Assinado em 06-10-2021, por
Vanda Miguel, Juiz de Direito
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Recurso (Contraordenacgao)

SENTENGA

RELATORIO:

Pelo presente recurso de contra-ordenacgéo, vieram os Recorrentes:

- SUPER BOCK, S.A. (abreviadamente, “Super Bock”, sendo que anteriormente era designada por
Unicer — Bebidas, SA), NIF.: 505.266.202;

- [ :icoamerte, “m—), NI
. -

I - oo, (. v

nos termos do disposto no artigo 84.° do RJC (Regime Juridico da Concorréncia), impugnar

judicialmente a decisao da Autoridade da Concorréncia (AdC), que decidiu nos seguintes moldes:

‘Primeiro: Declarar que a Visada SUPER BOCK BEBIDAS, S.A., ao participar numa pratica de
fixagédo, por meios directos e indirectos, de precos e outras condi¢bes aplicaveis a revenda por uma
rede distribuidores independentes no canal HORECA em todo o territorio nacional durante um
periodo de onze anos consecutivos, praticou uma contra-ordenagéo as regras da concorréncia, nos

termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.°19/2012 e da alinea a) do n.° 1
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do TFEU, punivel com coima, nos termos e para os efeitos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 68.°
da Lei n.°19/2012.

“Segundo: Declarar que o Visado GGG o o-ficipar
numa prética de fixagdo, por meios directos e indirectos, de pregos e outras condigbes aplicaveis a
revenda por uma rede distribuidores independentes no canal HORECA em todo o territério nacional
durante um periodo de dois anos consecutivos, praticou uma contra-ordenagdo as regras da
concorréncia, nos termos e para 0s efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.°19/2012 e da
alinea a) do n.° 1 do TFEU, punivel com coima, nos termos e para os efeitos das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 68.° € do n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.°19/2012.

“Terceiro: Declarar que o Visado _ ao participar

numa prética de fixagdo, por meios directos e indirectos, de pregos e outras condigbes aplicaveis a
revenda por uma rede distribuidores independentes no canal HORECA em todo o territorio nacional
durante um periodo de quatro anos consecutivos, praticou uma contra-ordenagéo as regras da
concorréncia, nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.°19/2012 e da
alinea a) do n.° 1 do TFEU, punivel com coima, nos termos e para os efeitos das alineas a) e b) do
n.° 1 do artigo 68.° e do n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.°19/2012.

“Quarto: Fixar a coima aplicavel a Visada SUPER BOCK BEBIDAS, S.A. em € 24.000.000,00 (vinte

e quatro milhbes de euros), nos termos do disposto no artigo 69.° da Lei n.° 19/2012.

“Quinto: Fixar a coima aplicavel ao Visado I ERGTcTcTcGG - <

12.000,00 (doze mil euros), nos termos do disposto no artigo 69.° e do n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.°
19/2012.

“Sexto: Fixar a coima aplicavel ao Visado NN RN N - <

8.000,00 (oito mil euros), nos termos do disposto no artigo 69.° e do n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.°
19/2012.
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“‘Sétimo: Ordenar a Visada SUPER BOCK BEBIDAS, S.A., a titulo de sangdo acessoria, que
proceda a publicagdo, no prazo de 20 dias a contar do transito em julgado da presente Deciséo, de
um extracto da mesma, nos termos e conforme a copia que lhe sera oportunamente comunicada, na
Il série do Diario da Republica e em jornal de expanséo nacional, nos termos do disposto no artigo
71.°da Lein.° 19/2012.

Para tanto, apresentaram conjuntamente as conclusdes constantes de fls. 14.288 e ss. (vol. 37), as
quais foram posteriormente aperfeicoadas mediante o requerimento entrado em juizo em

13.01.2020, que aqui se dao por integralmente reproduzidas.

Recebido o recurso e enviados os autos ao Ministério Publico, este apresentou-0s nos termos do
artigo 62.°, n.° 1 do Regime Geral das Contra-Ordenagdes (RGCO), ex vi do artigo 83.° do RJC.

Nos termos dos artigos 64.° e 65.° do RGCO, ex vi do artigo 83.° do RJC, designou-se data para
julgamento, o qual se realizou com observancia de todo o formalismo legal, conforme plasmado nas

respectivas actas, ndo tendo os Recorrentes prestado declaragdes.

Para além disso, foi comunicada uma alteragdo nédo substancial dos factos aos Recorrentes,
relativamente a qual exerceram o respectivo direito de defesa e foi reaberta a audiéncia, na
sequéncia da juncdo de elementos documentais, tendentes a apurar a actual situagdo econdmica

daqueles Recorrentes, também conforme resulta da respectiva acta.

*k%k

OBJECTO DO RECURSO:

O objecto do recurso de impugnacéo judicial € definido pela acusagéo e, especialmente, pelas
conclusdes do recurso apresentado pelos Recorrentes, uma vez que nao se trata de um verdadeiro

processo criminal, mas de um processo onde predominam as regras concernentes aos recursos,
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sendo de conhecer sobretudo as questdes colocadas pelos Arguidos e nao tanto aquilatar a

procedéncia ou improcedéncia da acusagao.

Assim sendo, balizados pelos termos das doutas conclusdes, importa entao tomar posicéo acerca

das seguintes questdes, as quais se enunciam por uma ordem logica de apreciagéo:
A) Das nulidades da decisao final:

i) Das nulidades originarias da decisao final:

1. Da nulidade por preterigdo de tramites e formalidades que a lei imp&e, como:

a) falta de indicacdo da possibilidade de o tribunal de recurso poder reduzir ou aumentar a coima —

violagéo do disposto no n.° 2 do artigo 88.° do RJC:

b) falta de relatério do servigo instrutor — violagao do disposto no n.° 3 do artigo 29.° do RJC:
2. Da violag&o do direito de defesa:

a) Da violagdo do direito de defesa — em particular quanto aos factos;

b) Da violagéo do direito de defesa — quanto a determinagdo do montante da coima;

3. Nulidade por omiss&o de pronuncia;

4. Nulidade por excesso de pronuncia;

5. Nulidade por desconformidade entre os fundamentos e a deciséo;

ii) Nulidades derivadas (originarias da Nota de llicitude):

1. Da nulidade da Nota de llicitude por falta de acesso aos elementos de facto e de direito;



81

82

83

84
85
86

87
88
89

90
91

92
93

94
95

96

97
98

99

Processo: 71/18.3YUSTR-M

‘ \ Referéncia: 319459
RS TN

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacgio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)

2. Da nulidade por erro nos pressupostos de facto;
iii) Nulidades derivadas da Decisao Final (originarias da fase de inquérito):
1. Questéo Prévia;

2. Da nulidade do despacho do Ministério Publico, datado de 20.01.2017, que ordenou a realizagéo
das buscas e, consequentemente, dos actos praticados com fundamento no mesmo, por violagéo
do disposto no n.° 1 do artigo 176.° do CPP;

3. Da nulidade do despacho do Ministério Publico e, consequentemente, dos actos praticados com
fundamento no mesmo, por falta de fundamentagéo, em violagdo do disposto no n.° 5 do artigo 97.°

do CPP e por estar suportado em elementos de facto inverosimeis;

4. Da nulidade dos mandados de busca por extravasarem o objecto da busca fixado no despacho

do Ministério Publico, por violagao do disposto no n.° 2 do artigo 18.° do RJC;

5. Da nulidade por falta de notificacdo do aditamento ao despacho do Ministério Publico para a

realizacdo de buscas;

6. Da nulidade da ratificagdo dos actos praticados pelos instrutores Dra. _

7. Da nulidade por omissao do dever de comunicagao do estatuto processual da Recorrente;

8. Da nulidade da Nota de llicitude por assentar em prova proibida — impossibilidade legal de buscas

a correspondéncia no ambito de processos contra-ordenacionais;

9. Da nulidade da prova recolhida;
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10. Da nulidade da Nota de llicitude por nulidade da prova obtida por violagdo do direito a nao auto-

incriminagao;
11. Nulidade da prova por violagdo do direito & n&@o auto-incriminagdo relativamente aos
documentos, elementos e informagdes apreendidos no decurso das buscas e apreensao;

12. Da nulidade da prova obtida por violagéo do principio da proporcionalidade;

13. Da nulidade da Nota de llicitude por nulidade absoluta da prova recolhida por auséncia do

despacho do Juiz de Instru¢do Criminal;

14. Da nulidade da Nota de llicitude, por nulidade das diligéncias realizadas por néo
corresponderem ao local identificado no Despacho e Respectivo Mandado — Super Bock Bebidas,
SA, sita na Via Norte, Leca do Balio, apartado 1044, 4466-955 S. Mamede Infesta;

15. Da falta de invocagdo no requerimento em que se solicita a realizagdo das buscas, de
fundamentos susceptiveis de as justificar e da falta de demonstracédo de proporcionalidade da

medida;

16. Da contradigéo entre os fundamentos invocados no requerimento em que se solicita a realizagéo

das buscas;

17. Do incumprimento do prazo de realizagéo das buscas identificado no requerimento em que se

solicita a sua realizacao;

18. Do incumprimento do &mbito das buscas identificado no requerimento no requerimento em que

se solicita a sua realizagao;

B) Enquadramento juridico-contra-ordenacional dos factos:
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a) Da aplicagao da lei no tempo;

b) Da prescrigao do procedimento contra-ordenacional; a questao da infrac¢ao
permanente;

c) Da pratica pelos Recorrentes da contra-ordenagao prevista e punivel pelas
disposigdes conjugadas da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.° 19/2012 e
da alinea a) do n.° 1 do TFEU e das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 68.° e do
n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.° 19/2012;

C) Da escolha e determinagao das sangoes aplicaveis.

*kk

SANEAMENTO:

- Questdo Prévia:

No que se reporta a questao suscitada pelos Recorrentes, referente a prescricédo do procedimento
contra-ordenacional, relega-se essa decisdo para momento posterior a fixagdo dos factos provados

e ndo provados, ja que a resolugao da questao esta dependente da produgéo de prova.

A) Das alegadas nulidades da decisao final:

i) Das nulidades originarias da decisao final:

1. Da nulidade por pretericio de tramites e formalidades que a lei impde, como:

a) falta de indicacdo da possibilidade de o tribunal de recurso poder reduzir ou aumentar a

coima - violacdo do disposto no n.° 2 do artigo 88.° do RJC:
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Os Recorrentes defendem que a decisdo administrativa € nula porquanto ndo contém a indicagéo
de que o tribunal de recurso pode reduzir ou aumentar a coima, violando, assim, o disposto no n.° 2
do artigo 88.° do RJC.

Em alegagdes escritas, a AdC admitiu que, por lapso, ndo consta da decisdo final notificada aos
Recorrentes tal informagdo, mas que ainda assim, tal nunca constituiria uma nulidade da decisao

administrativa, mas antes uma mera irregularidade.

Decorre dos n.°s 3 e 4 do artigo 29.° do RJC, o seguinte:

“(...) 3 - Concluida a instrugdo, a Autoridade da Concorréncia adopta, com base no relatério do servigo instrutor, uma

deciséo final, na qual pode:

“a) Declarar a existéncia de uma prética restritiva da concorréncia e, sendo caso disso, consideréa-la justificada, nos

termos e condigbes previstos no artigo 10.°

“b) Proferir condenagéo em procedimento de transacgéo, nos termos do artigo 27.%

“c) Ordenar o arquivamento do processo mediante imposi¢édo de condigbes, nos termos do artigo anterior;
“d) Ordenar o arquivamento do processo sem condigées.

“4 - As decisbes referidas na primeira parte da alinea a) do n.° 3 podem ser acompanhadas de admoestagéo ou da
aplicagéo das coimas e demais sangbes previstas nos artigos 68.° 71.° e 72.° e, sendo caso disso, da imposi¢do de

medidas de conduta ou de caracter estrutural que sejam indispensaveis a cessagdo da pratica restritiva da concorréncia

ou dos seus efeitos. (...)"

Para além disso, o artigo 88.° do RJC prevé que o Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e
Supervisao conhega com plena jurisdicdo dos recursos interpostos das decisdes em que tenha sido
fixada pela Autoridade da Concorréncia uma coima ou uma sangdo pecuniaria compulsoria,
podendo reduzir ou aumentar a coima ou a sang@o pecuniaria compulséria (n.° 1), devendo as

decisdes da Autoridade da Concorréncia que apliquem sangdes mencionar tal possibilidade (n.° 2).
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Por seu turno, por forca do disposto no artigo 83.° do RJC, s@o aplicaveis subsidiariamente as

disposicdes do Regime Geral das Contra-ordenacdes (RGCO).

Ora, n.° 1 do artigo 58.° do RGCO determina que “a deciséo que aplica a coima ou as sangdes acessérias

deve conter:
“a) A identificagdo dos arguidos;
“b) A descrigdo dos factos imputados, com indicagdo das provas obtidas;

“c) A indicagdo das normas segundo as quais se pune e a fundamentagdo da decisédo;

“d) A coima e as sangbes acessorias.”
Para além disso, esse mesmo artigo 58.° do RGCO determina que

“2 - Da decisdo deve ainda constar a informagéo de que:
“a) A condenacdo se torna definitiva e exequivel se néo for judicialmente impugnada nos termos do artigo 59.°%;

“b) Em caso de impugnagdo judicial, o tribunal pode decidir mediante audiéncia ou, caso o arguido e o

Ministério Publico ndo se oponham, mediante simples despacho.
“3 - A decisdo contera ainda:

“a) A ordem de pagamento da coima no prazo maximo de 10 dias ap6s o caracter definitivo ou o transito em

julgado da decisao;

“p) A indicagcdo de que em caso de impossibilidade de pagamento tempestivo deve comunicar o facto por

escrito a autoridade que aplicou a coima.”

A indicacdo precisa dos elementos indicados no n.° 1 do artigo 58.° do RGCO constitui elemento

fundamental para a garantia do direito de defesa dos Arguidos, o qual s6 podera ser efectivo se
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puder ter conhecimento dos factos imputados, das normas que integram e das consequéncias
sancionatorias que implicam, de modo a que se permita aqueles Arguidos impugnar judicialmente
os fundamentos subjacentes a decisao administrativa. Este n.° 1 constitui, por isso, a concretiza¢éo

do direito fundamental assumido no n.° 10 do artigo 32.° da CRP.

0On.°2e 3do artigo 58.° do RGCO e 0 n.° 2 do artigo 88.° do RJC tém um objectivo distinto, ndo se
traduzindo no conhecimento de questdes, mas antes na transmissao de informagdes que devem
obrigatoriamente ser dadas aos arguidos, de modo a coloca-los em condigbes de cumprirem a
coima e de, fundamentalmente, poderem exercer esse direito de impugnar judicialmente uma
decisdo administrativa, tendo em vista que em sede de processos contra-ordenacionais os arguidos
nao tém obrigatoriamente que constituir advogado — vide artigos 53.%, 59.%, n.° 2, 67., n.° 2 e 68.°, n.° 1 do
RGCO.

Estas indicagbes impostas pela lei sdo extrinsecas ao acto material decisorio, o qual nada
conformam. Por isso, salvo melhor opinido, ndo se pode chamar a colagéo, a propdsito, o disposto
na alinea a) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP, até porque esta nulidade estabelecida neste preceito
apenas abrange os requisitos substanciais de uma sentenca e que sao os elencados no n.° 2 e 3,
al. b) do artigo 374.° do CPP, permitindo-se inclusivamente a correc¢do dos demais, oficiosamente

ou a requerimento, conforme os n.s 1 a 3 do artigo 380.° do CPP.

Porque assim é, nunca a falta de indicagéo dos elementos a que alude quer o n.° 2 e 3 do artigo
58.° do RGCO, quer 0 n.° 2 do artigo 88.° do RJC se poderia traduzir numa nulidade da decisao

administrativa, mas apenas e tdo somente numa mera irregularidade.

Na verdade, nem o0 RGCO nem o RJC prevéem qual a consequéncia processual referente a falta de

indicacao das informagdes em causa.

Nos termos da configuracdo da tipologia legal plasmada no CPP, os vicios dos actos processuais

podem constituir: nulidade insanavel; nulidade sanavel; irregularidade.
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Dispbe o n.° 1 do artigo 118.° do CPP, sob epigrafe “principio da legalidade’, que a “violagdo ou a
inobservéncia das disposi¢ées da lei do processo penal sé determina a nulidade do acto

quando esta for expressamente cominada na lei.”

Tendo em vista o exposto, logo se conclui que nao constando da lei expressamente a cominagao da
nulidade no caso de falta daquelas indicagdes, o vicio constituira uma mera irregularidade, nos
termos do artigo 123.° do CPP, a qual deveria ter sido arguida perante a propria autoridade

administrativa, nos trés dias seguintes a notificacdo de qualquer termo do processo — neste sentido,
vide Paulo Pinto de Albuquerque, in Comentario do Codigo de Processo Penal, a Luz da Constituigao da Republica e da

Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 Ed., Universidade Catélica Editora, pag. 269.

A irregularidade € um vicio que é sanavel, porque ndo se mostra elencado no artigo 119.°, do CPP,

ex vi artigo 41.°, n.° 1, do RGCO, que respeita as nulidades insanaveis.
Assim sendo, tal irregularidade mostra-se sanada, por duas ordens de motivos.

A primeira prende-se com o facto de ndo resultar dos autos, nem das alegagdes dos proprios, que

os Recorrentes tenham arguido a irregularidade perante a AdC no aludido prazo de 3 dias.

A segunda tem que ver com o que decorre do disposto da al. ¢) do n.° 1 do artigo 121.° do CPP
(aplicavel, por maioria de razdo as irregularidades), no sentido de que um eventual vicio desta
natureza se sana se o participante processual interessado se tiver prevalecido de faculdade a cujo

exercicio 0 acto anulavel se dirigia.

O fundamento desta causa de sanag&o de nulidade é claramente a economia processual, ja que, se
apesar da eventual nulidade do acto, o efeito a que se destinava vier a ser ainda assim produzido, &
inutil recomecar do principio, sem que esse recomegar venha trazer algo mais do que aquilo que ja

acabou por ser alcangado.
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Recurso (Contraordenacgao)
Ora, séo os proprios Recorrentes que, em sede de impugnacao judicial, que versa sobre matéria de
direito e matéria de facto, expressamente declararam ter conhecimento da norma vertida no n.° 1 do
artigo 88.° do RJC, ou seja, da possibilidade deste tribunal reduzir ou aumentar as coimas

concretamente aplicadas a cada um deles pela AdC.

Assim, a arguicdo da irregularidade acaba, com todo o respeito, por ser impropria, na medida em
que a omissdo dessa informagao em causa, em nada prejudicou 0s Recorrentes que demonstram,
como ndo poderia deixar de ser, ao serem devidamente patrocinados por llustres Advogados, ter

pleno conhecimento acerca dessa possibilidade e desse normativo legal.

Os Recorrentes ndo podem pretender beneficiar de uma irregularidade que ndo os prejudicou,
tendo-se prevalecido dessa mesma faculdade, na medida em que impugnaram judicialmente a
deciséo administrativa, demonstraram ter conhecimento sobre a possibilidade a que alude o n.° 1 do
artigo 88.° do RJC e mesmo perante esse conhecimento expressamente demonstrado nao retiraram

0 recurso interposto, como lhes é possibilitado pelo artigo 71.° do RJC — neste sentido, vide, com plena
aplicacéo, o doutamente decidido nos acérddo seguintes: acérddo da Relagdo do Porto de 18.10.2006, processo n.°

0544173 e acdrdao da Relagao de Guimaraes de 25.01.2010, processo n.° 459/05.0GAFLG, ambos in www.dgsi.pt.

Baqueia, nesta sede, a pretensao dos Recorrentes.

b) falta de relatdrio do servico instrutor — violacdo do disposto no n.° 3 do artigo 29.° do RJC:

Os Recorrentes esgrimiram também que n&o foi dado cumprimento ao disposto no n.° 3 do artigo
29.° do RJC, ja que nédo foram notificados e nem no processo existe o relatorio do servigo instrutor
que antecede a decisdo final. Consideram que a pretericdo dessa formalidade, implica a nulidade da
decisdo administrativa, por omissao posterior de diligéncia essencial para a descoberta da verdade,
nos termos da alinea d) do n.° 2 do artigo 120.° do CPP.
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A AdC, em alegacdes escritas, defendeu que néo assiste razdo aos Recorrentes porque do referido
preceito apenas decorre que a AdC adopta, com base no relatdrio do servigo instrutor, uma decisdo
final, o que de facto sucedeu, tal como resulta do resumo da delibera¢do que aprovou a decisao,

cuja copia juntou, como documento 1 das alegagdes escritas — vide fls. 15.599 (vol. 42).

