciou.

Por outro lado, o mesmo Tribunal entende que “o preo de venda do referido
produto pela arguida, naquela data, é, segundo os factos provados, mais elevado do
que o prego mais baixo de um dos concorrentes directos, apesar de inferior ao prego
de aquisicdo. Para o MR, para haver alinhamento, o preco teria de ser precisamente
igual, ndo podendo ser diferente. Nio tem, porém, razdo. A lei apenas impede que
seja mais baixo. Se a lei permite baixar o preco, aquém do preco de aquisicdo e até
ao menor valor pedido pelo concorrente directo, por maioria de razdo estard auto-
rizada a arguida a comercializar por valor superior aquele preco minimo, neste
caso com menor prejm’zo para sido que se vendesse por um preco precimmem‘e igua/

27 1.° Juizo.
28 P 11.

29 Acérdao de 12.7.2011.



ALINHAMENTO DE PRECOS | 217

ao dito concorrente. E esse o espirito da lei, alinhado’ com os interesses que visa
defender”.

Também neste Ambito discordamos do entendimento do Tribunal, pois o
aludido diploma legal utiliza a expressio “alinhamento”, nio existindo qual-
quer fundamento para a interpretagio de “a lei apenas impede que seja mais
baixo”.

Nio existe, assim, qualquer correspondéncia da interpretagio feita pelo
TRL com a letra e o espirito da norma.

4.3. Processo n.° 849/10.6TYLSB do Tribunal de Comércio de Lisboa
Também no presente processo, nio obstante ter dado como provado que o
alegado concorrente directo da arguida vendia a0 mesmo prego na semana
anterior 4 data da pratica dos factos, o TCL concluiu que se tratava de um
alinhamento, mostrando-se excluida a ilicitude da conduta, nos termos do
artigo 3.°,n.° 4, alinea ), do Decreto-Lei n.© 370/93%.

O TRL, face ao fundamento do recurso apresentado pelo Ministério
Publico (MP) — a saber: contradi¢do insandvel entre a fundamentagio e a
decisdo —decidiu pela sua improcedéncia, porquanto “o tribunal, face a factua-
lidade dada como provada sob o ponto 16 (‘O Pingo Doce pratica o mesmo prego
de venda ao piiblico do mesmo produto em todos os seus estabelecimentos’), concluiu
tratar-se de um alinhamento com concorrente directo e como tal considerou excluida
a ilicitude da conduta da arguida, [ ...] impondo-se a sua absolvigio™".

No que concerne a alegada omissao de pronincia “quanto a empresa (autora)
que se encontrava em situagdio de concorréncia efectiva e com a qual se pretendeu
alinhar”, o TRL considera que o Tribunal 2 guo nio s6 se pronunciou como
fundamentou, utilizando o argumento expendido para uma outra questio
tratada no mesmo aresto.

Entendemos que nesta decisio o TRL incorre no mesmo equivoco que
o TCL ji cometera. Veja-se que, como referimos anteriormente, nio pode
entender-se que o alinhamento ¢é feito com uma qualquer empresa situada
em territério nacional. A concorréncia tem que ser efectiva, 7.e., onde existam
os potenciais compradores do estabelecimento concorrente e nio num outro
local do pais.

30 4.° Juizo.

31 Acdrdao de 9.6.2011.
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4.4. Processo n.° 887/10.9TYLSB do Tribunal de Comércio de Lisboa
Igualmente, no recurso de impugnagio da decisio da AdC que motivou este
processo, o TCL* absolveu, parcialmente, a arguida com fundamento no ali-
nhamento dos pregos com outro concorrente. O MP apresentou recurso por
entender que o pressuposto da coincidéncia temporal nio se verificou, por
“ndo ter sido apurado por que prego era vendido” um dos produtos, “no préprio
dia da infracgdo em causa”, concluindo pela existéncia de contradigio insandvel
entre a fundamentacio e a decisio.

