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1. Relatério.-
Bayer Diagnostic Limited, sucursal em Portugal e Bayer Portugal S.A, com sede
na Rua Quinta do Pinheiro n.° 5 Carnaxide, notificados do despacho da Autoridade da

Concorréncia que indeferiu a arguigdo de irregularidade por néo terem 0s mandatarios

sido notificados da nota de ilicitude enviada em 28 de Agosto de 2007, recebida pelas -

arguidas em 29.08.2007, vieram interpor recurso de impugnagio judicial nos termos do
art.© 49° ¢ 50° n.° 2 da Lei 18/2003 de 11 de Junho e 55°n°s 1 e 2 do Dec.-Lei 433/82 de
27.10, pedindo que seja reconhecida a nulidade insandvel, ou em qualquer caso a
irregularidade processual ¢ ordenada a Autoridade da Concorréncia a notificagdo dos
respectivos mandatérios das arguidas ora recorrentes com a consequente anulagéo do
processado subsequente a notificagéo preterida.-

Alegaram para o efeito, em sintese, que as arguidas foram notificadas no &mbito
de um processo, cujo desenvolvimento expdem, da “nova nota de ilicitude”, néo tendo
os seus mandatarios, constituidos nos autos, sido notificados da mesma. Perante essa
omissio os mandatirios apresentaram um requerimento junto da Autoridade da
Concorréncia, requerendo que a Autoridade da Concorréncia ordenasse proceder a
notificagiio da nota de ilicitude, sob pena de irregularidade processual, tendo o pedido
formulado sido indeferido.-

Juntaram documentos.---

A Autoridade da Concorréncia apresentou alegagbes, pugnando pela
irrecorribilidade da decisfo, alegando que se trata de uma questdo de mero expediente
processual cujo recurso auténomo e imediato o legislador ao consagrar o n.° 2 do art.°
55 do RGCOC quis afastar, ndio se vislumbrando em que medida as arguidas viram
efectivamente os seus direitos e interesses afectados. Acrescentou que inexiste qualquer
irregularidade processual na notificagdio da nota de ilicitude, ndo existindo lacuna que
determine o recurso ao Regime Juridico das Contra-Ordenagdes e prevendo o n.° 1 do
art.° 23° da Lei 18/2003 uma notificagfo alternativa e que, por ultimo, caso a Autoridade
da Concorréncia tivesse cometido alguma irregularidade/nulidade, a mesma ter-se-ia
sanado por for¢a do disposto nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do art.° 121° CPP, tendo os

ilustres mandatarios exercido os seus direitos de defesa no processo-
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Concluiu, pedindo que o recurso das impugnantes seja rejeitado, ou, caso assim
ndo se entenda, seja totalmente improcedente e, em consequéncia, a decisdo da

Autoridade mantida na integra.-

2. Factos a considerar.

Resulta da prova documental junta aos autos que:

1 — Por decisdo datada de 28.12.2004 a Autoridade da Concorréncia condenou,
no Ambito do PRC 06/03 as arguidas Abbott Laboratérios L.da e Bayer Diagnostics
Europe Limited, Menarini Diagnésticos L.da, Roche Farmacéutica Quimica L.da e
Johnson & Johnson L.da, no pagamento de coimas, por terem, de acordo com a deciséo,
ocorrido numa pratica concertada, tendo por objecto a fixagdo uniforme de pregos no
4mbito de um concurso publico, no qual todas eram concorrentes, infringindo assim o
disposto no n.° 1 do art.° 4 da Lei 18/2003 de 11.06.-

2 — Em 31.01.2005 a Bayer Diagnostics Europe Limited recorreu da deciséio da
Autoridade da Concorréncia para o Tribunal de Comércio de Lisboa, recurso que correu
0s seus termos no 1° juizo deste tribunal sob o n.° 406/05.9TYLSB.-

3 — No dia 06.10.2005 a Autoridade da Concorréncia proferiu, no dmbito do
processo de contra-ordenag@io n.° PRC 04/05, uma decisdo de condenagdo, com
aplicagdo de coimas as arguidas Abbott laboratérios L.da, Bayer Portugal S.A, Bayer
Diagnostics Europe Limited, Menarini Diagnésticos L.da, Roche Farmacéutica Quimica
L.da e Johnson & Johnson L.da, por terem, de acordo com a decisdo, cometido diversas
praticas concertadas restritivas da concorréncia, tendo por objecto a fixagdo uniforme de
pregos, em violagdo do disposto nos n°s 1 e 2 do Dec.-Lei n.° 371/93 de 29 de Outubro e
n.° 1 do art.° 4 da Lei 18/2003 de 11.06.-