Decorre do disposto no n.° 3 do artigo 29.° do RJC, tal como ja verificado supra, que “concluida a
instrugado, a Autoridade da Concorréncia adota, com base no relatério do servigo instrutor,

uma deciséo final’.

Ora, como muito bem defende a AdC, néo resulta da lei que o relatorio do servigo instrutor tenha
que ser notificado aos Recorrentes, ja que € a decis&o final que vai conformar o objecto do processo

e é sobre a decis&o final que podera verter a impugnacao judicial.

Quando a lei estipula que a AdC, no final da instrucéo, deve proferir uma deciséo final, que tera por
base o relatério do servigo instrutor, ndo significa sequer que esse relatério seja vinculativo, ja que
esse tipo de relatérios insere-se na categoria de actos meramente preparatérios, ndo vinculativos,
reforcamos, que informam e emitem uma opinido. Este tipo de relatorios ndo produz qualquer efeito
juridico, j& que € pressuposto que seja praticado um acto decisério autondémo (a deciséo final), que

produzira, esse sim, efeitos juridicos externos na posigéo processual dos Arguidos.

Assim, a decisdo final ndo tem sequer de ser de sentido coincidente com o do relatério, ja que este

nao tem natureza vinculativa.

Sucede, porém, que para além do exposto, o procedimento que € indicado pelo n.° 3 do artigo 29.°
do RJC foi devidamente cumprido pela AdC, conforme se extrai do documento n.° 1, junto com as

alegagdes escritas [fls. 15.599 (vol. 42)[, onde, no sumério executivo, se pode ler o seguinte, “o
relatorio do servigo instrutor e a proposta de Decisdo Final (condenatéria no &mbito do PRC/2016/4, que ora se

submetem [a aprovagéo pelo Conselho de Administragao] concluem que {(...)".
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Recurso (Contraordenacgao)
Para além disso, com todo o respeito que aqui evidenciamos, nem sequer logramos compreender
como é que a falta de notificagao ou a falta de realizagao de um relatério do servigo instrutor poderia
conduzir a uma situagdo de nulidade, por omissdo posterior de diligéncia essencial para a

descoberta da verdade, nos termos da alinea d) do n.° 2 do artigo 120.° do CPP.

E verdade que apesar da lei se referir essencialmente a actos processuais, também se tem
entendido que diligéncias essenciais podem néo ser diligéncias probatérias strictu sensu, aceitando-
se diligéncias como a jungao de contestagdo aos autos (vide acordéo do Tribunal Constitucional n.° 383/97)
ou a informagao prestada ao arguido sobre 0 que se passou na sua auséncia (vide acérdéo do Tribunal

Constitucional n.° 429/95) — neste sentido, local onde extraimos as duas referéncias a jurisprudéncia neste paragrafo
indicadas, vide Paulo Pinto de Albuquerque, Comentério do CPP, a Luz da Constituicdo da Republlica e da Convengéo

Europeia dos Direitos do Homem, Universidade Catélica Editora, pag. 307.

Ora, a eventual falta do relatério do servigo instrutor (0 que nem sequer é o caso), salvo o devido
respeito por melhor opini&o, jamais poderia ser considerada como uma diligéncia essencial, ja que
no cerne do entendimento do Tribunal Constitucional, ao aceitar diligéncias essenciais que ndo sao
probatorias, esta a questdo de saber se essas diligéncia, ou melhor, a omissao delas atinge o

nucleo essencial do direito de defesa dos arguidos.

Se a omissao de uma diligéncia processual limitar de modo desproporcionado as possibilidades de
defesa dos arguidos, sem qualquer tipo de fundamento material, atinguindo o dmago de um
processo equitativo e leal, entdo devera considerar-se que a diligéncia é essencial e devera
enquadrar-se na alinea d) do n.° 2 do artigo 120.° do CPP.

Ora, tendo em conta que, conforme acima assumimos, o relatério em causa nem sequer é
vinculativo, sendo a decisédo final que é proferida pela AdC aquele que produzira efeitos juridicos
externos na posigao processual dos Arguidos, a eventual auséncia do relatério ndo provoca sequer

qualquer tipo de encurtamento inadmissivel do direito de defesa destes.
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Improcede, de igual forma, a pretensao dos Recorrentes.

2. Da violacdo do direito de defesa:

a) Da violac4o do direito de defesa — em particular gquanto aos factos:

Os Recorrentes defendem que o seu direito de defesa foi violado porque a decisdo administrativa
nao faz uma descri¢do concreta dos factos imputados, fazendo sucessivas transcriges e remissdes
para prova apreendida nos autos sem qualquer explicagdo sobre que parte da prova decorre a

infrac¢do imputada.

Entendem que a acusagao se limita a ser uma acusagao por remissao para provas.

A AdC refutou esse entendimento, referindo, em sede de alegagdes escritas, que basta ler-se os

capitulos V.1 a IV. 6 da Decisao Final para infirmar a dita tese.

Conforme acima ja se mencionou, a prop6sito da analise de outra questdo suscitada pelos
Recorrentes, 0 n.° 1 do artigo 58.° do RGCO (ex vi do artigo 83.° do RJC) determina que “a decisdo

que aplica a coima ou as sang¢ées acessorias deve conter:

“a) A identificacdo dos arguidos;

“b) A descrigao dos factos imputados, com indicagdo das provas obtidas;

“c) A indicagao das normas segundo as quais se pune e a fundamentagdo da deciséo;

“d) A coima e as sang¢ées acessorias.”
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Recurso (Contraordenacgao)
A indicacéo precisa dos elementos indicados constitui elemento fundamental para a garantia do
direito de defesa dos Arguidos, o qual s6 podera ser efectivo se puderem ter conhecimento dos

factos imputados, das normas que integram e das consequéncias sancionatorias que implicam.

Tendo em vista a natureza dessa decisdo administrativa, a qual, com a remessa dos autos, apds a
impugnacao judicial, se transmuta em acusagdo, tendo em vista que a mesma é proferida no
dominio de uma fase administrativa, sujeita as caracteristicas da celeridade e simplicidade e
considerando também que, embora estejamos perante um direito sancionatério, o direito das contra-
ordenagdes ndo partilha dos mesmos valores fundamentais para a sociedade que o direito penal,
tem sido aceite jurisprudencialmente que a fundamentagdo da deciséo administrativa, embora
necessaria, ndo necessita de ser feita de modo t&o exaustivo como devera ser a sentenga penal, ou
seja, ndo Ihe é exigivel o rigor formal nem a precisdo descritiva que se exige numa sentenga judicial,
podendo ser mais concisa, menos exigente, devido a sua menor incidéncia na liberdade das

pessoas.

Basta, pois, que as indicagbes feitas em sede de decisdo administrativa permitam ao comum

cidadao entender os factos imputados e as respectivas razdes por que os factos Ihe séo imputados.

‘A fundamentagdo da decisdo administrativa, tal como esta estabelecida no art.° 58.° do
RGCO, sera suficiente desde que justifique as razées pelas quais - atentos os factos
descritos, as provas obtidas e as normas violadas, é aplicada esta ou aquela san¢do ao
arguido, de modo que este, lendo a decisdo, se possa aperceber, de acordo com os critérios
da normalidade de entendimento, as razées de facto e de direito pelas quais é condenado e,
consequentemente, lhe permitam impugnar judicialmente tais fundamentos” — vide acérdao da

Relacéo de Coimbra de 29.02.2012, processo n.° 125/11.7TBFCR.C1, in www.dgsi.pt.
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Recurso (Contraordenacgao)
Cumpre, por esta via, decidir se a decisdo administrativa imputa ou néo factos concretos aos
Recorrentes, ou se se limita a ser uma acusagao por remissao para provas, com impedimento

destes de exercerem cabalmente o seu direito de defesa.

Nesta sede, mostra-se fundamental analisar a decisdo administrativa final, cotejar tal peca
processual com os tipos legais em causa e evidenciar os factos com relevancia contra-ordenacional.
Tendo em conta tal metodologia, desde ja se podera adiantar que, com todo o respeito que aqui
evidenciamos, ndo se vislumbra como nao logram os Arguidos compreender a decisdo final,

inexistindo qualquer belisque nas garantias de defesa dos mesmos.

Com efeito, a decisdo administrativa final, tal como sucede com qualquer outro texto, carece de ser
interpretada de forma ecuménica e integrada, devendo considerar-se a unidade de sentido

apreensivel pelo mesmo texto na sua globalidade.
Os Recorrentes vém acusados nos seguintes moldes:

- A SUPER BOCK BEBIDAS, S.A., de participar numa pratica de fixagdo, por meios directos e
indirectos, de precos e outras condicbes aplicaveis a revenda por uma rede distribuidores
independentes no canal HORECA em todo o territério nacional durante um periodo de onze anos
consecutivos, 0 que constituiria uma contra-ordenagédo as regras da concorréncia, nos termos e
para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.° da Lei n.°19/2012 e da alinea a) do n.° 1 do TFEU,
punivel com coima, nos termos e para os efeitos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 68.° da Lei
n.°19/2012.

- I -
-, de participarem numa pratica de fixacdo, por meios directos e indirectos, de pregos e
outras condigdes aplicaveis a revenda por uma rede distribuidores independentes no canal
HORECA em todo o territério nacional durante um periodo de dois anos consecutivos e de quatro

anos consecutivos, respectivamente, o que constituiria a pratica, por cada um, de uma contra-
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Recurso (Contraordenacgao)
ordenacgao as regras da concorréncia, nos termos e para os efeitos da alinea a) do n.° 1 do artigo 9.°
da Lein.° 19/2012 e da alinea a) do n.° 1 do TFEU, punivel com coima, nos termos e para os efeitos
das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 68.° e do n.° 6 do artigo 73.° da Lei n.°19/2012.

A peca processual sob analise, salvo melhor entendimento, evidencia, para além de factos laterais,
todos os factos essenciais dos elementos objectivos e subjectivos do tipo contra-ordenacional em

causa.

Primeiro, identifica 0 mercado relevante, quer em termos geograficos, quer em termos materiais,
identifica a forma como a Recorrente colectiva procede a distribuicdo dos seus produtos e como séo

reguladas as relagdes entre a mesma e os distribuidores.

Séo descritos expressamente os comportamentos restritivos da concorréncia, com o detalhe
exigivel, mencionando-se que a Recorrente Super Bock se arroga do direito a fixar pregos de
revenda; ndo reconhece aos distribuidores capacidade ou liberdade para determinar os seus pregos
de revenda; fixa aos distribuidores, por escrito, via mensagem de correio electronico, precos de
revenda; que implementou um procedimento habitual, com uma periodicidade mensal, em que a sua
Direccdo de Vendas aprova uma tabela de precos de revenda fixos ou minimos, que € depois
encaminhada através das equipas de Gestores de Area ou Gestores de Mercado para os
respectivos distribuidores, com a adverténcia de que a sua implementagéo € obrigatoria; reage as
alteracbes de prego dos seus concorrentes, impondo aos distribuidores um reposicionamento
generalizado e imediato dos pregos de revenda; fixa aos distribuidores outras condi¢des de
transacgéo aplicaveis a revenda, designadamente descontos; utiliza a sua politica de descontos
aplicaveis aos distribuidores como forma de os obrigar a cumprir as condi¢des de transacgéo
aplicaveis a revenda por si fixadas; impde aos distribuidores condigcbes de transacgéo aplicaveis a
revenda prévia e directamente negociadas por si com os clientes dos distribuidores; monitoriza o
cumprimento pelos distribuidores das condi¢des de transacgéo aplicaveis a revenda por si fixadas,

mediante o controlo exercido pelos seus colaboradores e a imposigao aos distribuidores de uma
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Recurso (Contraordenacgao)
obrigagcdo de reporte de informagao, incluindo quantidades, valores e facturas; ameaga os
distribuidores com o corte de fornecimento de produto ou o corte de comparticipacdo [ou
regularizacdo ou reposicao] dos pregos de revenda em caso de incumprimento das condigdes de
transaccdo aplicaveis a revenda por si fixadas; corta efectivamente aos distribuidores o
fornecimento de produto e a comparticipagdo [ou regularizagdo ou reposi¢do] dos pregos de
revenda, como forma de retaliagéo contra o incumprimento das condigdes de transacgéo aplicaveis
a revenda por si fixadas; fixa directamente ao retalho pregos de venda ao publico; monitoriza o
cumprimento dos precos de venda ao publico por si fixados; retalia contra o incumprimento dos
pregos de venda ao publico por si fixados, impondo aos distribuidores um reposicionamento dos
precos de revenda e condicionando o fluxo de stocks para o mercado; fixa condi¢des de transacgao
aplicaveis a revenda de acordo com a sua propria politica e estratégia comercial, com o objectivo de
garantir a subida e o alinhamento dos precos no mercado, independentemente do canal de

distribuico utilizado.

Mais é descrito que a conduta da Super Bock é continua e generalizada, abrangendo a totalidade

da rede de distribuidores independentes.

E apontado o inicio da conduta como o dia 15 de Maio de 2006, explicando-se que a mesma se

manteve, ininterruptamente, até, pelo menos, 23 de Janeiro de 2017.

Também é referido que o 6rgdo de administracdo da Super Bock estd directamente envolvido na
pratica de fixagdo e imposigao de precos de revenda, estabelecendo as directrizes de acordo com
as quais a referida pratica é implementada, sendo alegado, designadamente que N
_, vogal do conselho de administragdo da Super Bock desde 31.03.2014,
teve conhecimento directo sobre os factos e uma participagéo activa nos comportamentos descritos

na presente Decis&o.
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Recurso (Contraordenacgao)
E também identificado que a Direcgdo de Vendas da Super Bock esta directamente envolvida na
pratica de fixacdo e imposicdo de precos de revenda, incumbindo-lhe decidir sobre os pregos de
revenda a impor aos distribuidores e coordenar e supervisionar a sua implementacdo, sendo
referido, designadamente que _ director do departamento
comercial da Super Bock para as vendas no On-Trade desde Margo de 2013, teve conhecimento
directo sobre os factos e uma participagdo activa nos comportamentos descritos na presente

Decis&o.

Estes sdo os factos objectivos fundamentais as contra-ordenagdes em causa. Todos os demais
elementos sdo meramente circunstanciadores, circunstancias essas que nem sequer necessitavam

de estar vertidas na factualidade dada como provada.

No que se reporta ao plano subjectivo, a decisdo administrativa final descreve amplamente que
tanto a Super Bock, bem como as pessoas singulares actuaram de forma livre, voluntéria,

consciente e intencional, com explicitagdo de factos subsumiveis a figura do dolo directo

Na verdade, a narrativa contida na decisao final permite compreender que as infrac¢des imputadas
sdo estruturalmente dolosas, contendo os elementos desse dolo, como sendo o conhecimento da
factualidade tipica e vontade de realizagéo do tipo contra-ordenacional -, sendo este admitido em
qualquer das modalidades que concretamente pode revestir - directo, necessario ou eventual (vide
artigo 14.° do Cddigo Penal, ex vi do artigo 32.° do RGCO).

Lida e devidamente interpretada a peca processual sob escrutinio, facilmente se percebe que da
mesma consta a descrigdo de uma actuagdo consciente, alicergada no conhecimento das proibigoes
legais e, por consequéncia, no desvalor objectivo dos comportamentos contrarios as normas, sendo
expressamente manifestado, desta perspectiva, o imprescindivel a caracterizagdo do nexo

psicoldgico de ligagdo dos factos imputados aos respectivos agentes.

20
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Recurso (Contraordenacgao)
E certo que, ao longo da descrigéo factual que é feita pela AdC na decisdo administrativa final séo
feitas alusdes constantes a meios de provas, sendo ainda feitas alusbes as posicdes dos
Recorrentes e da propria AdC sobre as questdes suscitadas por aqueles, em termos facticos, o que
acaba por nao ser, com todo o respeito, a melhor técnica decisodria. Existe uma evidente confusao
entre o0 que sao factos e o que sdo provas que sustentam os factos e 0 que € uma analise critica da
prova, com andlise especificada dos argumentos aduzidos pelos visados. Todavia, tal ndo coarcta
minimamente os direitos de defesa dos Recorrentes, ndo se vislumbrando como nédo logram
compreender a decisdo administrativa, ja que a imputagéo, quer objectiva, quer subjectiva ¢ feita de
forma que se mostra clara, para qualquer cidaddo que leia na integra essa decisdo administrativa,

nao comprometendo a inteligibilidade da mesma no que respeita ao complexo de factos imputados.

Assim, ndo ¢ verdade que a acusagao se limite a ser uma mera remissao para meios de prova,

antes trazendo consigo um significado material preciso e esclarecedor.

Quanto as provas, os Recorrentes entendem que a indicagéo que é feita das mesmas, néo permite

identificar qual a parte concreta da prova que permite concluir pela existéncia da infracgao.

Ora, como ja verificdmos, para além da imputacdo objectiva e subjectiva ter sido feita mediante a
invocagdo de factos concretos, essa imputagéo foi sendo, ao longo da sua descri¢do, animada pela
indicacdo de meios de prova que, na perspectiva da AdC, sustentam a sua posi¢do e permitem

concluir no sentido dos factos dados como provados.

Salvo o devido respeito, por melhor opinido, néo resulta da norma citada do artigo 58.° do RGCO
que a AdC tivesse que indicar na decisdo administrativa as concretas passagens dos documentos
em que fundou a sua convicgdo. Tal exigéncia nem sequer é feita em sede do direito penal — vide n.°
3 do artigo 283.° do CPP —, sendo certo que, com a impugnacao judicial, a decisdo administrativa passa

a valer como acusagao — vide n.° 1 do artigo 62.° do RGCO.
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Recurso (Contraordenacgao)
O que a lei exige é tdo somente que sejam indicadas as provas obtidas, considerando-se,
também nesta sede, que a decisdo administrativa cumpre com os requisitos a que alude o referido

artigo.

Assim, a decisdo administrativa contém a descrigcao dos factos, indica as provas em que se estribou
e indica as normas que prevéem e punem o ilicito contra-ordenacional e, bem assim, indica os
elementos que contribuiram para a fixagdo da coima (voltaremos a esta tematica infra), nada mais lhe

sendo exigido.

N&o se pode olvidar, que as exigéncias de fundamentagao de uma decisdo administrativa proferida
em sede de processo contra-ordenacional prendem-se, na sua esséncia, com a possibilidade de um
efectivo direito de defesa aos arguidos, de modo a que estes se possam conformar com a deciséo
ou contra ela reagir judicialmente. Essa possibilidade apenas existe desde que seja possibilitado
aos arguidos ter conhecimento perfeito dos factos imputados e das normas legais em que se
enquadram, incluindo em termos de sangdo. Assim, as exigéncias a que alude o artigo 58.° do
RGCO devem considerar-se plenamente satisfeitas quando as referéncias contidas na deciséo

sejam bastantes para possibilitar aos arguidos o exercicio desses direitos.

Na verdade, a matriz subjacente a fundamentag@o de uma decisdo administrativa que aplica uma
sancao tolera uma fundamentacdo sumaria, apenas sendo necessario que da mesma se possa

concluir que:
- a entidade decisora ndo decidiu de forma discricionaria;

- a decisdo tem virtualidade para convencer os interessados e os cidaddos em geral da sua

correcgao e justica; e

- 0 controlo da legalidade, nomeadamente por via da impugnacéo judicial, ndo é prejudicado ou

inviabilizado pela forma adoptada.
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Recurso (Contraordenacgao)
Ora, ndo ha duvida de que a deciséo administrativa sob apreciagdo cumpre a finalidade a que se
destina, sendo evidente que ndo existe uma decisdo que possa ser entendida como discricionaria.
Para além disso, a mesma n&o impede o0 seu controlo da legalidade, nem frustra a aprecia¢do da

sua correcgao e justica.