O TRL considerou improcedente este fundamento de recurso apoiado no
argumento de “gue a lei se basta com a verificacdo de coincidéncia temporal, o que
ndo € necessariamente o mesmo que coincidéncia no dia”>.

Ora, tendo presente o entendimento do TRP*, anteriormente explicitado,
quanto ao requisito de exclusdo de proibi¢do de venda com prejuizo de um
bem “que se encontre temporal e espacialmente em situagdo de concorréncia efec-
tiva com o autor do alinhamento” sé poder ser interpretado como “o prego tem
de estar a ser praticado naquele momento e naquele local’ e ao qual aderimos, tal
impossibilita a nossa consonincia com o entendimento do TCL na decisdo
aqui narrada.

5. APRECIACAO CRITICA

O entendimento do TRP, expresso no acérdio proferido em 17.4.2002 aqui
relatado em 4.1., ndo foi sufragado pelo TCL, nem pelo TRL, na sequéncia
dos recursos interpostos pelo MP, sendo que os fundamentos das decisoes
adoptados quer pelo TCL, quer pelo TRL suscitam-nos diversas duvidas,
expressas no decurso da exposi¢do de cada um dos processos, mas que cabe
sumariar mais perceptivel especificar, por se nos afigurar adequado a mais
facil percepcio.

A decisdo do processo n.° 1202/10.7TYLSB, do TCL, por um lado, nio
esclarece qual o concorrente directo com o qual a arguida se encontrava em
alinhamento, por outro lado, conclui que existe um alinhamento de pregos
quando os pregos dos produtos em causa, nos estabelecimentos considerados,
para efeitos da excepcio do artigo 3.2, n.° 4, alinea d), do Decreto-Lei n.°
370/93, apresentam discrepancias de 17%, 15% e 2%.

32 4.°Juizo.
33 Acérdao de 29.6.2011.

34 Acérdao de 17.4.2002.
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No caso do processo n.° 849/10.6TYLSB, o TCL aceita o alinhamento
operado com uma qualquer empresa situada em territério nacional, nio
tendo em conta que a concorréncia tem que ser efectiva, 7.e., onde existem
os potenciais compradores do estabelecimento concorrente e nio num outro
local do pais, nem quem ¢é o autor do alinhamento.

Por ultimo, no processo n.° 887/10.9TYLSB o mesmo Tribunal aplicou
a excepgio do alinhamento, nio obstante néo se ter apurado se o prego pra-
ticado num dos produtos pela empresa concorrente o foi no préprio dia da
infracgdo em causa.

Para nés, s6 pode ser subsumida na excepgio do alinhamento de precos a
venda com prejuizo quando o preco praticado pelas empresas para o mesmo
produto em questio seja idéntico e desde que as mesmas se encontrem espacial
e temporalmente em situa¢do de concorréncia com a autora do alinhamento.

Por isso, discordamos da aplicagio feita pelo TCL e pelo TRL da excep-
¢do do artigo 3.°, n.° 4, alinea @), do Decreto-Lei n.© 370/93, nos presentes
processos.

CONCLUSAO

Com o presente texto procurdmos trazer algum debate sobre a interpreta-
¢do da alinea @) do n.° 4, do artigo 3.° do Decreto-lei n.° 370/93, que, pese
embora nio nos levante grandes duvidas, comeca a ser alvo de uma aplicagio
que consideramos distanciar-se do espirito que esteve subjacente a sua feitura.

Como bem referiu o TRP, “o legislador pretendeu que a concorréncia efectiva
seja avaliada num momento e num local determinados, tendo sempre em atengio
os potenciais consumidores do estabelecimento que vende com prejuizo, o que corres-
ponde ao elemento literal do preceito”.

Além do mais, atento que o objectivo que norteou as opgdes do legislador
foi o de impedir a pratica de concorréncia desleal, proceder a uma outra inter-
pretacdo conduziria a uma situagdo que, na pritica, permitiria que a mesma
vingasse.
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