4 — Em 08.11.2005 a Bayer Diagnostics Europe Limited e Bayer Portugal S.A
recorreram da decisdo da Autoridade da Concorréncia para o Tribunal de Comércio de
Lisboa, recurso que correu os seus termos sob o n.° 1697/05.0TYLSB.-

5 — Em 26.04.07 o tribunal, apds ter apensado os dois processos referidos,
proferiu decisdo, determinando a remessa dos autos a Autoridade da Concorréncia, a
fim de ser suprida a omiss&o do direito de audiéncia e defesa das recorrentes.-

6 — Nos dias 2 de Maio ¢ 7 de Maio de 2007, respectivamente, o Ministério

Diihlina a n Antaridade Aa Cancarrdnecia vieram reamierer a aclaracrin da decicin tenda
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sido proferida decis3o na qual se afirmou que “néo se descortina qualquer ambiguidade

ou incompatibilidade entre o contetido decisério ¢ a fundamentagio da decisdo”, -

concluindo que: “Nos termos € com os fundamentos expostos, aclara-se o sentido da

decisdo proferida nestes autos a fls. 12095-12104”.-

7 — Por carta datada de 28 de Agosto de 2007, recebida a 29.08, as arguidas -

Bayer Diagnostics Europe Limited e Bayer Portugal S.A foram notificadas pela
Autoridade da Concorréncia de uma “nova nota de ilicitude”, no actual processo PRC
n.° 04/05 tendo sido concedido as arguidas um prazo de 30 dias uteis a contar da
recepgdo para, querendo, se pronunciarem sobre o contetido da mesma.-

8 — Os mandatarios constituidos das arguidas, no processo em causa, ndo foram
notificados.-

9 — Com data de 03.09.2007, subscrito por Jos¢ Luis da Cruz Vilaga, foi
remetido a Autoridade da Concorréncia o seguinte requerimento:

“Na qualidade de mandatarios da Bayer Diagnostics Europe Limited e da Bayer
Portugal S.A, vimos pelo presente, expor e requerer o seguinte:

(1) Toméamos conhecimento através das nossas Constituintes, de que a
Autoridade da Concorréncia terd elaborado uma Nota de llicitude no ambito do
processo mencionado em epigrafe.

(2) Resulta do disposto artigo 23° da Lei 18/2003 de 11 de Junho, em articulag&o
com o n.° 2 do artigo 47° do Regime Juridico das Contra-Ordenag¢des ¢ Coimas
(“RGCO”), tal como aprovado pelo Decreto-Lei 433/82 de 27 de Outubro, na redac¢éo
resultante da Lei 109/2001 de 24 de Dezembro aplicavel “ex vi” do n.° 1 do artigo 22°
da Lei 18/2003 de 11 de Junho, que as notificagbes serdo dirigidas “ao defensor
escolhido cuja procuragio conste do processo”, sendo que o arguido, por for¢a do n.° 3
do mesmo, “informado através de uma cdpia da deciséio ou despacho”.

(3) Os mandatirios das arguidas requereram a jungdo das respectivas
procuragGes aos autos a 10 de Maio de 2005.-

(4) Mais esclarece o n.° 4 do art.® 47° do RGCO que. “se a notificagéo tiver de
ser feita a varias pessoas, o prazo de impugnagdo s6 comega a correr depois de

notificada a ultima pessoa”.-
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(5) Ora, certamente por lapso dos servigos da Autoridade, nio frath os
mandatérios das referidas arguidas, para o efeito constituidos ao abrigo da procuragéo
junta ao processo, até a data notificados da supra referida Nota da Ilicitude.-

Termos em que, pelo presente, respeitosamente, se requer a V. Exas se dignem

ordenar a notificagdo da Nota de Ilicitude no dmbito do processo mencionado em

epigrafe, sob pena de irregularidade processual (...) porquanto os mandatirios das
arguidas pretendem exercer o seu direito de acesso ao processo € requerer um
complemento & audigéo escrita, por via oral, nos termos do disposto no n.° 2 do art.° 26°
da Lei 18/2003 de 11.06.”

10 — Com data de 10.09.2007 foi proferida decisfio, pela Autoridade da
Concorréncia subscrita pela instrutora Isabel Neto Telo, na qual se refere. “Em resposta
ao requerimento de V. Ex* de 03.09.07, sobre o assunto mencionado em epigrafe,
esclarece-se que nos termos do n.° 1 do art.® 23° da Lei 18/2003 (A) as notificagdes sdo
feitas pessoalmente, se necessario com o auxilio das autoridades policiais, ou por carta
com aviso de recepgdo dirigida para a sede social, estabelecimento prisional ou
domicilio em Portugal da empresa, do seu representante legal ou para o domicilio
profissional do seu mandatario judicial para o efeito constituido.