Nesta sede, cumpre apelar ao acérdao uniformizador de jurisprudéncia n.° 1/2003, in Diario da
Republica n.° 49/2003, Série I-A de 2003-02-27, que refere, na parte respeitante a sua
fundamentagéo, que “(...) na de impugnagdo judicial da «decisdo administrativa», ja os
«preceitos reguladores do processo criminal» a haverdo de encarar como se de uma

«acusacgao» se tratasse.”

De facto e reforgamos, uma vez interposto recurso de impugnacgao judicial e enviados os autos ao
Ministério Publico, deve este apresenta-los ao juiz, 0 que equivale a acusagéo (n.° 1 do artigo 62.°
do RGCO).

Tal transformagéo determina que o conjunto de actos de investigacéo e de instrucéo levados a cabo
pela autoridade administrativa e que suportaram a “acusacao” passe a ser vista como a fase do
processo penal que se designa por ‘inquérito”, a qual, de acordo com o n.° 1 do artigo 262.° do
CPP, tem por finalidade “investigar a existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a
responsabilidade deles e descobrir e recolher as provas, em ordem a decisao sobre a

acusacao.”

Vide, neste sentido, Bega Pereira, em anotagdo ao artigo 58.° do RGCO, Livraria Aimedina, ed.
1997, que refere que “ndo se afigura correcto aplicar subsidiariamente o art. 379 do CPP
(nulidades da sentenca), uma vez que, se o arguido interpuser recurso da decisdo

condenatoria, esta, nos termos do art. 62 n° 1, converte-se em acusagao’.

O Recorrente, pela posicdo que adopta, parece advogar, ao contrério, que a decisao administrativa

deve perfilhar dos requisitos de uma sentenga condenatoria.
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Recurso (Contraordenacgao)
Todavia, com o devido respeito, consideramos que esse entendimento ndo é o entendimento

correcto, pois aponta num sentido inverso ao do n.° 1 do artigo 62.° do RGCO.

De facto, ndo faz sentido apurar se determinada pega processual satisfaz os requisitos de uma
sentenca, nomeadamente, se efectuou um exame critico da prova, apontando os concretos excertos
que foram considerados relevantes, num momento em que € mais do que certo que tal pega néo

mais iré valer como decisao condenatéria, mas sim como mera acusagao.

Assim sendo, conforme mencionado supra, uma vez submetida a acusagdo a apreciagdo do
tribunal, basta que essa mesma acusagao satisfaga os requisitos minimos de uma acusagao penal,
identificando o arguido, narrando os factos imputados e indicando as disposi¢des legais violadas, as

sangdes aplicaveis e as provas, tudo em conformidade com o n.° 3 do artigo 283.° do CPP.

Ora, neste caso, nao subsistem duvidas de que esses requisitos se mostram presentes na decisdo
administrativa, sendo esta formal e qualitativamente conforme com a lei, realizando plenamente a
sua fungao, ao permitir aos Recorrentes perceber os factos que |lhe sdo imputados e exercerem
cabalmente a sua defesa, como, alias, o fizeram exaustivamente, expressando claramente uma

realidade factual perfeitamente apreensivel por quem quer, de facto, apreendé-la.

Por todos estes motivos, baqueia também nesta parte a impugnagao dos Recorrentes.

b) Da violacédo do direito de defesa — quanto a determinacdo do montante da coima:

Os Recorrentes continuam na sua senda de tentarem destruir o processado, através da invocagéo
de nulidades, arguindo, desta vez, que a AdC se demitiu de indicar concretamente qual o volume de
negdcios que tomou em consideragdo para a determinacdo da coima, tornando impossivel a

Recorrente sindicar a correcgdo da operagdo de determinagdo da coima levada a cabo,
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Recurso (Contraordenacgao)
nomeadamente no que respeita ao valor conferido pela AdC ao segmento de mercado explorado
pelos cash & carry, bem como quanto aos demais mercados — “iced teas, vinhos, sidras e sangrias”

- que a Super Bock considera “isentos de relevancia”.

A AdC, na nossa perspectiva, bem, entendeu que néo assiste razéo aos Recorrentes, devendo ser
feita uma distingdo entre o volume de negdcios a considerar para efeitos de determinagédo da
medida legal da coima aplicavel por infracgdes aos artigos 9.° do RJC e 101.° do TFUE, o qual
consiste no volume de negdcios total realizado pela infractora no exercicio imediatamente anterior a
deciséo final condenatdria, por contraposi¢do ao exercicio de determinagéo da medida concreta da

coima dentro dos limites definidos por referéncia aquele volume de negécios.

Na determinagdo da medida concreta da coima, por infraccbes aos artigos 9.° da Lei da
Concorréncia e 101.° do TFUE, importa proceder a duas operagdes, em que em ambas se deve ter

em conta o volume de negdcios das visadas.
Uma consiste na determinagéo do travao até ao qual a coima concreta podera ser fixada.

Quanto a esse momento, estabelece 0 n.° 2 do artigo 69.° do RJC que “no caso das contra-
ordenagoes referidas nas alineas a) a g) do n.° 1 do artigo anterior, a coima determinada nos
termos do n.° 1 ndo pode exceder 10% do volume de negdcios realizado no exercicio
imediatamente anterior a decisao final condenatéria proferida pela Autoridade da

Concorréncia, por cada uma das empresas infractoras [...] .

Outra operagdo consiste em apurar a coima concreta. Nessa sede, ja implica apelar para o que
dispde o n.° 1 do artigo 69.° do RJC, o qual indica um conjunto de critérios a considerar, entre os
quais importa a situagdo econémica dos visados pelo processo, situagado essa que devera ser a

situacdo mais recente que lograr ser apurada.
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Recurso (Contraordenacgao)
Na primeira etapa de apuramento da moldura abstracta da coima, a lei refere-se ao volume de
negocios global realizado pela empresa infractora imediatamente anterior a decisdo final
condenatdria proferida pela AdC, o qual € indicado nos seguintes moldes: “uma vez que o volume
de negocios realizado pela Super Bock no ano de 2018 correspondeu a € 397.751.788,00
(trezentos e noventa e sete milhées, setecentos e cinquenta e um mil, setecentos e oitenta e
oito euros) , a coima que lhe sera aplicavel nao podera exceder € 39.775.178,8 (trinta e nove
milhoes, setecentos e setenta e cinco mil, cento e setenta e oito euros e oitenta céntimos)’,

escrevendo-se em nota de rodapé o seguinte: “Cf. capitulo IV.1 da presente Decisao’.

Com toda a honestidade, ndo se logra compreender onde foi violado o direito de defesa da
Recorrente Super Bock, se é devidamente indicado o volume de negdcios que foi considerado. Se
se concorda ou ndao com o mesmo, se se entende que devem ou ndo ser tidas em conta
determinadas parcelas ou valores que foram considerados ou desconsiderados, € uma questdo
totalmente diversa, que podera ser suscitada, precisamente, em sede de impugnagao judicial, com

pleno exercicio dos direitos de defesa da Recorrente.

No que tange ao segundo momento da determinagdo da medida concreta da coima, a AdC
referenciou e analisou pormenorizadamente no capitulo V.2.2.2 da Decis&o Final — paragrafos 1319
a 1397 - a aplicabilidade dos critérios indicados naquele n.° 1 do artigo 69.° do RJC a factualidade

em causa.

Tal como mencionado pela AdC, em sede de alegagdes escritas, “é pois evidente e transparente o excurso
percorrido pela AdC no exercicio da determinagdo concreta da medida da coima aplicada a Recorrente (e demais

infractores), inexistindo qualquer omisséo da AdC a esse respeito. {...)

“Ora, uma (potencial) discordancia da Requerente em relagdo a AdC quanto a esses dados e, em particular, quanto a
relevéncia de determinado segmento de mercado (cash & carry) ou de determinados mercados de produto (iced teas,

vinhos, sidras e sangrias) para efeitos de inclusdo ou exclusao no calculo do volume de negécios relacionado com a
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Recurso (Contraordenacgao)
infrac¢do nédo equivale, nem se pode confundir, de todo, com qualquer violagdo de direitos de defesa por parte da AdC

por uma suposta omissédo no exercicio de determinagao da medida da coima realizado.

‘A AdC, de forma exaustiva e transparente, fundamentou a coima aplicada e o procedimento da respectiva

determinagéo, ndo resultando dai qualquer violagdo dos direitos de defesa da Recorrente.

“Fé-lo em coeréncia com a andlise que desenvolveu ao longo do processo e tendo em consideragéo a factualidade que
considerou provada, designadamente aquela que se refere a definicdo dos mercados relevantes e critérios da

respectiva circunscrigéo.

“Estando a Recorrente em desacordo com essa definigéo, a respectiva contestagdo tem um lugar proprio, ndo podendo

essa divergéncia ser imputada a AdC (também) como violagao dos direitos de defesa da Recorrente.

“No limite, para a Recorrente, qualquer desvio da AdC em relagdo ao modo como a Super Bock concebesse um

qualquer elemento de determinagdo da medida da coima redundaria numa violagéo dos seus direitos de defesa, o que é

totalmente desprovido de sentido.”
N&o poderiamos estar mais de acordo.

Pelos motivos expostos, improcede também aqui a pretensdo dos Recorrentes.

3. Nulidade por omissao de prontincia:

Os Recorrentes defendem também que a decisdo administrativa € nula por omissdo de pronuncia,
ja que os Recorrentes tinham suscitado duas questdes — nulidade da nota de ilicitude derivada da
alegada omisséo do dever de comunicagéo do estatuto processual de visado e nulidade da nota de
ilicitude derivada da alegada nulidade da prova obtida por violagéo do direito & ndo incriminagéo -,
as quais ndo foram apreciadas, explicitando os mesmos Recorrentes que a AdC nao se pronunciou

porque entendeu que as mesmas ja estavam apreciadas pelo tribunal, mediante deciséo transitada

em julgado, sendo que, no caso dos Recorrentes _ e _ a omisséo de
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Recurso (Contraordenacgao)
pronuncia apenas se revela por referéncia a questdo da nulidade da nota de ilicitude derivada da

alegada nulidade da prova obtida por viola¢do do direito @ ndo incriminag&o.

Consideramos, com todo o respeito por melhor entendimento, que basta atentar para o que é
invocado pelos préprios Recorrentes para justificarem a existéncia de uma omisséo de prondncia
para se ter de rapidamente concluir que o que argiiem € improcedente, porque sao 0s proprios que
assumem que a AdC se pronunciou, sé ndo concordam é com 0 modo como essa pronuncia foi

feita.

Na verdade, estabelece a alinea c) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP, que é nula a sentenga quando o
tribunal deixe de pronunciar-se sobre questdes que devesse apreciar. Independentemente de se
considerar que este preceito ndo tem aplicagéo, in casu, pelos motivos que iremos aflorar infra,
importa referir que apenas existe uma omissao de pronincia quando se esta perante uma auséncia
de posicdo ou decisdo do tribunal sobre questdes (no sentido de questbes concretas, themas
decidendum, j& ndao meros argumentos, opiniées, motivos ou doutrinas expendidas) que sejam

suscitadas pelos sujeitos processuais ou que compete ao tribunal decidir oficiosamente

‘A doutrina e jurisprudéncia distinguem entre questées e razées ou argumentos; a falta de
apreciagcdo das primeiras consubstancia a verificagdo da nulidade; o ndo conhecimento dos
segundos, sera irrelevante’ — vide acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 2011.12.15, processo n.°

17/09.0TELSB.L1.S1, in www.dgsi.pt.

Ora, no vertente caso, como os proprios Recorrentes admitiram, desde logo, a AdC pronunciou-se
sobre as duas questdes em analise (nulidade da nota de ilicitude derivada da alegada omisséo do
dever de comunicacado do estatuto processual de visado e nulidade da nota de ilicitude derivada da
alegada nulidade da prova obtida por violagao do direito a néo incriminagéo), no sentido de entender
que tais questdes ja haviam sido decididas pelo tribunal, mediante uma decisdo transitada em

julgado. Esta foi a opinido da AdC, tomando, assim posi¢do de forma expressa sobre as questdes
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Recurso (Contraordenacgao)
suscitadas. Agora podem é os Recorrentes, obviamente, ndo concordar com essa posigdo. Os
Recorrentes podem manifestar a sua discordancia com o ponto de vista defendido pela AdC, “mas
uma coisa é discordar de uma posi¢cao assumida de forma expressa, patente, clara, e com ela
nao estar em consonancia, outra coisa é, por se discordar da mesma, invocar que houve uma
omissao de pronuncia.” — vide, novamente, acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 2011.12.15, processo n.°

17/09.0TELSB.L1.51, in www.dgsi.pt.

Para além disso, conforme j& se mencionou varias vezes, a norma que disciplina os elementos que
devem constar de uma decisdo administrativa final & a que resulta do artigo 58.° do RGCO, ex vi do
artigo 83.° do RJC. Nesse artigo nem sequer € contemplada a necessidade da AdC ter de se
pronunciar concretamente sobre todas as questfes que sejam suscitadas pelos Recorrentes,
bastando que a mesma permita aos Arguidos exercerem cabalmente o seu direito de defesa, por via

de impugnacéo judicial.

Frisamos que nem sequer em sede de processo penal (por contraposicdo a pega processual que nesse tipo
de processos se compara a decisdo administrativa quando é apresentada uma impugnagao judicial, por via do n.° 1 do
artigo 62.° do RGCO), a lei impde que a acusagdo do Ministério Publico se pronuncie sobre as
concretas questdes que eventualmente possam ter sido suscitadas, em sede de inquérito, pelos

Arguidos, bastando-se com o que dispde o n.° 3 do artigo 283.° do CPP.

Apesar disso e de assim ser, acresce que varios sao 0s aspectos que separam o processo penal do
processo contra-ordenacional, nomeadamente o facto do processo penal ser um processo
totalmente jurisdicionalizado, sendo o processo contra-ordenacional eminentemente administrativo,
onde e de forma relevante, a garantia judicial apenas se verifica em caso de impugnacéo da deciséo

administrativa condenatoria.

Veja-se que, no que tange ao processo contra-ordenacional, a Lei Fundamental limita-se a
identificar as garantias processuais do arguido nos seguintes moldes: os direitos de audiéncia e
defesa (n.° 10 do artigo 32.° da CRP).
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Recurso (Contraordenacgao)
A garantia dos direitos de audiéncia e de defesa dos Arguidos em processo contra-ordenacional e
todas as garantias que devem ser conferidas aos arguidos em sede dos processos contra-
ordenacionais, tendo em vista o principio do Estado de Direito Democratico, ficam asseguradas
através da introdugdo (facultativa — porque na disponibilidade do proprio Arguido) de uma fase
judicial ao processo contra-ordenacional, submetida ao controlo de uma instancia judicial, que é

inelutavelmente a garantia de um processo justo e equitativo.

A intervencao do tribunal, enquanto érgao de soberania independente, imparcial e isento atribui ao
sistema as garantias necessarias de controle da legalidade e salvaguarda dos direitos dos arguidos
Nos processos contra-ordenacionais — vide acordao do TC n.° 581/2004, de 28.09, n.° 278/2011, de 07.06, n.°
595/2012, de 06.12 e n.° 49/2013, de 22.01.

Assim sendo, reforcamos que, para além da decisdo administrativa da AdC se ter pronunciado
(ainda que da forma que os Recorrentes nédo pretendiam) acerca das questdes suscitadas pelos
Recorrentes, a mesma contém ainda todos os elementos a que alude o n.° 1 do artigo 58.° do

RGCO, pelo que nédo padece da nulidade que os Recorrentes Ihe imputam.

Sucumbe nesta sede a pretenséo dos Recorrentes também.

4. Nulidade por excesso de pronuncia:

Os Recorrentes continuam o seu trilho na busca de vicio que possa implicar a ruina formal da
acusacao, alegando que a decisdo final é nula, mas desta vez, por excesso de pronuncia por néo
terem invocado uma nulidade decorrente da violagdo do dever de remessa dos autos para
apreciaga@o pela entidade competente dos vicios suscitados acerca dos mandados de busca e
apreensdo emitidos pelo Ministério Publico, ndo obstante a AdC ter julgado improcedente esse

vicio.
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A AdC, em alegacdes escritas, escreveu que existe, de facto, um subcapitulo da Decisdo Final
designado por “Nulidade da Nota de llicitude derivada da alegada violagdo do dever de remessa,
pela AdC, para apreciagdo da entidade competente”, mas que tal pretende responder a alegagao
feita por todos os Recorrentes, como “Questdo Prévia” de um capitulo das PNI's designado

“‘Nulidades da Nota de llicitude Derivadas da Fase de Inquérito”.

Mais refere a AdC que, ndo obstante os Recorrentes ndo retirarem expressamente uma
consequéncia legal da violagdo do suposto dever de remessa, a verdade é que defendem que a
AdC estava adstrita a esse dever, razéo pela qual a AdC, na sua Decis&o, cuidou esclarecer os ora

Recorrentes sobre a inexisténcia desse dever.

Analisada a deciséo final, verifica-se que a mesma cuida de apresentar um capitulo, sob a epigrafe
de “Nulidade da Nota de llicitude derivada da alegada violagdo do dever de remessa, pela

AdC, para apreciagdo da entidade competente” (vide pontos 120 e ss.).
Nessa sede, a AdC ap0s o seguinte:

“Sustentam os Visados que, se a AdC se considerasse incompetente para conhecer as nulidades suscitadas

relacionadas com o despacho do Ministério Publico que autorizou as diligéncias de busca e apreenséo, entéo deveria

remeter as questoes para apreciagdo da entidade competente.

“Contudo, carece de suporte legal o dever de remessa invocado, como, de resto, jé decidiu o Tribunal de Concorréncia,
Regulagéo e Superviséo, por sentenga proferida no dmbito do processo n.° 71/18.3YUSTR-A, nos termos da qual
considerou que “(...) nem cabia a AdC o impulso processual dessa sindicancia junto da autoridade judiciaria
competente, através da remessa do requerimento para o Ministério Publico, por manifesta inexisténcia de regime

processual ou norma processual especial que reconhega essa tramitagéo” .

“Esta posigéo néo foi infirmada no acordao proferido pelo Tribunal da Relagédo de Lisboa proferido, em 13.02.2019, no

ambito do mesmo processo, e ja transitado em julgado.

“Improcede, pois, o vicio invocado.”
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Em sede das PNI's, os Recorrentes colocaram a titulo de “questdo prévia” um capitulo que
designaram por “Nulidades da Nota de llicitude Derivadas da Fase de Inquérito”, alegando que
existiu uma violagdo do suposto dever de remessa pela AdC para efeitos de apreciagédo da entidade
competente para apreciacdo dos vicios suscitados acerca dos mandados de busca e apreenséo
emitidos pelo Ministério Publico, embora, de facto, ndo tivessem retirado expressamente qualquer

consequéncia legal dessa omissao.

Decorre da alinea c¢) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP, que é nula a sentenga quando o tribunal

aprecie ou conhega “questoes de que nao podia tomar conhecimento’.

Ora, para além de, pelos motivos que ja temos vindo a dissecar, considerarmos que o preceito ndo
tem aplicacdo a uma decisdo administrativa que se transmuta em acusagao, com a sua remessa
para tribunal, apds a apresentacdo de impugnacao judicial, mesmo que o preceito fosse aplicavel,
importa dissecar sobre 0 que sé@o “questoes de que ndo se pode tomar conhecimento”, porque

apenas nesses casos a lei prevé a sangdo de nulidade da sentenca.

“(...) O excesso de prontuncia significa que o Tribunal conheceu de questdo de que nao lhe

era licito conhecer porque ndo compreendida no objecto do recurso {(...).

“Para efeitos da nulidade prevista na al. ¢) do n° 1 do art’° 379° do CPP, o conhecimento
proibido é o que resulte de decisdo ndo compreendida pelo objecto do recurso” — vide acordao

do Supremo Tribunal de Justiga de 27.10.2010, processo n.° 70/07.0JBLSB.L1.S1, in www.dgsi.pt.

Ora, com o devido respeito por melhor entendimento, consideramos que rasa a violag&o do principio
da boa fé processual invocar que a AdC se excedeu na pronuncia que fez relativamente a violagéo
do dever de remessa dos autos para apreciagado pela entidade competente dos vicios suscitados
acerca dos mandados de busca e apreensdo emitidos pelo Ministério Publico e que tal implica a

nulidade da decisdo, quando foram os préprios Recorrentes que introduziram no processo essa
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Recurso (Contraordenacgao)
questdo. E certo que da alegada violagdo do dever de remessa ndo extrairam expressamente

qualquer consequéncia processual.

Contudo, englobaram essa tematica como uma “questdo prévia’, em sede de um capitulo que
designaram por “Nulidades da Nota de llicitude Derivadas da Fase de Inquérito”, o que certamente
tera induzido a AdC a, legitimamente, concluir que os Recorrentes estavam a manifestar a vontade
de obter uma determinada forma de tutela da prépria AdC, relativamente a questdo, quando a
suscitaram, existindo como que um pedido implicito, apesar de nas PNI's ndo ter sido

expressamente referida a consequéncia juridica pretendida.

Improcede, igualmente, a pretenséo dos Recorrentes.

5. Nulidade por desconformidade entre os fundamentos e a decisao:

Os Recorrentes invocam ainda que a decisdo administrativa € nula porque existe contradi¢do entre

os fundamentos e a deciséo.

‘A “contradicado insanavel da fundamentagdo ou entre a fundamentagdo e a decisdo”, vicio
previsto no artigo 410.° n.° 2, alinea b), consiste na incompatibilidade, insusceptivel de ser
ultrapassada através da propria decisao recorrida, entre os factos provados, entre estes e os
ndo provados ou entre a fundamentagdo e a decisdo. O que ocorre quando um mesmo facto
com interesse para a decisdo da causa seja julgado como provado e ndo provado, ou quando
se considerem como provados factos incompativeis entre si, de modo a que apenas um
deles pode persistir, ou quando for de concluir que a fundamentagdo conduz a uma decisdo
contraria aquela que foi tomada.” — vide acérddo da Relagdo de Lisboa de 22.06.2017, processo n.°

164/16.1PEAMD.L1-9, in www.dgsi.pt.
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‘Ha contradicao insanavel da fundamentagao quando, sendo feito um raciocinio légico, for de
concluir que a fundamentagao leva a uma decisdao contraria aquela que foi tomada. Ha
contradicao entre os fundamentos e a decisdo quando haja oposi¢do entre o que ficou
provado e o que é referido como fundamento da decisdo tomada; e ha contradi¢do entre os
factos quando os factos provados e ndo provados se contradigam entre si ou se excluam

mutuamente.” — vide acorddo da Relagao de Evora de 20.06.2006, processo n.° 717/06-1, in www.dgsi.pt.

Para sustentarem a sua posic¢do, os Recorrentes apontam os paragrafos 1013 e 1014, explicando
que o entendimento versado pela AdC sobre a infraccdo as regras da concorréncia por objecto

constitui um salto interpretativo que néo € legitimo.

Com o evidente respeito que temos pelo argumento suscitado, aquilo que se verifica ndo é uma
existéncia de contradicdo entre os fundamentos e a deciséo, mas apenas um mero desacordo dos
Recorrentes relativamente a forma como a AdC interpreta o conceito de infraccdo as regras da

concorréncia por objecto e as consequéncias que dai derivam.

Os Recorrentes consideram também que a AdC se contradiz quando conclui que ha um “concurso
de vontades”, mas néo esclarece nem densifica esse conceito de “concurso de vontades”, apenas o

fazendo relativamente ao conceito de “acordo entre empresas”.

N&o assiste razdo aos Recorrentes, na medida em que logo no artigo 1033 da deciséo
administrativa, & explicado o que esta entende por “concurso de vontades’, referindo

expressamente que 0 mesmo tera de se concretizar numa das seguintes situagoes:
- num acordo entre empresas;
- numa pratica concertada entre empresas; ou

- numa decisdo de associagdo de empresas.
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Como os préprios Recorrentes reconhecem, a AdC densifica o conceito de “acordo entre
empresas”, que considera ser uma das situagdes subsumiveis a um “concurso de vontades” e
conclui, por isso, que, de facto, existe um “concurso de vontades”. Ora, apurar a existéncia de
contradicdo entre a fundamentacdo e a decisdo ndo pressupde tecer qualquer tipo de
consideragdes sobre a correcgao juridica do decidido, mas apenas verificar se, com base num
raciocinio légico, o que é aludido na fundamentagdo conduz, sob forma de coeréncia, a decisao

proferida. E obvio que conduz, neste particular caso analisado.

Para além disso, 0s Recorrentes sustentam ainda que existe contradigao entre os fundamentos que

constam nos artigos 445 e 448 da deciséo final.

Diz o artigo 445: “Embora se desconhega o nimero exato de distribuidores da Super Bock, a pagina
eletrénica dedicada a uma das marcas comercializadas pela empresa (a cerveja “Super Bock’)
identifica um numero vasto de distribuidores, concretamente, trinta e nove, repartidos

geograficamente pelas zonas norte, centro e sul.”

E o artigo 448 refere: “Os comportamentos da Visada Super Bock revelam que, no decurso das
referidas relagbes comerciais, a Super Bock tem vindo a fixar e a impor, de forma reqular e
generalizada, as condigbes comerciais que os distribuidores tém obrigatoriamente de cumprir na

revenda dos produtos que adquirem a Super Bock, designadamente, os pregos de revenda.”

Os Recorrentes consideram que néo € possivel alegar que é desconhecido o numero concreto de
distribuidores da Recorrente Super Bock e depois concluir que os comportamentos imputados

revelam uma pratica regular e generalizada.

Com todo o respeito, ndo logramos apreender onde existe uma contradi¢do. Apesar da AdC nao ter
logrado apurar o nimero concreto de distribuidores da Recorrente Super Bock, esclarece que, pelo
menos, serdo 39 distribuidores. Nao se percebe como essa asser¢éo invalida a conclusao acerca

de uma pratica regular e generalizada. A pratica € regular, no sentido de ser constante e é
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Recurso (Contraordenacgao)
generalizada porque se estende a todos os distribuidores cujo nimero minimo foi apurado. N&ao

existe qualquer tipo de faléncia na légica e coeréncia das assergdes em causa.

Os Recorrentes, quanto a este tipo de nulidade, epilogam, dizendo que o problema maior néo
terminava aqui, porque se atentarmos na origem do processo e nas conclusdes da decis&o final, se
verifica que existe uma verdadeira contradi¢do entre os factos que originam o presente processo —
existéncia de controlo e monitorizagdo aos distribuidores — e a fundamentagao espelhada na
deciséo final, ja que se verifica uma parcialidade na anélise da prova, bem como uma interpretagéo

cirlrgica e abusiva da mesma.
Considera que a forma de apreciagao da prova feita pela AdC é uma surpresa.

Ora, novamente com todo o elevado respeito que temos pelo esforgo argumentativo dos
Recorrentes, 0 que € por si alegado desde logo evidencia a falta de razéo insita nesse esforco,
porque os Recorrentes estdo a trazer a colagao elementos exteriores a decisdo, para concluirem

pela sua incoeréncia.
Esse tipo de raciocinio esta, data vénia, incorrecto.

Analisar se uma determinada decisdo padece de contradigédo pressupde que essa analise apenas
seja feita numa perspectiva interna. A contradigdo tem de se extrair da leitura apenas da decisao,
néo podendo ser invocados elementos extrinsecos a mesma. Se existem provas produzidas nos
autos que determinam a prolagdo de uma decis@o diversa ou se a interpretagdo que é feita das
provas é cirurgica e abusiva, tal ndo inquina a decisdo com o vicio de nulidade por contradigéo
insanavel entre fundamentos ou entre fundamentos e decisdo. Isso € matéria que tem que ver com
a correcgdo, a bondade substancial da decisao final, que podera implicar um “erro de julgamento”,

mas jamais uma contradicao.
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Alias, os Recorrentes ndo sdo capazes, nesta concreta sede que elevam ao exponente da
contradi¢do da decis@o administrativa, onde é que existe essa contradi¢cao ou entre os fundamentos
ou entre fundamentos e decisdo. Ao contrério, lida e relida a decisdo administrativa, consideramos
que a mesma, com a densidade que lhe € exigivel, apresenta uma estrutura légica formal bem
sustentada, relatando factos, descrevendo prova e aplicando aos factos ao direito e proferindo uma
deciséo (dispositivo) com base nesses fundamentos, de modo a que os primeiros confluiam para a

ultima, ndo havendo que Ihe apontar o vicio em causa.

Improcede, nesta sede, também, a pretenséo dos Recorrentes.

ii) Nulidades derivadas (originarias da Nota de llicitude):

1. Da nulidade da Nota de llicitude por falta de acesso aos elementos de facto e de direito:

Os Recorrentes defendem que foram privados de aceder a “elementos substantivos e adjectivos”, o
que os impediu de exercer, de forma cabal, o seu direito ao contraditorio, quando foram notificados

da nota de ilicitude.

Densificam, mencionando que existe um conjunto de folhas nos autos referenciadas como
“CONFIDENCIAL - Informagao extraida para outros processos” e que, por essa razdo, 0s
Recorrentes ndo puderam conhecer, com exactidéo e completude, a informagéo e os termos de que

se podem e devem defender-se.

Ja a AdC amparou que ndo assiste razéo aos Recorrentes porque a informagao classificada nos
preditos moldes nada tem que ver com a infracgdo em causa nos presentes autos, no sentido em
que n&o existe uma coincidéncia entre as pessoas visadas ou as infrac¢des em causa e os factos

subjacentes, revelando-se irrelevante para este processo e para o exercicio dos direitos de defesa
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dos aqui Recorrentes. O que sucedeu foi que da prova em causa foi extraida cdpia para os
respectivos processos, entretanto abertos pela AdC, ndo obstante a documentagéo original ter
permanecido nestes autos classificada como “CONFIDENCIAL - Informagéo extraida para outros

processos”.

Em primeiro lugar, importa referir que, estando a informagdo classificada pela AdC como
confidencial, independentemente de ser utilizada ou ndo como meio de prova, a mesma pode ser

sempre consultada mas apenas pelo advogado ou pelo assessor econdémico externo dos visados e

estritamente para efeitos do exercicio de defesa nos termos do n.° 1 do artigo 25.° e da impugnagao

judicial da decisao da Autoridade da Concorréncia, conforme dispde o n.° 4 do artigo 33.° do RJC.

Os Recorrentes nunca mencionaram que esse tipo de acesso, através de advogado ou assessor

economico _externo, lhes tenha sido negado pela AdC, apenas referindo que aos proprios

Recorrentes foi vedado o acesso a tais documentos, pelo que, a sua pretensdo sempre teria que ser

considerada improcedente.

Mas ainda que assim ndo fosse, sdo os Recorrentes que referem expressamente que 0s
documentos ocultados mediante a menc¢ao de “CONFIDENCIAL - Informagéo extraida para outros
processos’, se tratam “de prova documental obtida em sede de diligéncias de busca e apreenséo e
que, por esse motivo, sdo email dos proprios Recorrentes (ainda que parcialmente, no caso dos
Recorrentes I ¢ B (e artigo 180 da impugnagao).

Ora, resulta dos autos, mormente de fls. 1024verso, que foi entregue a Recorrente um suporte

informatico com cdpia de toda a prova apreendida em sede de buscas as suas instalagoes.

Na verdade, de acordo com os respectivos Autos de Apreensdo de fls. 1024 e ss., fls. 1067 e ss. e
fls. 1124 e ss. (vol. lll), cuja genuinidade e fidedignidade ndo foram colocadas em causa pelos
Recorrentes, 0s quais se mostram inclusivamente assinados pelos representantes legais e llustres

Mandatérios da Super Bock, bem como pelos trabalhadores da AdC ali presentes, na sequéncia das
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buscas foram copiados os documentos para um dispositivo da AdC, tendo sido feita copia integral
da documentagdo apreendida e copiada para um dispositivo de armazenamento externo,
disponibilizado para o efeito pela propria Super Bock, e entregue a mesma, com um certificado md5

que atesta, precisamente, que o ficheiro copiado é uma cdpia fidedigna do original.

Ora, sabendo que documentos foram apreendidos pela AdC e sendo esses documentos, como 0s
proprios Recorrentes referem, documentos que tém origem em emails dos préprios, ndo se logra
compreender como é que ndo conseguem os mesmos Recorrentes defender-se e como podem
alegar que desconhecem se 0s mesmos contém ou néo informagdes com carécter exculpatério. Se
os documentos sdo dos proprios Recorrentes, porque se trata de material que havia sido
apreendido nas respectivas instalagdes da Recorrente Super Bock e se lhes foi disponibilizada uma
lista desses documentos apreendidos, com todo o respeito, € totalmente fantasioso alegar que se

desconhece se existem ou n&do informagdes com cariz desculpatério.

E certo que a AdC veio informar que desconsiderou, por completo, os documentos que nos autos
constam como “CONFIDENCIAL - Informag&o extraida para outros processos”, por entender que 0s
mesmos nada tém que ver com 0 objecto em causa nestes precisos autos, tendo antes deles
extraido copia e, com base nos mesmos, aberto outro(s) processo(s) de natureza contra-
ordenacional contra a Super Bock. Mas perante esta posicdo da AdC, aquilo que competia aos
Recorrentes, porque frisamos, os documentos séo emails dos proprios, era requerer a jungao nos
autos desses documentos que entendiam ser-lhes benéficos ou, em Ultima instancia, requerer que
fossem considerados (na totalidade ou em parte), fundamentando a sua pretens@o (uma vez que a

versdo original dos documentos permaneceu nestes autos).

E certo que consideramos, com os Recorrentes, que néo se logra compreender o motivo pelo qual a
AdC nao lhes permitiu 0 acesso aos documentos em causa, se estes fazem parte do acervo
probatério apreendido nas instalagbes da propria Recorrente Super Bock, sendo, por isso, material

relativamente ao qual os Recorrentes tém necessariamente conhecimento. Independentemente de
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entender que os documentos tém ou nao relevo para os presentes autos, o certo é que o0s
documentos ndo foram desentranhados dos autos, continuando a fazer parte destes mesmos autos.
Contudo e apesar de considerarmos criticavel essa opgao tomada pela AdC, julgamos, por todos 0s
motivos que acima identificdmos, que a mesma nao implica “um encurtamento inadmissivel, um
prejuizo insuportavel e injustificavel das possibilidades de defesa do arguido’, o que acarreta
que esse procedimento, nesta sede, ndo possa ser considerado ilegitimo — vide acérd&os do Tribunal

Constitucional n.° 135/88, 207/88 e 39/04.

Ademais, os Recorrentes, no artigo 202.° da impugnagao, queixam-se de que “mais grave ainda é
o facto de os Recorrentes nao acederem, por imperativo da Recorrida, a documentos
classificados como confidenciais e utilizados, por aquela, como fundamento de grande parte
da Nota de llicitude e agora da Decisao Final (...)". Todavia, ndo basta alegar, de forma genérica
e descontextualizada, data vénia, que foram utilizados documentos para fundamentar uma Nota de
llicitude e uma Decisdo Final, a que os Recorrentes ndo tiveram acesso. Importava que 0s
Recorrentes esclarecessem o tribunal que documentos é que concretamente serviram de prova
para demonstracdo de uma infracgdo as normas da concorréncia e relativamente aos quais néo
tiveram acesso, 0 que n&o lograram fazer. Apenas se bastaram com a identifica¢do dos documentos
que estavam classificados como “CONFIDENCIAL - Informagéo extraida para outros processos”,
mas nao apontado em que local das decisdes da AdC sob escrutinio é que esta entidade
administrativa fundou a sua convicgdo nesses mesmos documentos ou em outros a que 0s

Recorrentes nio tiveram acesso.

Por tudo o que se exp0s, improcede a pretensdo dos Recorrentes também nesta sede.

2. Da nulidade por erro nos pressupostos de facto:
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Os Recorrentes esgrimem também que a Nota de llicitude padecia de erro nos pressupostos de

facto.

Sustentam essa argumentacao tendo por referéncia o ponto 592 da Nota de llicitude, onde se

escreveu o seguinte:

“Quanto o I I N © B s ciligéncias realizadas até ao momento néo
permitiram apurar qual a remuneragdo em concreto que auferiram na qualidade de administradores ou diretores no

ultimo ano completo em que, relativamente a cada um destes Visados, se verificou a prética proibida”.

Os Recorrentes defendem que ja tinham informado a AdC sobre a remuneragéo auferida pelos
Recorrentes Singulares e com base nesse pressuposto, sustentam o mencionado vicio de nulidade

por erro nos pressupostos de facto.

Ja, por seu turno, a AdC defendeu que a prestagdo da informacédo referida naquele ponto néo
consubstancia nenhum pressuposto de facto para a prolagéo da Nota da llicitude, mas, tao so, para
a afericdo do valor da coima que em concreto viesse a ser imputavel em sede deciséo final, pelo

que inexiste qualquer nulidade da Nota de llicitude.
O erro sobre os pressupostos de facto € uma figura doutrinéria do direito administrativo.

Verifica-se 0 erro sobre os pressupostos de facto sempre que haja uma divergéncia entre a

realidade e a matéria de facto utilizada como pressuposto na pratica do acto.

O erro sobre o0s pressupostos de facto implica a anulabilidade de um acto administrativo nos termos
do artigo 163.° do CPA.

Em primeiro lugar, importa clarificar que no vertente caso ndo tem aplicagdo o CPA, nem as
normas, latu sensu, de direito administrativo, ja que o processo contra-ordenacional é regulado pelo

regime especial que resulta do RJC, o qual determina a aplicagdo subsidiaria a este tipo de
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processos do RGCO (artigo 13.° do RJC), que, por sua vez, estipula a aplicagéo subsidiaria do
CPP, conforme resulta do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO.

Na verdade, decorre do disposto no artigo 13.° do RJC que € aplicavel ao processo de contra-

ordenagdo em curso, ainda que na fase administrativa, o RGCO.

Por sua vez, o RGCO, determina, por via do disposto no artigo 41.°, n.° 1, que “sempre que o
contrario nao resulte deste diploma, sdo aplicaveis, devidamente adaptados, os preceitos

reguladores do processo criminal.”

Ora, nos termos da configuragdo da tipologia legal plasmada no CPP, os vicios dos actos

processuais podem constituir: nulidade insanavel; nulidade sanavel; irregularidade.

Dispbe o n.° 1 do artigo 118.° do CPP, sob epigrafe “principio da legalidade’, que a “violagdo ou a
inobservancia das disposi¢oes da lei do processo penal s6 determina a nulidade do acto

quando esta for expressamente cominada na lei.”

Tendo em vista o exposto, logo se conclui que aquilo que os Recorrentes sustentam néo tem
respaldo legal. Na verdade, a ocorréncia de que os Recorrentes se queixam ndo se subsume em
qualquer uma das situagdes a que aludem os artigos 119.° e 120.° do CPP, nem em qualquer outra
disposi¢céo que comine a situagdo com a nulidade.

Assim, aquilo de que os Recorrentes se queixam é que a Nota de llicitude laborou em erro de
julgamento (ou “error in iudicando”), por ter analisado erradamente os meios de prova que tinham
sido juntos nos autos, ou seja, porque o “decidido” ndo corresponde alegadamente a realidade
ontologica. Tal, obviamente, salvo melhor opinido, nunca conduziria & nulidade dessa pega
processual (as quais estdo taxativamente previstas na lei), apenas podendo contender com a

apreciacao de merito.
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Deve também aqui improceder a pretensao dos Recorrentes.

iii) Nulidades derivadas da Decisao Final (originarias da fase de inquérito):

1. Questao Prévia:

Este topico da impugnacéo dos Recorrentes, onde se queixam da falta de rigor da AdC em analisar
as questdes suscitadas, tendo indeferido uma nulidade que nao foi suscitada, € exactamente a
mesma questdo que foi acima analisada e que se reporta ao tdpico dos mesmos Recorrentes

intitulado por “3.2.1.4 Nulidade por excesso de pronuncia’, nao se percebendo por que motivo

voltam a suscitar a quest&o.

Assim sendo e por uma questdo de coeréncia, unidade, celeridade e economia processuais,
considera-se aqui integralmente reproduzido o que supra foi decidido a propdsito, nada mais

havendo a acrescentar.