Como se verifica o cumprimento desta norma, efectiva-se, através da observancia de
uma das duas previsdes alternativas (e nfio cumulativas) que a mesma contém.

Assem sendo, e ndo enfermando a referida norma de qualquer lacuna que justifique o
recurso a uma aplicagfio subsidiaria do RGCOC, nos termos do disposto no n.° 1 do art.°
22 da Lei 18/2003, as notifica¢Ges respeitantes aos processos pro infrac¢do aos art’s 4°,
6° e 7°, serdo dirigidas alternativamente, para uma das entidades a que se refere o n.° 1
do art.®° 23° da mesma Lei.

Nesta conformidade, nfio se considera procedente a interpretacdo conferida pelo
requerimento de V. Exa ao n.° 1, do art.” 23° da Lei 18/2003”.-

11 — No dia 17.09.2007 ¢ 19.09.07 foram consultados os autos supra referidos
pelas arguidas Bayer Diagnostics Europe Limited ¢ Bayer Portugal S.A.-

12 — As arguidas referidas em 11 apresentaram em 11.10.2007 resposta a nota de

ilicitude.-
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1.

Refere o art.® 55° n.° 1 do Regime Geral dos Ilicitos de Mera Ordenagéo Social,
publicado pelo Dec.-Lei 433/82, republicado pelo Dec.-Lei 244/95 de 14 de Setembro e
alterado pela Lei 109/2001 de 24.12. que: “As decisdes, despachos e demais medidas

tomadas pelas autoridades administrativas no decurso do processo s@o susceptiveis de -

impugnacéo judicial por parte do arguido ou da pessoa contra as quais se dirigem”.---
Menciona o n.° 2 do mesmo normativo legal que: “O disposto neste artigo néo se
aplica as medidas que se destinem apenas a preparar a decisdo final de arquivamento ou
aplicac@o de coima, nfo colidindo com os direitos ou interesses das pessoas”.---
Ou seja, apenas sdo recorriveis, no dmbito do normativo referido, as medidas
que afectem direitos e interesses do arguido ou da pessoa contra as quais se dirigem e

ndo sejam apenas preparatorias da decisdo final.---

A questdo que se coloca, face aos normativos referidos ¢ a da admissibilidade do
recurso apresentado, tendo em atengdo que o mesmo se trata da notificagéo da nota de
ilicitude.-

E com a notificagdo da nota de ilicitude (a notificagio dos art®s 25°n.° 1 al. b) e
26° n.° 1 da actual Lei da Concorréncia como adiante se precisard) que ¢ dado
conhecimento ao arguido dos factos que lhe sdo imputados e do enquadramento juridico
dado aos mesmos, sendo que apenas a partir desse momento € que o arguido tem o
direito efectivo de apresentar a sua defesa, através da “resposta a nota de ilicitude”.-

Assim sendo, ndo é defensavel que se trate de uma “medida” que néo colide com
os direitos ou interesses das pessoas ou que seja meramente preparatéria da decisdo
final. A referida “medida” colide e de forma essencial, com o exercicio do direito de
defesa do arguido e nfo se limita a preparar a deciséo final, mas sim a fazer actuar os
direitos de defesa e audigdo do arguido. Assim como tal, sem davida, para nds, deve ser
admitido o recurso interposto, ndo estando em causa, a analise, no caso em concreto, de
saber se essa decisdo foi ou ndo lesiva dos direitos de defesa da arguida, uma vez que
essa interpretagdo nfo € exigida para que o recurso seja admitido.-

Decisio.-
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Pelo exposto, porque tempestivamente interposto de decisdo recorrivel e, por
quem tem legitimidade para o efeito, admito o presente recurso apresentado Bayer

Diagnostics Europe, Limited e Bayer Portugal S.A, com efeito meramente devolutivo.-.-
Resolvida esta questfio analisemos o mérito da pretensgo.-

3. Irregularidade/nulidade de omissao de notificagio.-

Dispbde o art.® 22° do Regime Juridico da Concorréncia, aprovado pela Lei
18/2003 de 11 de Junho sob a epigrafe “normas aplicéveis” inserido na Sec¢do II, com a
epigrafe “Processos relativos a praticas proibidas” que: “1 — Os processos por infrac¢do
ao disposto nos artigos 4°, 6° e 7° regem-se pelo disposto na presente sec¢do, na secgéo I
do presente capitulo e, subsidiariamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera
ordenacfo social”.-