2. Da nulidade do despacho do Ministério Publico, datado de 20.01.2017, que ordenou a

realizacdo das buscas e, consequentemente, dos actos praticados com fundamento no

mesmo, por violagdo do disposto no n.° 1 do artigo 176.° do CPP:

Os Recorrentes requerem que a decisdo final seja revogada e substituida por outra que declare a
nulidade dos actos praticados apds o despacho do Ministério Publico, datado de 20.01.2017, que
ordenou a realizagédo das buscas, por violagdo do n.° 1 do artigo 176.° do CPP, tal como tinham

defendido e Ihes foi indeferido pela AdC naquela sede.
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Analisada a deciséo final, verifica-se que a AdC sustentou ser incompetente para se pronunciar
sobre eventuais vicios que enfermem a validade do despacho que autorizou as diligéncias de busca
e apreensao e que, reflexamente, enfermariam também a validade dos actos com aquele despacho

Conexos.

Subsidiariamente considerou que a existir alguma ilegalidade, o vicio a cominar sempre seria 0 da
irregularidade, a qual ja estaria sanada, uma vez que os Recorrentes nunca a suscitaram junto do

Ministério Publico.

Como foi decidido por intermédio do acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa datado de
12.11.2019 proferido no apenso J deste processo (processo 71/18.3YUSTR-J.L1), publicado
também em www.dgsi.pt, a AdC deve decidir “da valia da prova apreendida na deciséo final” (e apenas

nesse momento).

E acrescenta, “numa primeira linha aferir da validade da prova é competéncia da AdC. Finda a busca a Adc

tera de aferir (se ndo o fez aquando do acto de busca) se aquilo que apreendeu poderia ter sido apreendido e se

pode ser valorado como prova. Feito este juizo a AdC considerara o que verter na decisdo a proferir. Enquanto

ndo existir uma decisdo final ndo se podera dizer que foi usada prova proibida. E dai que a afirmagdo de que

foram usados meios proibidos de prova cai por terra. E que até este momento nada foi usado, legal ou

ilegalmente obtido. (...)” (sublinhado nosso)

Mais a frente, esse douto acorddo esclarece o seguinte: “Ndo cremos que a AdC se haja directamente

pronunciado sobre a validade do mandado. Parece-nos, isso sim, que reflexamente o fez mas mais importante

errou na resposta pois que a deveria ter reservado para um _momento processual em que a_mesma fosse

relevante — a decisdo final (...)". (sublinhado nosso)

Ja anteriormente, nesse mesmo acdrdao, foi também explicado o seguinte, com propriedade para o

vertente caso:
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“ Na fase administrativa é, em primeira linha, a AdC a quem compete seriar o resultado da busca. Competira a

AdC analisar se o que logrou obter na busca é ou ndo valido e, de acordo com esse juizo, incorporar ou ndo, a

prova obtida na decisdo em vigor.

- Caso os visados com a decisdo da AdC discordarem da posi¢do assumida podem recorrer para Tribunal (para
o TCRS).

- Em Tribunal, na fase judicial, podem ja os visados, para além dos demais argumentos, colocar em crise o
préprio mandado. Podem, v.g., colocar em crise a sua oportunidade, o seu escopo e alcance, os seus objectivos
e fundamentos e, claro esta, a sua execugdo (caso ndo exista caso julgado sobre a mesma). Ou seja, na fase

judicial, a liberdade de questionar é total.

“Estas sao as linhas gerais do funcionamento do mecanismo recursivo no que respeita as buscas em matéria
de concorréncia contraordenacional.” (idéntica solugdo foi afirmada em acorddos do relator no dmbito dos

processos 71/18.3YUSTR.L1, apensos D e E”. (sublinhado nosso)

Tendo em vista essas premissas, temos de considerar que a decisédo da AdC, ao julgar-se
incompetente para decidir a questdo colocada pelos Recorrentes, naquele especifico momento

processual (ou seja, em sede j& da decisdo de mérito, quando necessariamente ja tinha formulado

um juizo sobre se iria ou ndo utilizar a prova que adveio das buscas e apreensdes), ndo é acertada,

salvo melhor entendimento.

Com efeito, do que se extrai do acérdao referido, € que, se antes da decisdo administrativa final, a
AdC nao compete pronunciar-se acerca da bondade da autorizagdo do Ministério Publico, o certo é

qgue € a AdC que compete proferir uma decisdo final e utilizar (ou n&o) provas concretas para

sustentar essa decis&o.

Quando utiliza as provas, a AdC avalia (ou devera avaliar) a sua “valia’, nas sabias palavras do

Tribunal da Relagéo de Lisboa, no acérddo que acima se citou.
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E nessa apreciagao tera de concluir se usa as provas obtidas nos moldes em que o foram, o que
pressupde que considera que as mesmas nao enfermam de nenhuma nulidade que possa implicar a
destruicdo do processado em sede de eventual fase judicial introduzida por via de impugnagéo
judicial; ou ndo as usa por ter o entendimento de que as provas padecem de algum tipo de vicio que
podera implicar a destruigdo do processado, por via do efeito a disténcia a que alude o artigo 122.°

do CPP. Ou seja, quando usa determinada prova e s6 se a utilizar, a AdC pode (e deve) explicar

porque a usa, fundamentando os motivos por que afasta os argumentos dos Visados, quando

defendem a sua nulidade.

Este juizo é licito a AdC realizar. E, no fundo, 0 mesmo acabou por ser realizado in casu, porque,
subsidiariamente, na sua decis@o, a AdC considerou que a existir algum tipo de ilegalidade, nos
termos invocados pelos Recorrentes, essa ilegalidade apenas poderia conduzir a um vicio de

irregularidade ja sanado, explicando os motivos pelos quais assim entendeu e, no final, usou a

prova obtida mediante as buscas e apreensdes, colocadas em causa pelos Recorrentes.

Por estes motivos, fica prejudicada qualquer questdo respeitante a alegada violagéo pela AdC do
dever de remeter os autos ao Ministério Publico para conhecimento das nulidades suscitadas, caso
se considerasse incompetente (como defendiam os Recorrentes), pois que aquela entidade
administrativa acabou por incorporar na sua deciséo as provas que vinham classificadas pelos
Recorrentes como nulas, justificando-0, 0 que se traduz numa deciséo de indeferimento dessas

nulidades (se bem que em segunda linha).

Por outro lado, ndo podemos olvidar, com todo o destaque, que neste momento processual, a
deciséo final da AdC foi normativamente convertida em acusagéo, por for¢a de acto autbnomo do
proprio Ministério Publico, que se traduziu na apresentacdo dos autos a este tribunal, como decorre
do disposto no n.° 1 do artigo 62.° do RGCO. Neste momento processual, € a este tribunal que

compete aferir acerca da legalidade da prova produzida, através do principio da plena jurisdicdo que
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lhe assiste, por via do n.° 1 do artigo 88.° do RJC, que |he confere, em plenitude, poderes inerentes

ao cabal desempenho da funcao judicial.

Nas palavras do acorddo uniformizador de jurisprudéncia n.° 3/2019 (in Diario da Republica n.® 124/2019,

Série | de 2019-07-02), “o &mbito de cognicdo deste tribunal é bastante amplo: ndo se limita a um controlo da
legalidade do ato, mas procede a uma apreciagdo de todo o ato administrativo, uma “apreciagdo da veracidade e
exactiddo dos factos (e da sua qualificagdo)”, e também uma apreciagdo da medida da coima aplicada, considerando -se
que o Tribunal tem ‘“poderes de jurisdicdo plena’]...]. Isto é, “sdo admissiveis, na fase judicial do processo
contraordenacional, todos os tipos de prontncia que incidem sobre o mérito da causa, designadamente a manutengéo
da decisdo administrativa, a sua revogagéo in totum, por via da absolvi¢do, e a sua modificagéo, quer da qualificagéo
juridica quer da sangdo’[...]. Néo se trata, pois, de um mero controlo da legalidade, mas de um pleno poder de
conhecimento do mérito da questéo, de uma plena jurisdicdo a semelhanga do que ocorre atualmente nos tribunais

administrativos...].

“(...) A(...) deciséo administrativa passa a constituir uma “deciséo-acusagéo’, e aquela fase administrativa ‘transforma-

se” em fase instrutoria.

“Porém, a transformacéo aparente da decisdo da autoridade administrativa numa acusagdo apenas serve para
demonstrar que, a partir da analise dos autos enviados pela entidade administrativa ao MP, este considerou que destes

resultam indicios suficientes de se ter verificado a contraordenagéo e de quem foi que a praticou. (...)

“Ou seja, a deciséo da autoridade administrativa, havendo impugnagéo judicial, vale como acusagdo pelo Ministério
Publico [...], mas o seguimento do processo judicial depende ainda da vontade do arguido e/ou do MP, com a

concordéncia de um ou outro respectivamente.

“Decidindo o tribunal de 1.2 instancia o mérito da causa como se fosse a primeira vez, 0s seus poderes de cogni¢do séo
plenos, abarcando as questoes de facto e de direito, e com possibilidade de determinagdo do &mbito de prova a
produzir (cf. art. 72.°, n.° 2, do RGCO). Néo se limita a analisar a prova trazida pela Administragéo [...] e eventualmente

a proceder a uma renovagdo para assim evitar o reenvio do processo para a autoridade administrativa, valorando ainda

a prova que o impugnante, eventualmente, tenha indicado. (...)"
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Atente-se para que os Recorrentes se pronunciaram ndo apenas sobre as questdes formais dos
autos, como também sobre as questdes substantivas objecto do procedimento contra-ordenacional.
Foi arrolada, admitida e produzida prova em julgamento por este tribunal. Apelando ao principio da
economia processual e ao dever de aproveitamento dos actos processuais, apesar dos autos ndo
terem sido remetidos ao Ministério Publico pela AdC, o efeito a que essa remessa se dirigiria vem a
ser igualmente produzido nesta sede. Na verdade, para além do Ministério Publico ter sustentado a
decisdo administrativa, convertida em acusagao, nao a retirando, as questdes sobre a validade da
prova competem, neste momento processual, ser analisadas por este tribunal, que devera declarar
a inadmissibilidade do seu uso, caso se esteja perante prova nula/proibida. Assim, seria totalmente

inutil recomegar do principio para ndo obter nada mais do que o que sera aqui alcangado.

Cumpre, por isso, nesta sede, enquadrando processualmente a pretensdo dos Recorrentes, analisa-
la, a qual, no fundo, se traduz em invocar a nulidade da prova incorporada na deciséo
administrativa, obtida mediante as buscas efectuadas, com arrimo no despacho do Ministério

Publico, datado de 20.01.2017 (com fundamento no ndo cumprimento do n.° 1 do artigo 176.° do CPP, na parte
que determina que a cdpia do despacho a entregar ao Visado contenha a mengédo de que pode assistir a diligéncia e

fazer-se acompanhar ou substituir por pessoa da sua confianga e que se apresente sem delonga) € por via dessa

nulidade, aplicar o efeito a distancia da prova nula, nos termos do artigo 122.° do CPP.

Renovando-se todo o nosso elevado respeito, consideramos que a interpretagao da lei que € feita

pelos Recorrentes ndo colhe, por dois motivos capitais.

Primeiro, interpretar a lei é atribuir-lhe um significado, determinar o seu sentido, a fim de se
entender a sua correcta aplicagdo a um caso concreto, sendo que a interpretacéo juridica se realiza
através de critérios, sendo desde logo o primeiro a atentar o literal ou gramatical (as palavras por

que a lei se expressa) — vide artigo 9.° do Cédigo Civil.

De acordo com a al. ¢) do n.° 1, 0 n.° 2, a alinea b) don.°4,0 n.° 5 e o n.° 7 do artigo 18.° do

RJC, no exercicio de poderes sancionatorios, a AdC, através dos seus 6rgdos ou funcionarios,
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pode, designadamente, proceder, nas instalagoes, terrenos ou meios de transporte de empresas ou
de associacdes de empresas, a busca, exame, recolha e apreensdo de extractos da escrita e
demais documentacgéo, independentemente do seu suporte, sempre que tais diligéncias se mostrem
necessarias a obtencao de prova. Essas diligéncias dependem de decisao da autoridade judiciaria

competente.

Nesse caso, os funcionarios que, no exterior, procedam a esse tipo de diligéncia, devem ser
portadores, de credencial emitida pela AdC, da qual constard a finalidade da diligéncia e do

despacho da autoridade judiciaria que a autorizou, que é, nesse momento, notificado ao

Visado.

Por sua vez, decorre do n.° 1 do artigo 176.° do CPP, ex vi do artigo 41.°, n.° 1 do RGCO, ex vi do

artigo 83.° do RJC, sob a epigrafe de “Formalidades da busca’, o seguinte:

‘Antes de se proceder a busca, é entregue, salvo nos casos do n.° 5 do artigo 174.°, a quem

tiver a disponibilidade do lugar em que a diligéncia se realiza, copia do despacho que a

determinou, na qual se faz mengéao de que pode assistir a diligéncia e fazer-se acompanhar

ou substituir por pessoa da sua confianga e que se apresente sem delonga.” (sublinhados

nossos)

Os Recorrentes entendem que, quando na lei se alude a “na qual se faz mengéo de que pode
assistir & diligéncia (...)", a expressao “na qual’ se refere a copia do despacho que determinou a

busca, concluindo que é o proprio despacho que deve conter essa mengao.

Arredamos por completo essa interpretagéo.

N&o faz sentido, data vénia, que a lei diga que é a copia de um despacho que tem de fazer
determinada menc&o, parecendo inculcar a ideia de que a copia devera fazer tal mengdo, mas o

original ja ndo necessita de o fazer. Ora, se o original ndo o fizer, a “copia”, logicamente, deixa de
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Recurso (Contraordenacgao)
ser isso mesmo: “uma copia”, o redunda num contra-senso. Uma cdpia é uma reprodug@o mecanica
de um determinado facto, reproducdo essa que, por se limitar a ser isso mesmo, ndo pode
acrescentar nem retirar nada ao original, sob pena de perder o seu caracter de exactiddo, que lhe é

pressuposto — vide artigo 368.° do Cadigo Civil e artigo 168.° do CPP.

Se a lei pretendesse que o proprio despacho contivesse aquela mengéo, entdo certamente diria
antes “no qual se faz mengéo de que (...)’- expressdo no masculino e ndo no feminino —, referindo-se ao

original € ndo a cdpia, como nos parece de elementar acepgao.

Até porque o sentido da notificagdo da cdpia do despacho que autorizou a busca esta

intrinsecamente ligado ao direito do Visado conhecer os fundamentos da busca — vide Paulo Pinto de
Albuquerque, in Comentario do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituicdo da Republica e da Convengéo Europeia

dos Direitos do Homem, 2.2 Edigéo Actualizada, Universidade Catélica Editora, pag. 479.

Assim, quando a lei transmite “na qual se faz mengéo de que pode assistir a diligéncia (...)", esta a

referir-se ao primeiro segmento do paragrafo, ou seja, & “busca’. E na busca que se faz a mencéo

em causa, independentemente da via através da qual essa mencao é feita (importa é que o seja).

Ora, como defendeu a AdC em alegagbes escritas, no momento da notificacéo, foi entregue a
Recorrente 0 mandado de busca e apreensdo com cdpia do despacho, constando expressamente
daquele mandado que “é entregue copia do despacho que a determinou a quem tiver a
disponibilidade do lugar, fazendo-se mengao de que pode assistir a diligéncia e fazer-se
acompanhar ou substituir por pessoa de sua confiancga, que se apresente sem delonga.” — vide
fls. 884 (vol. IlI).

Acresce que, em cumprimento do referido mandado que ordena expressamente que seja lavrado
auto da notificacdo do mandado e do respectivo despacho que determinou a busca, consta dos
autos lavrados pelos funcionarios da AdC e assinados pelos notificados (por |G
I - ouaidade de Directora de Marketing da Recorrente, por _ na qualidade de
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Recurso (Contraordenacgao)
representante legal da Recorrente e por IR na qualidade de administrador executivo da Recorrente),
no dia 25 de Janeiro de 2017, que “o notificado foi informado de que poderia assistir a
diligéncia e fazer-se acompanhar ou substituir por pessoa da sua confianga que se apresente

sem demora.” - vide fls. 1019, fls. 1063 e fls. 1097 (vol. ll), respectivamente.

A Recorrente foi, assim, expressamente informada “de que poderia assistir a diligéncia e fazer-se
acompanhar ou substituir por pessoa da sua confianga que se apresente sem demora” nos termos e
para os efeitos do n.° 1 do artigo 176.° do CPP, inexistindo, por essa razao, qualquer incumprimento

de requisito legal.

Em segundo lugar, mesmo que assim néo fosse e se entendesse que a mengdo em causa deveria

ter sido feita no despacho do Ministério Publico, a consequéncia juridica da pretericdo dessa
formalidade (que consideramos que nédo esta legalmente prevista, pelos motivos que expusemos

supra) nunca seria a nulidade, como pugnado pelos Recorrentes.

Na verdade, resulta do artigo 118.° do CPP que, a violag&o ou inobservancia das disposigdes da lei
do processo penal s6 determina a nulidade do acto quando esta for expressamente cominada na lei,
como ja tinhamos referido anteriormente. Quando assim ndo &, o acto € meramente cominado com

a irregularidade, como resulta também do artigo 123.° do CPP.

E certo que de acordo com o n.° 3 do artigo 126.° do CPP, “ressalvados os casos previstos na
lei, sdo igualmente nulas, ndo podendo ser utilizadas, as provas obtidas mediante
intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagées sem

o consentimento do respectivo titular'.

Esta norma prevé a nulidade das provas obtidas através de busca nao autorizada nem consentida e

fora das condigdes em que tal é legalmente admissivel.
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Recurso (Contraordenacgao)
Sucede que os procedimentos que sdo invocados pelos Recorrentes que alegadamente teriam sido
violados, cujo suporte se funda no artigo 176.° do CPP, s&o isso mesmo: meros procedimentos que
devem ser observados na respectiva execucdo. Nada tém que ver com as condigbes de
admissibilidade desses meios de obtencdo de prova. A violagéo desses meros procedimentos ndo é

legalmente cominada com a nulidade.

Assim, a eventual violagdo do artigo 176.° do CPP apenas poderia acarretar o vicio da
irregularidade, como defendido por Paulo Pinto de Albuquerque in “Comentério do Cddigo de
Processo Penal, a luz da Constituicdo da Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem®, 2.2 Edi¢do Actualizada, Universidade Catdlica Editora, pag. 481, por Santos Cabral, in
“Codigo de Processo Penal Comentado”, 2016, 2.2 Edicdo Revista, Almedina, pag. 689 e por
Francisco Marcolino de Jesus, in “Os Meios de obtengéo da Prova em Processo Penal’, Revista,

Actualizada e Ampliada, 2.2 Edigao, Aimedina, pag. 230.

Ora, caso tivesse sido preterida alguma formalidade, estando-se perante um mero vicio de
irregularidade, a mesma nunca teria 0 condao de afectar a busca em si mesma e ja estaria sanada,

por ndo ter sido arguida nos termos previstos no n.° 1 do artigo 123.° do CPP.

Na verdade, foram trés os locais buscados sobre os quais a Recorrente Super Bock tinha

disponibilidade.

Na Rua Afonso Praga, n.° 30, 9.° Andar, Torre de Monsanto, Miraflores, nos dias 25 e 26 de Janeiro
de 2017, estavam presentes os llustres Mandatérios da empresa, Dr. | ] B  Dra.

_— vide fls. 1021 e ss. e fls. 1024 e ss. (vol. IlI).

Na Rua 1.° de Maio, n.° 42, Manjoeira, Santo Antdo do Tojal, nos dias 25 e 26 de Janeiro de 2017,
estavam presentes os llustres Mandatarios da empresa, Dr. _ Dra. I

- Dra. _— vide fls. 1065 e ss., fls. 1066 e fls. 1067 e ss. (vol. IlI).
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Recurso (Contraordenacgao)
Finalmente, em Via Norte, Leca do Balio, S. Mamede de Infesta, nos dias 25, 26, 27 e 31 de Janeiro

de 2017 e nos dias 1, 2 e 3 de Fevereiro de 2017, estavam presentes os llustres Mandatarios da

—— M B
B o (cstcoicric) - vide fs. 1124 e ss. (vol. )

Nessas diligéncias de busca de tiveram lugar ndo foi a alegada irregularidade suscitada nos

proprios actos.

Baqueia também, nesta sede, a pretenséo das Recorrentes.