Refere, por sua vez o artigo 23° do mesmo regime juridico que “As notificagdes
sdo feitas pessoalmente, se necessario com o auxilio das autoridades policiais, ou por
carta registada com aviso de recepgdio, dirigida para a sede social, estabelecimento
principal ou domicilio em Portugal da empresa, do seu representante legal ou para o
domicilio profissional do seu mandatario judicial para o efeito constituido”.-

A questio colocada ¢ a de saber se, face ao contetido dos artigos referidos, é
necessario recorrermos a aplicagdo prevista da lei subsididria ou se o art.® 23° regula
integralmente a matéria das notificagdes a efectuar no 4ambito do processo em crise, ndo
sendo necessario o recurso ao Regime Juridico das Contra-Ordenag¢les, mais
concretamente ao disposto nos art’s 46° e 47° do RGCO.-

A infrac¢8o as normas previstas na Lei 18/2003 de 11.06 ¢ as normas
comunitérias, constituem contra-ordenagfo, nos termos do art.® 42° puniveis com coima
(art.° 43°) e sangfo acessoria de publicitagdio da infracgfo (art.®° 45°). Seguem o regime
das contra-ordenages, previsto no Dec.-Lei 433/82 de 27.10, com as subsequentes
alteracdes, com as especificidades previstas na citada lei da concorréncia.-

Ou seja, a ordem nesta matéria € ver em primeiro lugar o regime da Lei da
Concorréncia (art’s 22° a 29°), ap6és o RGCO e apenas num momento posterior se

necessdrio e se admissivel, o direito processual penal que deverd ser aplicado
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Nos termos do art.° 50° do RGCO nfo € permitida a aplicagfo de uma coima ou
de uma san¢do acessOria, sem antes se ter assegurado ao arguido a possibilidade de,
num prazo razodvel, se pronunciar sobre a contra-ordenagéo que lhe ¢ imputada e sobre
a san¢do ou sangdes em que incorre.—

O art.°25°n.° 1 al. b) da Lei da Concorréncia refere que: “Terminado o
inquérito, a Autoridade decidira: (...) Dar inicio & instrugdo do processo, através de
notificagfo dirigida as empresas ou associa¢des arguidas, sempre que conclua, com base
nas investiga¢des levadas a cabo, que existem indicios suficientes de infrac¢do as regras
da concorréncia”. Nos termos do art.®° 26° n.° 1 do mesmo diploma legal na notificagdo
referida “... a Autoridade fixa as arguidas um prazo razoével para que se pronunciem
por escrito sobre as acusagdes formuladas e as demais questdes que possam interessar a
decisdo do processo, bem como sobre as provas produzidas e para que requeiram as
diligéncias complementares de prova que considerem necessarias”.—

A referida notificagdo mais nfio se pode entender do que uma particularizagdo do
mencionado art.® 50° citado, consagrando aqui o direito de defesa e de audi¢do do
arguido.-

Est4 em causa nos autos a notificagfio referida, importando fazer incidir a nossa
aten¢do particular sobre o contetido do mencionado -artigo 23° e sobre o regime
subsididrio previsto nos art’s 46° e 47° do RGCO, impondo-se ainda ter em atengdo o
Céd. de Processo Penal, na parte que regula as notificagdes, designadamente o art.° 113°
com a epigrafe “Regras gerais sobre notificagdes”.-

Se nos debrugarmos antes de mais sobre este Ultimo normativo concluimos
claramente que o mesmo regula a forma das notificagSes ( designadamenten® 1), mas
também a substdncia das mesma, os termos em que estas devem ocorrer
(designadamente n.° 9).-

Dirigindo-nos agora para 0 RGCO (embora fazendo um percurso inverso do
supra referido, apenas para explicitar o raciocinio adoptado) verificamos que nos art’s
46° e 47° desse mesmo regime, a forma ndo é regulada, mas apenas a substéncia das
mesmas, os termos em que devem ocorrer. Quanto a forma existe omisséo.-