3. Da nulidade do despacho do Ministério Publico e, consequentemente, dos actos

praticados com fundamento no mesmo, por falta de fundamentacdo, em violagdo do disposto

no n.° 5 do artigo 97.° do CPP e por estar suportado em elementos de facto inverosimeis:

Na mesma senda, os Recorrentes requerem que a decisao final seja revogada e substituida por
outra que declare a nulidade dos actos praticados ap6s o despacho do Ministério Publico, datado de
20.01.2017, que ordenou a realizagdo das buscas, por violagéo do n.° 5 do artigo 97.° do CPP (falta

de fundamentag&o), tal como tinham defendido e lhes foi indeferido pela AdC naquela sede.

Analisada a decis&o final, verifica-se que a AdC sustentou novamente ser incompetente para se
pronunciar sobre eventuais vicios que enfermem a validade do despacho que autorizou as
diligéncias de busca e apreensao e que, reflexamente, enfermariam também a validade dos actos

com aquele despacho conexos.

Valem aqui, nesta sede, as consideracdes que acima se deixaram aduzidas, sobre a nulidade
respeitante a violagdo do n.° 1 do artigo 176.° do CPP, na parte em que apreciamos o facto da AdC

se ter considerado incompetente para apreciar a questdo, mas acabando por, de forma subsidiaria,
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Recurso (Contraordenacgao)
considerar que, a existir qualquer tipo de ilegalidade, nos moldes invocados pelos Recorrentes, a
mesma se traduziria em mera irregularidade, ja sanada, acabando por usar, em sede de deciséo

final, a prova colocada em causa por estes sujeitos processuais.

E nessa sequéncia, vamos também aqui fazer um enquadramento processual acerca da pretensdo
dos Recorrentes, a qual, no fundo, se traduz, de igual forma, em invocar a nulidade da prova
incorporada na decis@do administrativa, obtida mediante as buscas efectuadas, com arrimo no

despacho do Ministério Publico, datado de 20.01.2017 (com fundamento no néo cumprimento do n.° 5 do
artigo 97.° do CPP, por falta de fundamentagdo e por estar suportado em elementos de facto alegadamente

inverosimeis) € por via dessa nulidade, aplicar o efeito a distancia da prova nula, nos termos do artigo
122.° do CPP.

Vejamos.

Como ja vimos, decorre do disposto no artigo 13.° do RJC que € aplicavel ao processo de contra-

ordenagdo em curso, ainda que na fase administrativa, o RGCO.

Por sua vez, o RGCO determina, por via do disposto no artigo 41.°, n.° 1, que “sempre que o
contrario nao resulte deste diploma, sdo aplicaveis, devidamente adaptados, os preceitos

reguladores do processo criminal.”

Resulta do n.° 5 do artigo 97.° do CPP, que “os actos decisorios sdo sempre fundamentados,
devendo ser especificados os motivos de facto e de direito da decisdo”’, sendo certo que a
decisdo aqui recorrida é considerada um acto decisorio, por via do n.° 3 do mesmo artigo 97.° do
CPP.

A necessidade de fundamentagao das decisdes é uma exigéncia de um proprio Estado de Direito,
permitindo-se, por essa via, um verdadeiro controlo da legalidade, quer pelos seus destinatarios,

quer pelos proprios tribunais e evitando-se ainda qualquer tipo de arbitrariedade do decisor.
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Recurso (Contraordenacgao)
Nestes termos, como acto decisorio que €, estd a decisado interlocutéria do Ministério Publico sob

escrutinio sujeita ao dever de fundamentagéo.

N&o se pode olvidar, com propriedade, que uma busca e apreensao constitui uma medida restritiva
de direitos fundamentais, sendo, por isso exigida a intervencédo da entidade judiciaria no intuito de
controlar a legalidade e, bem assim, garantir os direitos fundamentais dos visados, qualificando-se
essa autorizagdo como uma “intervengdo garantistica” (nas palavras do acérdao do Tribunal Constitucional

n.° 114/95),

Ora, a necessidade de fundamentagéo dos actos decisérios, especialmente nos casos em que pode
existir uma restricdo dos direitos, liberdade e garantias, alicerca-se no proprio direito de defesa do
visado pela deciséo. Com efeito, apenas se existir uma explicacéo, que permita o conhecimento das
concretas razdes pelas quais se determina essa restricdo, podera o visado reagir, adequadamente,

através dos meios legalmente previstos.

Conforme j& temos vindo a mencionar nesta decisdo, nos termos da configuragédo da tipologia legal
plasmada no CPP, os vicios dos actos processuais podem constituir: nulidade insanavel; nulidade
sanavel; irregularidade, assumindo o n.° 1 do artigo 118.° do CPP, o “principio da legalidade” em

matéria de ilegalidades.

Tendo em vista o exposto, logo se conclui que estando-se perante uma mera decisdo interlocutoria
proferida pelo Ministério Publico, ndo constando da lei expressamente a cominagéo da nulidade no
caso de falta de fundamentagao deste tipo de acto decisorio (ao contrério do que sucede em matéria de
sentenga — vide alinea a) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP), 0 vicio, a existir, constituira uma mera
irregularidade, nos termos do artigo 123.° do CPP, a qual deve ser arguida perante o prdprio
Ministério Publico, no préprio acto ou nos trés dias seguintes a notificacdo de qualquer termo do

processo — neste sentido, vide Paulo Pinto de Albuquerque, in Comentéario do Codigo de Processo Penal, a Luz da
Constituicdo da Republica e da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, 2.2 Ed., Universidade Catdlica Editora,

pag. 269, em anotagéo ao artigo 97.° do CPP, notan.® 9.
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Recurso (Contraordenacgao)
Os Recorrentes ndo cumpriram os requisitos legais a que alude aquele n.° 1 do artigo 123.° do CPP,
sendo certo que a irregularidade € um vicio que € sanavel, porque ndo se mostra elencado no artigo

119.°, do CPP, ex vi artigo 41.%, n.° 1, do RGCO, que respeita as nulidades insanaveis.

Na verdade e como ja referido, as buscas decorreram em trés locais distintos, por referéncia a

Recorrente Super Bock.
Repetimos:

Na Rua Afonso Praca, n.° 30, 9.° Andar, Torre de Monsanto, Miraflores, nos dias 25 e 26 de Janeiro
de 2017, estavam presentes os llustres Mandatarios da empresa, Dr. _ e Dra.

B s 02165 e fls. 1024 e ss. (vol. ).

Na Rua 1.° de Maio, n.° 42, Manjoeira, Santo Antao do Tojal, nos dias 25 e 26 de Janeiro de 2017,
estavam presentes os llustres Mandatarios da empresa, Dr. I Dro. I
B - Do I i fis. 1065 e ss., fls. 1066 ¢ fis. 1067 e ss. (vol. IlI).

Finalmente, em Via Norte, Leca do Balio, S. Mamede de Infesta, nos dias 25, 26, 27 e 31 de Janeiro
de 2017 e nos dias 1, 2 e 3 de Fevereiro de 2017, estavam presentes os llustres Mandatéarios da

empresa, Or. [ i o~ N - I o I
B - B s oicrio) - vice s, 1124 e ss. (vol. 1)

Nessas diligéncias de busca que tiveram lugar ndo foi a alegada irregularidade suscitada nos

préprios actos.

Mas ainda que assim néo se entendesse, sempre se refere que, ao contrario do que € mencionado
pelos Recorrentes, ndo existe qualquer falta de fundamentagéo. Falta de fundamentagéo existe

quando a decisao se limita a decidir sem nada justificar, 0 que néo &, evidentemente, o que sucede.
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Recurso (Contraordenacgao)
No presente caso, importa averiguar, antes, se a fundamentagdo que é feita no despacho do

Ministério Publico era suficiente.

“Contudo, a fundamentagdo néo tem de traduzir em cada acto decisério um tratado juridico.

“Como muito bem se refere no Acorddo da Relacdo de Coimbra de 03-06-2015 [in www.dgsi.pt]:

“Visando a fundamentagéo evidenciar as razées da bondade da decisdo e dar satisfagdo a exigéncia da sua
total transparéncia, facultando aos seus destinatario imediatos e & comunidade a compreenséo dos juizos de
valor e de apreciacdo levados a cabo pelo julgador, e viabilizando o controlo da actividade deciséria pelo
tribunal de recurso designadamente, no que respeita a validade da prova, & sua valoragdo, e 4 impugnacdo da

matéria de facto, ndo pode esquecer-se que ndo existem formulas sacramentais para a sua explicitacdo. Ela

variara, necessariamente, em funcdo, designadamente, do maior ou menor poder de sintese do julgador e da

melhor_ou _menos boa capacidade de expressdo do mesmo, bastando-se a lei processual com uma

possibilidade efectiva de compreensédo do raciocinio exposto.” - sublinhado nosso

“Ou seja, a fundamentagdo, que ndo se mede pelo niimero paginas, nem pela extensao do escrito, tem de ter em

si, insito, a explicagdo do porqué da decisdo apresentada.

“Ou dito por outras palavras, tem o destinatario da decisdo de compreender porque motivo o Tribunal decidiu

da forma como decidiu.” — vide acordao de 14.10.2020, processo n.° 184/12.5TELSB-L.L1-3, in www.dgsi.pt.

Ora, no vertente caso, salvo o devido respeito por melhor opinido, consideramos que,
independentemente de se concordar com a fundamentacdo tecida pelo Ministério Publico, tal
fundamentagé@o permite, de forma minimamente suficiente, que os Visados alcancem o teor e o

sentido da decisao, permitindo compreender o porqué da mesma.

Com efeito, tal como defende a AdC, em sede de alegagdes escritas, do despacho do Ministério

Publico extrai-se o seguinte:

- Existia um processo de contra-ordenagao aberto, em que era Visada a Unicer (ora Super Bock),
com o n.° PRC/2016/04:
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Recurso (Contraordenacgao)
- Existiam indicios de infracgao as regras da concorréncia, envolvendo a empresa fornecedora e 0s

seus distribuidores;

- Existiam indicios de imposi¢do pelo fornecedor Unicer aos seus distribuidores de precos de
revenda ao consumidor dos seus produtos, através de concesséo de incentivos de desempenho
susceptivel de conduzir a fixagao de facto dos precos de revenda e aparente imposic¢éo de sangdes

pelo incumprimento na aplicagdo dos pregos fixados pela Unicer;

- Existiam indicios de praticas restritivas quer no canal alimentar (off-trade) quer no canal HORECA

(on-trade);

- Existiam indicios que apontavam no sentido da existéncia de um acordo horizontal (cartel) entre a

Unicer e a sua principal concorrente quanto a uma estratégia de subida de pregos;

- Existiam indicios de coordenagao horizontal da Unicer (ora Super Bock) com distribuidores dos

seus produtos;

- Existiam indicios de que a Unicer impedia os seus distribuidores de proceder a vendas, maxime
passivas, junto de determinados clientes, designadamente se 0s mesmos se localizam fora da area

geografica que foi definida contratualmente;

Nesse conspecto, resulta expressamente do despacho do Ministério Publico o seguinte (vide
despacho do Ministério Piblico que autorizou as buscas, de fls. 866 e ss — vol. lll): “Os elementos coligidos na
investigacao realizada até ao momento pela AdC no novo PRC N.%2016/04, indiciam fortemente a pratica de uma
infragdo as normas jusconcorrenciais” COMO Seja “a fixagéo ilegal de pregos de revenda por parte da Unicer.”
Tais elementos “revelam que a Unicer tera imposto aos seus distribuidores, de forma regular, uma politica

de pregos e de outras condicoes comerciais na relagao destes com os seus proprios clientes (...). Caso estas
directivas ndo sejam acatadas ha a imposicdo de sangbes pelo incumprimento da aplicagdo dos pregos de

revenda que tenham sido fixados e, bem assim, da concessao de incentivos pelo desempenho susceptiveis de
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redundar numa fixagdo de facto dos pregos e revenda, dado que, sem obtengcdo dos mesmos, as margens de

comercializagdo do retalhista se apresentam, nalguns casos, negativas.”

Refere, ainda o despacho, “que aquelas préticas, a comprovarem-se, [podem ter] um impacto negativo sobre

a economia e o bem-estar dos consumidores (...)".

De modo a comprovar estes indicios de praticas restritivas por parte da Unicer (ora Super Bock), foi

emitido 0 mandado de busca e apreensao, podendo a AdC “recolher e apreender cépias ou extratos de

escrita e demais documentacédo, designadamente mensagens de correio eletronico ja abertas, documentos
internos de reporte de informagao entre niveis hierarquicos distintos e de preparagdo de decisées a nivel de

politica comercial das empresas, bem como atas de reunido de dire¢do e toda a documentagao tida por

relevante (...)". — vide fls. 884 (vol. Ill).

Dito isto, qualquer visado, minimamente atento, logra compreender que a diligéncia de busca e
apreensao foi necessaria para obtengéo de prova porque existiam indicios suficientes de a Unicer
(agora Super Bock) poder estar a praticar acordos violadores da concorréncia (fixagao vertical de
precos de revenda por parte de um fornecedor aos seus distribuidores, restricao territorial e eventual

pratica de cartel) resultando do despacho “que as diligéncias de busca e apreenséo requeridas afiguram-se

fulcrais para comprovar os referidos indicios das praticas restritivas por parte da empresa visada, para percecionar a
sua real dimenséo, o modo como a mesma € concretizada e implementada e, bem assim, os seus efeitos,

designadamente em termos de produtos implicados, compensagdes acordadas e de definido concreta do universo de
distribuidores e/ou clientes retalhistas afetados” € tendo em conta a complexidade dos ilicitos em causa

“torna-se imprescindivel o recurso a meios de obtengéo de prova de ultima ratio, em concreto, buscas |(...)".

Nestes termos, ter-se-a que concluir, necessariamente, que ao contrario do defendido pelos
Recorrentes, ndo estamos perante uma omisséo do dever de fundamentagdo. O despacho do
Ministério Publico contém as razdes de facto e de direito que sustentam a decisdo, que é
esclarecedora das suas premissas. Explicita, em termos légicos, a razéo pela qual se decidiu como
se decidiu, cumprindo, cabalmente, o dito dever de fundamentagao, abrangendo, com clareza, o

objecto especifico e delimitado que havia sido submetido & sua avaliagdo. O dever de

59



1338
1339

1340
1341
1342

1343
1344

1345
1346
1347

1348
1349
1350

1351
1352
1353
1354

1355
1356
1357
1358

1359
1360

Processo: 71/18.3YUSTR-M

7/ e Referéncia: 319459
RS

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)
fundamentagéo do despacho do Ministério Publico, tratando-se de decisédo interlocutéria, ndo tem

sequer paralelo com o que é exigivel a uma sentenca, que a final conhece do mérito.

“O erro do recorrente parece aqui residir no facto de entender, por um lado, que as exigéncias de

fundamentagédo expressas no CPP, (...) se convertem em exigéncias constitucionais e, por outro, que a nulidade

é o unico nivel de desvalor admissivel para qualquer tipo de deficiéncia sem que se deva ter em conta se ela

atinge, e em que grau, a razdo de ser e o fim ultimo da imposicdo constitucional.” (vide acérddo do Tribunal

Constitucional n.° 147/00, de 21.03.2000 — sublinhado nosso).

Os Recorrentes queixam-se também e especificamente de que o Ministério Publico refere a
existéncia de indicios, mas ndo refere nem localiza no processo as folhas de onde emergem tais

indicios.

Ora, € verdade que tal despacho ndo indica esses elementos, nem teria que indicar, sob pena de se
poder comprometer a investigagdo em curso, em fase ainda embrionaria. A indicagdo das provas €

feita posteriormente, em sede de notificagdo da Nota de llicitude e da Decisao Final.

A fundamentagéo exigivel no despacho do Ministério Publico concerne na justificagdo acerca da
verificagdo dos pressupostos legais da diligéncia a data da prolagdo do mesmo despacho, onde se

insere essencialmente a existéncia de indicios de que no local abrangido estdo a ser ocultados

objectos relacionados com a infraccdo ou que possam servir de prova (n.%s 1 e 2 do artigo 174.° do CPP).

Por seu turno, os Recorrentes também alegam que a decisdo tem como motivagao o facto de
existirem varios processos de contra-ordenagdo contra a Recorrente Super Bock com base em
factos semelhantes, anteriormente investigados onde existiu condenagdo da Recorrente, o que néo

¢ verdade.

Ora, com todo o respeito, uma coisa é dizer que um despacho esta desprovido de fundamentagéo,

outra, bem diferente, é discordar da fundamentacéo apresentada. Os Recorrentes podem discordar
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da fundamentagdo do despacho do Ministério Publico, mas isso é diferente do que dizer que o

despacho esta despido de fundamentacao.

Assim e em suma, independentemente de se concordar ou ndo com a fundamentagdo expendida
pelo Ministério Publico (ndo € disso que se trata a apreciagéo da suficiéncia da fundamentagéo), o
certo é que é perfeitamente perceptivel para qualquer visado com conhecimentos medianos o
motivo pelo qual aquela entidade judiciaria decidiu nos moldes em que decidiu, autorizando as

buscas.

Por todos estes motivos, falece também aqui a pretenséo dos Recorrentes.

4. Da nulidade dos mandados de busca por extravasarem o objecto da busca fixado no

despacho do Ministério Publico, por violacdo do disposto no n.° 2 do artigo 18.° do RJC:

Os Recorrentes invocam mais uma nulidade dos mandados de busca, desta vez, por violagdo do
disposto no n.° 2 do artigo 18.° do RJC, por considerarem que extravasam o objecto fixado no

despacho do Ministério Publico.

E mais uma vez se verifica que AdC, na deciséo final, perfilhou o entendimento de que era

incompetente para se pronunciar sobre essa questao.

Tém plena aplicagdo, nesta sede, as consideragdes que acima se deixaram aduzidas, sobre a
nulidade respeitante a violagdo do n.° 1 do artigo 176.° do CPP, na parte em que apreciamos o facto
da AdC se ter considerado incompetente para apreciar a questdo, mas acabando por, de forma
subsidiaria, considerar que, a existir qualquer tipo de ilegalidade, nos moldes invocados pelos
Recorrentes, a mesma se traduziria em mera irregularidade, ja sanada, acabando por usar, em sede

de decisdo final, a prova colocada em causa por estes sujeitos processuais.
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E nessa sequéncia, vamos também aqui abordar a pretensdo dos Recorrentes, no sentido de
determinar se existe algum tipo de nulidade que decorre do facto do mandado de busca extravasar
0 objecto fixado no despacho do Ministério Publico que autorizou e determinou a busca e por via
dessa nulidade, saber se devera ser aplicado o efeito a distancia da prova nula, nos termos do
artigo 122.° do CPP.

Vejamos.

Importa nesta sede frisar que os Recorrentes ndo colocam em causa que as provas que foram
efectivamente apreendidas e que foram usadas pela autoridade administrativa para fundamentar a
sua decisdo extravasam aquilo que havia sido autorizado em sede de despacho do Ministério

Publico, proferido com base no n.° 2 do artigo 18.° do RJC.

Aquilo que os Recorrentes sustentam € que o mandado de busca contempla, em termos de objecto,

um plus, em relagéo ao despacho de autorizagéo.

E ainda assim, defendem que foi violado o n.° 8 do artigo 32.° da CRP. Apenas nos assiste
questionar: Mas quais provas? Que provas € que foram efectivamente usadas pela AdC na sua
deciséo final que extravasam aquilo que foi determinado no despacho do Ministério Publico? Os

Recorrentes ndo esclarecem.

Pois que é disso que trata aquele n.° 8 do artigo 32.° da Lei Fundamental, que determina que “sdo
nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coaccdo, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,

abusiva intromiss&o na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.”

Que provas concretas é que o tribunal pode declarar nulas por terem sido abusivamente obtidas por
intromissdo na vida privada? Os Recorrentes ndo deslindam. Limitam-se a invocar questbes
meramente procedimentais, de mera execugdo de uma decisdo de uma autoridade judiciaria,

deixando o cerne da questéo totalmente oco.
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E para além disso, a ndo correspondéncia entre o objecto do despacho do Ministério Publico e o
objecto do mandado de busca, nunca poderia ser qualificado como uma nulidade. Nulidade existiria
se fossem efectivamente apreendidas provas que extravasassem aquela decisdo. Aquela eventual

discrepancia entre redaccdes, tendo em vista o n.° 1 do artigo 118.° do CPP, apenas implicaria uma

mera irregularidade, arguivel nos termos do artigo 123.° do CPP.