Por fim debrugando-nos agora sobre o mencionado art.® 23° da Lei da

Concorréncia, tendo em atengdo a leitura que fizemos dos normativos supra referidos,
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a forma das notificagSes, que ndo € regulada no RGCO, que subsidiariamente sers,
como vimos, o diploma aplicavel. A intengdo do legislador foi, em nosso entender
evitar o recurso duplamente subsididrio ao Processo Penal para o efeito, eliminando

outras formas de notificagiio que pretendeu que ndo ficassem consagradas, como a via

postal simples e os editais e anuncios, face desde logo 4s consequéncias gravosas de -

auséncia de resposta a determinadas notificagdes e do objecto/objectivo das mesmas,
também no prosseguimento do processo contra-ordenacional (cfr. art® 18° da Lei da
Concorréncia).-

Em nosso entender este foi o pensamento do legislador e ndo o referido e
entendido pela Autoridade da Concorréncia.-

Assim sendo, encontra-se aberto o caminho para a aplicagdo subsididria do
RGCO. E este diploma, no seu artigo 47°, determina a notificagdo dirigida ao defensor
escolhido cuja a procuragdo conste dos autos, sendo o arguido informado através de
uma cdpia da decis@o ou do despacho (n% 2 e 3).-

Concluisse assim que se verificou no caso a omisséo da formalidade referida
prescrita pela lei.-

Qualifiquemos agora o vicio

Determina o art® 118°n° 1 e 2 do Cdd. Proc. Penal que:

“l. A violagdo ou inobservancia das disposigbes da lei do processo penal s6

determina a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei.

2. Nos casos em que a lei nfio cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular”.-

Na espécie, ndo sendo a omissdo cominada com nulidade, importa concluir
estarmos perante uma irregularidade.-

Nos termos do art.® 123° n°1 do citado diploma legal “Qualquer irregularidade
do processo s6 determina a invalidade do acto a que se refere e dos termos subsequentes
que possa afectar, quando tiver sido arguida pelos interessados no préprio acto ou, se a
este ndo tiverem assistido, nos trés dias seguintes a contar daquele em que tiverem sido
notificados para qualquer termo do processo ou intervindo em algum acto nele
praticado”.-

No caso, duvidas ndo existem que a irregularidade foi tempestivamente arguida,

face aos termos do processo.-
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Defende a Autoridade da Concorréncia que a existir a alegada irregularidade a

mesma encontra-se sanada.-

Refere o artigo 121° n.° 1, relativamente a sanag¢fo das nulidades, que devera ser

aplicado as irregularidades, face & omissdo de normativo regulador de sanagdo das

irregularidades (art.® 4° C6d. Proc. Penal) que as nulidades ficam sanadas se os-

participantes processuais interessados:

a) “renunciarem expressamente a argui-las”;

b) “tiverem aceite expressamente os efeitos do acto anulavel”

c) “Se tiverem prevalecido de faculdade a cujo exercicio o acto anulavel se

dirigia”.-

Ora na espécie qual era a faculdade a que a notifica¢éio em crise se dirigia? A
mesma era claramente o exercicio dos direitos de defesa e de audigfio da arguida face a
notificacdo efectuada.-

Ora a arguida, tal como ficou provado exerceu esse direito de defesa
apresentando “resposta & nota de ilicitude”. Ora a apresentagfio dessa resposta
claramente permite concluir que a arguida se prevaleceu da faculdade a cujo exercicio o
acto anulavel se dirigia, ou seja exerceu o seu direito de defesa e audigdo.-

Assim sendo, importa considerar que a irregularidade se encontra sanada, €
consequentemente deverd improceder a pretensdo da arguida de anulagio do processado
posterior a notificagdo omitida.-

Cabe assim concluir que o recurso procede parcialmente considerando-se
verificada a irregularidade suscitada mas entendendo-se que a mesma se mostra sanada.-

A arguida devera suportar as custas do recurso, porque no mesmo decaiu
parcialmente, fixando-se a taxa de justi¢a devida em 2 Ucs (art’s 92° 93° e 94° RGCO)
e 87°n.° 2 al. a) CCJ).-.-

4. Decisdo.

Pelo exposto, julgo parcialmente procedente o recurso apresentado por Bayer
Diagnostics Europe Limited e Bayer Portugal S.A, declarando verificada a
irregularidade processual de omissio de notificagdo dos mandatarios constituidos no

processo PRC 04/05 da “Nova Nota de Ilicitude”, irregularidade que se entende
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encontrar-se sanada, improcedendo o recurso quanto ao pedido de anulagdio do

processado subsequente a notificagfo.-
Custas pela arguida, fixando-se a taxa de justica em duas Ucs.
Notifique e Deposite---

Cumpra o disposto no art.® 70° n.° 4 do Dec.-Lei 433/82 de 27.10.—

(processei e revi)

Lisboa 21.11.07 (ap6s 17h00)
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