Os Recorrentes ndo cumpriram os requisitos legais a que alude aquele n.° 1 do artigo 123.° do CPP,
sendo certo que a irregularidade € um vicio que é sanavel, porque ndo se mostra elencado no artigo

119.°, do CPP, ex vi artigo 41.%, n.° 1, do RGCO, que respeita as nulidades insanaveis.

Na verdade, como ja tivemos oportunidade de mencionar, resulta de fls. 1021 e ss. e fls. 1024 e ss.
1065 e ss., fls. 1066 e fls. 1067 e ss. (vol. lll) e fls. 1124 e ss. (vol. lll), que nas diligéncias de busca
de tiveram lugar nos autos, estavam presentes os llustres Mandatarios da Recorrente Super Bock,

n&o tendo sido a alegada irregularidade suscitada nos préprios actos.

Mas ainda que assim nao se entendesse, jamais assistiria qualquer tipo de razao aos Recorrentes.

Analisemos as redacgdes das pegas processuais que sao colocadas em crise pelos Recorrentes:

No despacho que autoriza e ordena a realizagdo das buscas — vide fls. 866 e ss. (vol. lll) — é

mencionado o seguinte:

“(...) Tais diligéncias de investigagdo tém em vista a recolha, apreenséo e exame de copias ou extractos de escrita e
demais documentagdo que se encontre em lugar reservado ou ndo liviemente acessivel ao publico, incluindo em
suportes informaticos, designadamente e entre outros, telecdpias, mensagens electronicas e actas de reunibes, directa

ou indirectamente respeitantes aos indicios enumerados, bem como, eventualmente, a apreenséo de objectos, incluindo

computadores.”

Por seu turno, na parte da decisao é referido o seguinte:
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“Assim, autorizo e ordeno que, com a observancia das formalidades legais e nos termos das disposicdes conjugadas

dos arts. 9.°n.°1,18°n°1¢), 2,3, 4a)eb), 20.°n.° 1, 21.° da Lei 19/2012 de 8 de Maio, 101.° do Tratado Sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, 41.°n.° 1 e 48.°-A do DL 433/82, d 27 de Outubro, 174.°n.% 2, 3 e 4, 176.°, 178.°,
183.% 267.° 270.° n.° 1 do CPP seja efectuada busca nos locais abaixo indicados para a recolha de toda a

documentagdo com relevancia probatéria, designadamente, actas, correio electrénico j& aberto bem assim como

computadores, que se encontrem em local acessivel ao publico ou reservado, nas seguintes entidades e locais (...)".
Ja em sede do mandado - vide fis. 884 e ss. (vol. IIl) —, 0 texto aposto € o seguinte:

“MANDA que com observancia das formalidades legais e nos termos das disposigées conjugadas dos arts. 9.°n.° 1,
18°n°1¢c), 2, 3, 4a)eb), 20.°n.° 1, 21.° da Lei 19/2012 de 8 de Maio, 101.° do Tratado Sobre o Funcionamento da
Unido Europeia, 41.°n.° 1 e 48.°-A do DL 433/82, d 27 de Outubro, 174.°n.% 2, 3 e 4, 176.% 178.% 183.°, 267.°, 270.°,
n.° 1 do C.P.Penal, seja passada BUSCA as instalagdes abaixo identificadas, PARA EFECTIVA APREENSAO de cépias
ou extractos de escrita e demais documentagdo, designadamente mensagens de correio electronico ja abertas,
documentos internos de reporte de informagéo entre niveis hierarquicos distintos e de preparagéo de decisées a nivel
de politica comercial das empresas, bem como actas de reuniédo de direcgéo e toda a documentacgéo tida por relevante,
apreenséo de computadores quer se encontrem em local acessivel ao publico ou reservado, que possam esclarecer a

investigacéo e instrugéo do processo, a cumprir no prazo maximo de 30 DIAS — art°s 178.° e 174.°, n.° 4, ambos do

citado diploma legal.” (vide fls. 884 — vol. Ill)
Assim, em sede de despacho, foi autorizada e determinada a apreens&o do seguinte:

A) copias ou extractos de escrita e demais documentagdo que se encontre em lugar
reservado ou nao livremente acessivel ao publico, sendo feita uma descricgdo meramente
exemplificativa dos suportes onde a informagéo poderia estar armazenada: suportes informaticos,
telecdpias, mensagens electronicas e actas de reunibes, directa ou indirectamente respeitantes aos

indicios enumerados;

B) objectos, incluindo computadores que se encontrem em local acessivel ao publico ou

reservado.
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C) toda a documentagdo com relevancia probatéria, onde se inclui, a titulo meramente
exemplificativo (expressdo ‘designadamente”, aponta para esta interpretagdo) actas, correio

electronico ja aberto;
Em sede de mandado foi determinada a apreenséo de:

- “copias ou extractos de escrita e demais documentagdo, designadamente mensagens de
correio electrénico ja abertas” — este tipo de material inclui-se no ponto A) e C) supra, pelo que
néo ha ultrapassagem do objecto indicado na decisdo do Ministério Publico.

- “documentos internos de reporte de informagao entre niveis hierarquicos distintos e de
preparacao de decisdes a nivel de politica comercial das empresas e actas de reunido de
direcgao” — trata-se de uma densificagao do autorizado nos pontos A) e C) supra, autorizagdo essa
que abrange varios tipos de informacdo e suporte, capazes de abranger outras categorias néo
expressamente indicadas na decis@o do Ministério Publico, bastando que se englobem, como se
englobam, na defini¢do de “cdpias ou extractos de escrita e demais documentacéo que se encontre
em lugar reservado ou n&o livremente acessivel ao publico” e de “toda a documentagdo com

relevancia probatéria”.

- ‘toda a documentagao tida por relevante’, é uma expressao exactamente com o mesmo

significado do ponto C) supra.

- “‘computadores quer se encontrem em local acessivel ao publico ou reservado, que possam
esclarecer a investigagao e instrugao do processo”, o que se inclui evidentemente no ponto B)

supra.

Pelo exposto, ndo se verifica, com todo o respeito, qualquer tipo de discrepancia entre o decidido no
despacho do Ministério Publico e o que foi aposto no mandado de busca e apreensao, pelo que,

mais uma vez, improcede a pretenséo dos Recorrentes.
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*

5. Da nulidade por falta de notificacdo do aditamento ao despacho do Ministério Publico para

a realizacao de buscas:

Os Recorrentes defendem também que o despacho do Ministério Publico que autorizou a extenséo
solicitada pela AdC em adenda ao requerimento de buscas e apreens&o inicial relativamente a um
conjunto adicional de alvos n&o foi notificado, o que determina a nulidade das diligéncias de busca e

apreensao realizadas.

Defendem ainda que em nenhum momento das buscas a AdC solicitou a separagdo de contetidos

por entidade.

A AdC pugnou pela improcedéncia da nulidade, justificando que os mandados emitidos ao abrigo
daquele despacho nunca chegaram a ser executados pela AdC, por se ter constatado a posteriori
(designadamente logo ap6s o inicio das diligéncias nas instalages da Super Bock) que a prova
eventualmente relevante se encontrava nas instalagdes identificadas no primeiro despacho judicial e

no mandado que estava a ser executado.
Vejamos.

Resulta do despacho de aditamento do Ministério Publico aludido pelos Recorrentes o seguinte —

vide fls. 892 e ss (vol. Il):

“Em aditamento ao requerimento de fls. 2 e segs., a AdC veio requerer a emissdo de outros mandados de busca e

apreenséo.

‘Alega que algumas das instalagbes onde deverdo ser realizadas aquelas diligéncias podem pertencer ao grupo

UNICER sendo que a visada partilha as suas instalagbes com um conjunto de empresas do mesmo grupo econémico
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pelo que é plausivel que tenham participado na préatica das infraccbes denunciadas detenham nas suas instalagbes

documentagéo relevante para a obtengéo de prova.

“Face ao alegado pela Autoridade da Concorréncia considera-se fundamental para a investigagdo a realizagdo de

buscas e apreensoes das sociedades referidas abaixo.

“Assim, autorizo e ordeno que, com observancia das formalidades legais e nos termos das disposicbes conjugadas dos
arts. 9.°n°1,18°n°1¢), 2, 3, 4a)eb), 20°n.° 1, 21.° da Lei 19/2012 de 8 de Maio, 101.° do Tratado Sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, 41.°n.° 1 e 48.°-A do DL 433/82, d 27 de Outubro, 174.°n.% 2, 3 e 4, 176.°, 178.°,
183.°, 267.° 270.° n.° 1 do CPP que seja efectuada busca nos locais abaixo indicados para a recolha de toda a

documentagdo com relevéancia probatéria, designadamente actas, correio electrénico ja aberto bem assim como

computadores, quer se encontrem em local acessivel ao publico ou reservado, nas seguintes entidades e locais:

a)

b)

d)

e)

9)

h)

“UNICER - DISTRIBUIQZ\O DE BEBIDAS, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via Norte — Lega o
Bailo — Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER - CERVEJAS, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via Norte — Lega o Bailo —
Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER INTERNACIONAL — EXPORTACAO E IMPORTAGAO DE BEBIDAS, S.A., com o NIPC (....),
com sede social na Via Norte — Lega o Bailo — Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de
Infesta;

“UNICER - GESTAO DE SERVIGOS DE DISTRIBUIGAOQ, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via
Norte — Lega o Bailo — Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER - BEBIDAS DE PORTUGAL, SGPS, S.A., com o NIPC {(...), com sede social na Via Norte —
Lega o Bailo - Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER - AGUAS, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via Norte — Leca o Bailo — Matosinhos,
Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER - SUMOS E REFRIGERANTES, S.A., com o NIPC {(...), com sede social na Via Norte — Lega 0
Bailo — Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER - ENERGIA E AMBIENTE, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via Norte — Lega o Bailo
— Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

“UNICER AT — ASSISTECIA TECNICA E EQUIPAMENTOS DE BEBIDAS, LDA., com o NIPC (...), com
sede social na Via Norte — Lega o Bailo — Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;
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Recurso (Contraordenacgao)
j)  “UNICER VINHQOS, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via Norte — Lega o Bailo — Matosinhos,
Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;
k) “UNICER - PATRIMONIO HISTORICO E DINAMIZAGAO CULTURAL E TURISTICA, SOCIEDADE
UNIPESSOAL, LDA., com o NIPC {(...), com sede social na Via Norte — Lega o Bailo — Matosinhos,
Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta;

[) “UNICER.COM- TECNOLOGIAS DE INFORMAGAO, S.A., com o NIPC (...), com sede social na Via
Norte — Lega o Bailo — Matosinhos, Apartado 1044, 4466-955 S. Mamede de Infesta’.

Resulta ainda que no primeiro despacho, os locais visados identificados, eram os seguintes — vide
fls. 882 (vol. Ill):

1. UNICER BEBIDAS, SA, com sede social na Via Norte — Lega do Balio, Apartado 1044,
4466-955, Sdo Mamede de Infesta;

2. UNICER BEBIDAS, SA, com instalagbes na Torre de Monsanto, sita na Rua Afonso
Praca, n.° 30, 9.° andar, 1495-061, Miraflores;

3. UNICER BEBIDAS, SA, com instalagdes na Rua 1.° de Maio, n.° 42, Manjoeira, 2664-
504, Santo Antéo do Tojal;

4. MALTIBERICA - SOCIEDADE PRODUTORA DE MALTE, SA, com sede em 2965-309

Poceirdo.

Relativamente a Visada Super Bock (antes UNICER BEBIDAS, SA), resulta dos autos de apreenséo
de fls. 1024 e ss., fls. 1067 e ss. e fls. 1124 e ss. (vol. lll) que os locais onde foram realizadas as
buscas em causa coincidem precisamente com os locais indicados no primeiro despacho do
Ministério Publico (sem a adenda). Aquela Visada foi devidamente notificadas das diligéncias,
conforme resulta dos respectivos autos de notificagdo de fls. 1019 e ss., fls. 1063 e ss. e fls. 1097 e

SS..

Dos autos nao resulta que tenham sido realizadas buscas e apreensdes as empresas terceiras

identificadas no despacho-adenda do Ministério Publico.
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Recurso (Contraordenacgao)
Voltemos novamente as seguintes normas que acima ja tivemos oportunidade de abordar, mas que
abordaremos novamente, por uma questdo de coeréncia de raciocinio € melhor compreensao do

texto:

Decorre do artigo 176.° do CPP, ex vi do artigo 41.°, n.° 1 do RGCO, ex vi do artigo 83.° do RJC,

sob a epigrafe de “Formalidades da busca’, o seguinte:

“1 - Antes de se proceder a busca, é entregue, salvo nos casos do n.° 5 do artigo 174.°, a
quem tiver a disponibilidade do lugar em que a diligéncia se realiza, copia do despacho que a
determinou, na qual se faz mengao de que pode assistir a diligéncia e fazer-se acompanhar

ou substituir por pessoa da sua confianga e que se apresente sem delonga.

“2 - Faltando as pessoas referidas no numero anterior, a copia é, sempre que possivel,

entregue a um parente, a um vizinho, ao porteiro ou a alguém que o substitua. (...)"

Por sua vez, de acordo com a al. ¢) don.°1,0n.° 2, a alineab)don4,0on°5eo0n°7do
artigo 18.° do RJC, no exercicio de poderes sancionatérios, a AdC, através dos seus érgéaos ou
funcionarios, pode, designadamente, proceder, nas instalagdes, terrenos ou meios de transporte de
empresas ou de associagdes de empresas, a busca, exame, recolha e apreenséo de extractos da
escrita e demais documentagao, independentemente do seu suporte, sempre que tais diligéncias se
mostrem necessarias a obtencdo de prova, sendo que essas diligéncias, como acima ja

mencionamos, dependem de decisdo da autoridade judiciaria competente.

Nesse caso, os funcionarios que, no exterior, procedam a esse tipo de diligéncia, devem ser
portadores, de credencial emitida pela AdC, da qual constard a finalidade da diligéncia e do

despacho da autoridade judicidria que a autorizou, que é, nesse momento, notificado ao

Visado.
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Recurso (Contraordenacgao)
Ora, essa notificacdo € realizada na pessoa do representante legal ou, na auséncia do mesmo, na

de qualquer colaborador da empresa ou associagao de empresas que se encontre presente.

Todavia, ndo se encontrando nas instalagdes o representante legal do visado, trabalhadores ou
outros colaboradores, ou havendo recusa da notificagdo, a mesma é efectuada mediante afixacéo

de duplicado do termo da diligéncia em local visivel das instalagoes.

Nestes termos, para efeito do cumprimento das formalidades legais das buscas, a lei ndo impde que
a entrega do mandado e da cdépia do despacho que o sustenta seja entregue a todos os
Arguidos/Visados para efeitos do RJC, mas apenas e tdo somente ao Visado para efeitos de RJC

que tiver a disponibilidade do lugar buscado, pois ndo faz sentido, no ambito do direito meramente

contra-ordenacional, ser-se mais exigente que no proprio ambito do processo penal.

Veja-se que o transcrito artigo 176.° do CPP n&o fala sequer nunca em Arguido mas sempre em

quem tem a disponibilidade do lugar, sendo certo que essa pessoa pode nem sequer ser 0 Arguido.

Na verdade, tendo em conta que o artigo 176.° do CPP apenas regula as formalidades de execugao
da busca (ja ndo as suas condi¢oes de admissibilidade), busca essa que ja se mostra devida e
previamente admitida pela autoridade judiciaria competente (in casu, por decisdo do Ministério
Publico), a presenga do Arguido/Visado para efeitos do RJC nem sequer é exigivel durante a

busca (vide acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 16/97, in www.tribunalconstitucional.pt). Tal entendimento tem

igual aplicagdo, mutatis mutantis, no caso de buscas e apreensdes realizadas pela AdC, em

processos contra-ordenacionais.

Neste conspecto, tendo a busca sido ordenada pela autoridade judiciaria competente que teve que
analisar acerca da necessidade da mesma e teve de ponderar os interesses em antagonismo, as
formalidades a que aludem os n.% 4 e ss do artigo 18.° do RJC e 0 176.° do CPP apenas s&o
exigiveis relativamente ao Visado (na pessoa do legal representante) que tem o dominio factico do

local.
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Recurso (Contraordenacgao)
Caso essa pessoa nao esteja presente, ndo é por isso que a diligéncia de obtengéo de prova devera
cessar, sob pena de perder a sua eficacia. A copia da decisdo e 0 mandado sdo entregues a

‘qualquer colaborador da empresa ou associagao de empresas que se encontre presente”.

Feitas estas consideragdes iniciais, verificamos que a adenda do despacho do Ministério Publico
que acima se transcreveu apenas pretendeu ampliar a possibilidade de serem feitas buscas e
apreensdes a entidades terceiras que partilhavam o mesmo espaco fisico, em termos de sede, com

a Visada Super Bock.

Ora, o primeiro despacho do Ministério Publico (sem a adenda, portanto) consistiu num acto de

autorizagdo de buscas e apreensdes as instalagdes da Super Bock, gue vale por si s6. Este era o

despacho que importava para esta Visada, pois foi através dele que a AdC ficou autorizada a
apreender as provas que nos locais identificados no despacho fossem importantes para a
descoberta da verdade material. Porém, como outras entidades tinham a disponibilidade do local
visado, o segundo despacho (adenda) pretendeu estender os efeitos do primeiro as mesmas

entidades terceiras, entidades essas distintas da Recorrente.

Por isso, relativamente a Visada Super Bock, néo se verifica qualquer tipo de irregularidade pois foi

ela notificada do despacho que, relativamente a si, enquanto Visada com a disponibilidade (ainda

que partilhada) do local (esta em causa o local sito em S. Mamede de Infesta), dizia respeito,

valendo esse despacho por si s6 e ndo necessitando de qualguer acrescento.

Tudo o mais alegado pelos Recorrentes mostra-se, com todo o respeito, irrelevante.

Baqueia também, nesta sede, a pretenséo dos Recorrentes.
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Recurso (Contraordenacgao)
6. Da nulidade da ratificacdo dos actos praticados pelos instrutores Dra. _

Dr. _ eDr.

Os Recorrentes pugnam ainda pela nulidade de todos os actos praticados pelos instrutores-

_, _ e_, mormente, 0s respeitantes as buscas

que acompanharam, em data anterior a da prolagdo do despacho do Conselho de Administracdo da
AdC que ratificou os actos praticados por aqueles, por alegada falta de norma habilitante para a

ratificacdo de actos.

A AdC, por sua vez, perfilhou o entendimento de que a lei ndo faz depender a validade ou eficacia
dos actos praticados em sede de inquérito de uma qualquer designagéo dos funcionarios da AdC
como instrutores, sendo que essa designagao de instrutores tratou-se de um mero acto de

organizagao interna que ndo tem qualquer impacto na validade dos actos praticados.

Resulta dos autos que foi proferido pelo Conselho de Administragdo da AdC o despacho datado de

17.05.2018, com o seguinte teor, designadamente: “No dmbito do processo de contraordenagéo que corre
termos na Autoridade da Concorréncia (AdC) sob o nimero PRC/2016/04 (UNICER - distribui¢do de bebidas), em que é
visada a empresa Super Bock Bebidas, S.A. (...), nomeia-se como Instrutores a Dra. _ o Dr.

_e oDr. _ ratificando-se os actos por estes praticados no referido processo em data

anterior & do presente Despacho.”

Com todo o respeito pelo entendimento versado pelos Recorrentes e pelo procedimento adoptado
pela AdC, ndo se logra compreender, primeiro, a necessidade de serem formalmente e mediante
despacho expresso nomeadas determinadas pessoas, funcionarias da AdC, como instrutoras de
determinado processo dessa entidade administrativa; segundo e derivado do primeiro, qual a norma
legal em que os Recorrentes fundamentam a sua pretensdo que imponha a necessidade da
existéncia de uma nomeacéo de funcionarios da AdC como instrutores num processo de contra-
ordenagdo para que esses funcionarios possam praticar actos instrutérios num determinado

processo contra-ordenacional.
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Recurso (Contraordenacgao)
Na verdade e queixando-se os Recorrentes que o0s funcionarios em causa acompanharam
diligéncias de busca, sem terem poderes para o efeito, importa esclarecer que o RJC apenas
estabelece a necessidade dos funcionérios que realizam as diligéncias de buscas serem

portadores de credenciais, conforme determina o n.° 4 do artigo 18.°

“Os funcionérios que, no exterior, procedam as diligéncias previstas nas alineas a) a c) do n.° 1 devem ser

portadores:

“a) Nos casos das alineas a) e b), de credencial emitida pela Autoridade da Concorréncia, da qual constara a

finalidade da diligéncia;

“b) Nos casos da alinea c), da credencial referida na alinea anterior e do despacho previsto no n.° 3, que §é,

nesse momento, notificado ao visado.”

Os Recorrentes ndo colocaram em causa a existéncia dessas credenciais, sendo certo que o
formalismo cuja omissao reclamam nem sequer € exigido pela lei. Ou seja, a lei ndo exige que
exista um despacho expresso a nomear funcionarios como instrutores de processos de contra-

ordenagéo para que aqueles possam realizar diligéncias instrutorias.

Alias, os Recorrentes, com todo o respeito, confundem realidades completamente diversas e

distintas.

Os Recorrentes defendem que ndo é legalmente admissivel em sede de processo de contra-
ordenagdo a figura da ratificagdo de actos, porquanto se trata de uma figura de direito

administrativo.

Ora, qualquer acto, incluindo a decisdo administrativa, realizada em sede dos processos contra-
ordenacionais tera de se conformar pelas normas previstas no RGCO e eventualmente pelos
regimes especiais aplicaveis, ndo sendo aplicaveis, como bem defendem os Recorrentes, as

normas que decorrem do CPA.
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Recurso (Contraordenacgao)
Porém, esses principios ndo impedem que ndo possam ser aplicadas as regras de organizagao e de
relacionamento dos 6rgdos da administragdo e seus agentes, incluindo os que tém competéncias
em sede do processo contra-ordenacional. E € aqui, neste especifico ponto, que conflui a confusao

dos Recorrentes, com todo o respeito.

E que relativamente aquele relacionamento entre os érgdos da administracdo e seus agentes, as
normas aplicaveis sdo as normas que resultam do direito administrativo, sem que tal possa ser
considerado como uma aplicagao subsidiaria ou analégica das normas de direito administrativo ao

processo de contra-ordenagao.

Tal entendimento podera ter suporte no que é disposto no artigo 34.° do RGCO, quando, sob a
epigrafe “Competéncia em razéo da matéria’, estabelece que a competéncia em razdo da matéria
pertencera as autoridades determinadas pela lei que prevé e sanciona as contra-ordenagdes, sendo
que no siléncio da lei serdo competentes os servigos designados pelo membro do Governo
responsavel pela tutela dos interesses que a contra-ordenacao visa defender ou promover e que 0s
dirigentes dos servicos aos quais tenha sido atribuida a competéncia a que se refere o numero

anterior podem delega-la, nos termos gerais, nos dirigentes de grau hierarquicamente inferior.

Tal impde a conclusdo de que, dentro do processo contra-ordenacional, em sede de competéncia
de 6rgdos e seus agentes, a lei permite a existéncia de uma organizagao direccionada a sua

eficacia e optimizagédo, mas que se atem aos critérios de legalidade que decorrem do CPA.

As entidades administrativas com competéncia em matéria contra-ordenacional regem-se pelo
procedimento administrativo, no que tange a regras de organizagdo administrativa e de relagéo

entre 0s seus 0rgaos e agentes.

O instrumento legal da ratificacdo de actos € previsto em sede do artigo 164.° do CPA, pelo que a
ratificacdo operada pelo Conselho de Administragdo da AdC n&o inquina o processo de qualquer

invalidade.
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Recurso (Contraordenacgao)
Neste sentido, ja decidiu 0 acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 179/2005 (publicado in Diario da

Republica n.° 118/2005, Série Il de 2005-06-22), defendendo o seguinte:

“Ora, (...) ndo existe qualquer obsticulo de natureza constitucional a que as normas do Cédigo do
Procedimento Administrativo sejam aplicaveis, subsidiariamente, a actividade administrativa que consiste na
aplicagdo de sangbes contra-ordenacionais. Nos termos do artigo 2.° desse Cddigo, as suas disposicoes
"aplicam-se a todos os 6rgdos da Administragdo Publica que, no desempenho da actividade administrativa de
gestdo publica, estabelegam relagbes com os particulares”, sem prejuizo, evidentemente, de regimes especiais.
E o caso do regime do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, que instituiu o ilicito de mera ordenagdo social
e o respectivo processo, contendo normas de natureza substantiva e normas de processo - artigos 33.° e
seguintes. Por sua vez, a Constituicao da Republica Portuguesa consagrou, especificamente para processos de
contra-ordenagdo (e quaisquer outros processos de natureza sancionatoria), os direitos de audiéncia e de
defesa (artigo 32.% n.° 10).

“Estas garantias ndo sdo, porém, contrariadas pelo facto de se aplicar ao procedimento para aplicagdo de
sancgébes pela pratica de contra-ordenagées, no que néo estiver especificamente previsto no Decreto-Lei n.°
433/82, o regime geral da actividade administrativa, incluindo as normas sobre ratificacdo de actos anulaveis

praticados nesse procedimento. (...)

“Nem é, por outro lado, a remissdo, no artigo 41.° do Decreto-Lei n.° 433/82, para o processo criminal como
direito subsidiario que, no plano constitucional, pode fundamentar a violagdo de qualquer direito ou garantia
consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa, em resultado da aplicagdo, ao processo contra-

ordenacional, do regime da ratificacdo previsto no artigo 137.° do Cédigo do Procedimento Administrativo.

“A invocacao do principio da legalidade no presente contexto, bem como dos principios do Estado de direito e
da separagdo de poderes, afigura-se, alids, improcedente, além de outras razées (como, por exemplo, a
inexisténcia de qualquer aplicagdo analégica, mas antes de aplicagdo directa do regime geral da actividade
administrativa), por traduzir uma peticdo de principio: pressupbe que se tenha previamente recusado a
aplicabilidade, ao processo contra-ordenacional, do regime do Cédigo do Procedimento Administrativo em
questdo, que é justamente o que esta em causa. Da atribuigdo a ratificagdo dos efeitos previstos no n.° 4 do
artigo 137.° do referido Codigo também ndo resulta, por outro lado, qualquer retroactividade da lei

sancionatéria, estando em causa, como esta, apenas sanagdo da incompeténcia da autoridade administrativa

para a pratica de certos actos por virtude da cessacdo da delegagdo de poderes que a fundamentava. (...)"
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Porque assim €, falece também, nesta parte, a pretensdo dos Recorrentes.

7. Da nulidade por omissao do dever de comunicac¢ao do estatuto processual da Recorrente:

Os Recorrente invocam uma nulidade processual com fundamento no facto da AdC ter omitido o
dever de comunicacdo do estatuto processual da Recorrente Super Bock aquando da realizagéo
das diligéncias de busca e apreensao, frisando que “ndo desconhece que em processos de contra-
ordenag&o néo existe um momento de constituicdo de Visado” mas que “o que estd em causa € o
facto de, no momento das buscas, nédo ter sido informada do seu estatuto processual — para se

poder socorrer dos direitos de defesa (como seja o direito a no auto-incriminag&o).”

A AdC advogou que essa questdo ja se mostra definitivamente decidida no apenso | deste

processo.

Tem razdo a AdC. Na verdade, em sede do apenso |, foi proferida sentenga datada de 24.01.2019.
Relativamente @ mesma, foi interposto recurso pela Recorrente Super Bock, em que nas suas

conclusdes foi dito 0 seguinte, designadamente:

“(...) 55. Entende a aqui Recorrente, no que a este ponto em especifico da sentenca respeita, que o Tribunal a quo se

pronunciou sobre questao diversa da que havia sido apresentada pela propria Recorrente,

“66. Na medida em que o mesmo apenas se pronuncia sobre a eventual falta de constituicdo da Recorrente como

Visada (p. 131 da motivagéo).

“67. Na impugnagéo judicial apresentada, a Recorrente invocou que da factualidade relevante constante dos autos,

verifica-se que no auto de notificagdo as mengdes realizadas a Recorrente se referem a esta na qualidade de notificada.

“68. Acresce que, do referido auto decorre ainda que “foi o notificado informado de que a ndo colaboragdo com a

Autoridade da Concorréncia ou a obstrugdo ao exercicio dos poderes previstos, iter alia, no artigo 18.° da Lei n.°
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19/2012, ou seja, dos poderes da realizar a acima referida diligéncia da busca, constitui contra-ordenag&o punivel com

coima que pode atingir 1% do volume de negdcios do ano anterior da empresa, nos termos da alinea j) do n.° 1 do
artigo 68.° e do n.° 3 do artigo 69.°, ambos da Lei n.° 19/2012”.

“69. Na verdade, apenas se pode colher (indiciaria e) indirectamente a respectiva situagdo processual da Recorrente
(mas sem certezas) através do despacho da Dig.ma Magistrada do Ministério Publico, que ordenou a realizagéo das

buscas as instalagbes daquela.

“60. Ora, este facto assume particular relevo quanto aos direitos da Recorrente, considerando os limites que tal
qualidade coloca quanto ao principio da colaboragéo, designadamente, aqueles que decorrem do principio da néo auto-

incriminagéo.

“61. Refira-se, assim, que esta circunsténcia ndo tem (ou teve) uma influéncia meramente formal, visto que, no émbito
da busca realizada foram solicitados & Recorrente, quer documentos, quer computadores, que tiveram de ser (i.) ou

elaborados para o efeito (ii.) ou trazidos para as instalagbes buscadas, respectivamente.

“62. Assim, sob pena de incorrer na pratica de contra-ordenagédo, conforme determinado, em colaboragdo com a

Recorrida, a Recorrente forneceu os referidos elementos.

“63. Ora, sem prejuizo do que vem expendido pela Recorrida, a este propésito no despacho de que se recorreu e sobre
0 qual versou a sentenga aqui em crise, salienta-se que o que resulta do exposto pela Recorrente no requerimento
apresentado é que, caso se verifique que a Recorrente é, efectivamente, “visada” no &mbito dos presentes autos de
contra-ordenagdo, quer os elementos elaborados, quer o contelido dos computadores que ndo se encontravam nas
instalagbes buscadas ndo poderéo constituir meio de prova, considerando que o dever de colaboragéo cessa quando

contende com os direitos da Buscada, nomeadamente com o seu direito a ndo auto-incriminagéo.

“64. Veja-se que, se nos termos no artigo 18.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de junho, se previa que: “1 - Sempre que a
Autoridade (...) solicitar as empresas, associagbes de empresas ou a quaisquer outras pessoas ou entidades
documentos e outras informagbes que Se revelem necessarios, esse pedido deve ser instruido com o0s seguintes

elementos:
“a) A base juridica e o objectivo do pedido;

“65. Ja nos termos do disposto no artigo 15.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, se dispde, para o que interessa, que:
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“1 - Sempre que a Autoridade da Concorréncia solicitar, por escrito, documentos e outras informagbes a empresas ou

quaisquer outras pessoas, singulares ou coletivas, o pedido deve ser instruido com os seguintes elementos:
“a) A base juridica, a qualidade em que o destinatario é solicitado a transmitir informagdes e o objetivo do pedido;

“66. E a razdo de ser é obvia: sem indicagéo da qualidade em que é solicitada a transmitir informacgdes, a entidade ndo
estard na posse de todos os elementos necessarios, para aferir onde comega o seu dever de colaboragdo e onde

comega o seu direito a ndo autoincriminagéo.

“67. Portanto, contrariamente ao que vem sustentado na sentenga de que se recorre incumbia a Recorrida especificar
em que ambito foram solicitados os elementos & Recorrente, sem que tal comportasse uma constituigdo formal de

Visada, sob pena de constituirem prova claramente proibida.

“68. E nem se diga que essa referéncia apenas havera de ser feita nas situagbes em que as informagdes sejam
solicitadas por escrito, pois se nestas é exigida essa mengdo, nas situagbes em que sao realizadas buscas, face a
intruséo acrescida que estas representam, ndo se perspectivam quaisquer fundamentos que sejam susceptiveis de

perfilhar esse entendimento.

“69. Mais se diga, a este respeito, que este mesmo argumento também nunca poderia colher, na medida em que,
aqueles elementos, se nédo tivessem sido solicitados pela Recorrida, nunca constituiram objeto do despacho e
consequente mandado emitido, pois ai apenas se previa buscas as instalagbes e computadores que se encontrassem
nessas instalagbes, ja ndo a outros elementos/meios/instrumentos/documentos que ndo Se encontrassem nas

instalagdes.

“70. De modo que, a entrega daqueles elementos resultou de um pedido formulado pela Recorrida @ Recorrente no

ambito da realizagdo das buscas, que por estar fora a do seu &mbito material (despacho que ordena as buscas e do

mandado), sempre havera de ser integrado no &mbito do pedido de informagdes. (...)"

Daqui resulta que, ja nesta sede, a Recorrente Super Bock havia suscitado a mesmissima questao
que traz agora nesta sede de impugnacao judicial apresentada, colocando o assento tonico, ja em
sede do apenso |, na questdo de néo lhe ter sido comunicado o estatuto processual que Ihe
competia, quando foram realizadas as buscas e apreensdes, desvalorizando, todavia e também ai,

a constituicao formal de Visada.
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E relativamente a essa questdo muito concreta, o douto acérddo da Relagdo de Lishoa de
26.06.2019, proferido naquele apenso |, deste processo, fundamentou nos seguintes moldes

(suprimimos as notas de rodapé):

“D - Constituigdo com visada

“No entender da recorrente as diligéncias de busca e apreensao realizadas sdo nulas por falta de constituicdo

como visada.
“O tribunal a quo conheceu da questao e fundamentou-a do seguinte modo:
“Da validade das diligéncias de busca e apreensdo por falta de constituicdo da recorrente como visada.

“24. Neste seqguimento, o primeiro passo a tomar sobre a validade da decisdo impugnada é o problema inerente
a obrigatoriedade de constituicdo da visada/recorrente como nessa qualidade processual, no ambito de
processo contra-ordenacional e em momento prévio a realizagdo das diligéncias de busca e apreensédo, de
modo a investi-la no respectivo estatuto processual e por deferéncia subsidiaria e equivaléncia tematica com as

regras previstas no Direito Processual Penal.

“25. Indo ao cerce que interessa, sendo ocasionalmente revisitada esta problematica em recursos de
impugnagéo judicial pendentes neste Tribunal apesar de, ao que julgamos saber, ser univoca a resposta dos
Tribunais Portugueses, diremos que inexiste qualquer razdo, fundamento ou atendimento suficiente, bastante
ou eficiente para a aplicagdo do estatuto processual previsto no art.° 57.° do CPP ao Direito Contra-
ordenacional, precludindo qualquer invalidade decorrente da auséncia de acto formal de constituicdo da

recorrente como visada/arguida em momento prévio ou posterior das diligéncias de busca e apreenséo.

26. Para sustentar a respectiva posi¢do, a visada defende a necessidade de constituicdo das empresas como
visadas antes ou aquando da realizagdo das buscas e apreensdo, por aplicagdo analégica (subsistindo uma
lacuna no NRJC e no R.G.CO.) do art.° 57.° ex vi artigos 13.° do NRJC e 41.% n.° 1 do R.G.CO., mais concluindo
que essa omissdo de constituicdo no caso pratico tem como consequéncia a ilegalidade das buscas e

apreensées de correio electronico as visadas.
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“27. Salvo melhor opinido, aquela posigao intelectual parte de uma premissa logica, construida, no entanto,
mediante uma formulagdo abstracta, segundo a qual a omissdo de um acto formal de constituicdo das
empresas como visadas no 4mbito de processo contra-ordenacional, e em momento prévio ao cumprimento
formal do art.° 50.° do R.G.CO., redundara necessaria e apodictamente numa ablacdo dos seus direitos de

defesa por inexisténcia de acto atributivo de um estatuto e constitutivo de direitos processuais.

“28. Nao obstante, remetemos, no essencial, para as teses defendidas da sentencga do Tribunal de Comércio de
Lishboa de 2 de Maio de 2007 (acessivel em concorrencia.pt), sequndo as quais: i. nem a Lei da Concorréncia
nem o RGCO contém regras relativas a constituicdo do arguido; ii. as regras relativas a obrigatoriedade de
constituicao formal do arguido ndo tém aplicacédo in totum no processo contra-ordenacional; iii. o ntcleo dos
direitos que assistem ao arguido no processo contra-ordenacional ndo dependem da sua constituicao formal
como arguido e decorrem da Lei e da Constituigdo, existindo esse estatuto desde o inicio do processo e
independentemente de qualquer acto formal; iv. A constituicao formal de arguido nao é necesséria para dar a
conhecer aos arguidos os seus direitos, mercé da neutralidade axiolégica das contra-ordenagées, entendendo o
legislador que as garantias de defesa ficavam salvaguardadas com a previsédo do art.° 50.° do R.G.CO. - neste
sentido cfr. AUGUSTO SILVA DIAS, Direito das Contra-ordenagées, Almedina, pags. 204 a 206.

“29. Este entendimento, sempre constante, do Tribunal de Comércio foi confirmado pelo Ac. do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 4 de Abril de 2013, proc. 349/11.7TYLSB.L1 - cfr. fls. 172 a 174.

“30. Ora, se “esse conhecimento [de todos os direitos] ndo depende, por certo, da constituicdo formal como
arguido, mas depende seguramente da informac¢do da autoridade administrativa competente para dar inicio e
seguimento ao processo contra-ordenacional” - AUGUSTO SILVA DIAS, ob. cit, Almedina, pag. 205 a 206,
julgamos que, na falta de regime especial, subsiste uma evidente desnecessidade de aplicacdo subsidiaria do
estatuto de arguido do processo penal ao processo contra-ordenacional, porquanto, para efeitos da legalidade e
validade de buscas e apreensées, o NRJC ndo demanda qualquer acto formal de constituicao do estatuto de
visada para conhecimento e atribuicdo processual dos respectivos direitos, sendo que tal imposi¢ao nio existe
no R.G.CO. nem em nenhum regime especial ou sectorial, decorrendo tais direitos da propria Lei e devendo ser

afirmados desde o inicio do processo.

“31. Julgamos que a viabilidade de concatenagdo logica entre a desnecessidade de aplicagdo subsidiaria do
estatuto de arguido do processo penal e a argui¢ao da invalidade como pugnada pela visada seria a de evitar

uma construgdo abstracta dessa obrigatoriedade de constituicdo formal, assumindo-se antes que,
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casuisticamente, esse acto pode-se revelar concretamente necessario e precisamente para assegurar as
garantias de defesa num determinado processo, excurso racional que o recurso de impugnacao judicial nao
desenvolve por referéncia a concreta posicdo processual da visada, as concretas diligéncias probatdrias
efectuadas e a comunicagdo das decisées de abertura de processo, de atribuicdo de segredo de justica, de
requerimento de diligéncias probatédrias, do despacho do Ministério Publico e dos mandados de buscas e

apreensao.

“32. Por outro lado, nada obsta que essa eventual e hipotética invalidade ndo seja reparada com o cumprimento
formal do art.° 50.° do R.G.CO. 33. Prosseguindo no que respeita a suficiéncia da lei contra-ordenacional quanto
a constituicdo do estatuto processual de visada, “O que a lei regula sdo os actos processuais essenciais para a
tramitagdo dos autos que, pelo seu contetdo e significado, permitem identificar momentos anteriores e
posteriores aos mesmos e a sua sujeicdo a um regime especifico”, importando para tal os seguintes momentos
essenciais; “ (...) i) a imputagdo das infrac¢coes ao arguido pela autoridade administrativa; ii) a defesa perante
essa imputagdo; iii) a eventual realizagédo de diligéncias adicionais de prova; iv) a deciséo final da autoridade
administrativa; v) eventual impugnagdo judicial desta decisdo pelo arguido” — FREDERICO LACERDA DA
COSTA PINTO, Direito de Audicado e Direito de Defesa em Processo de Contraordenagéo: Contetido, Alcance e
Conformidade Constitucional, RPCC, Ano 23, n.° 1, Janeiro-Margo 2013, fls. 74.

“34. Independentemente do seu caracter invasivo, as diligéncias probatérias de busca e apreenséo,
expressamente previstas para a ac¢do sancionatéria do NRJC, ndo integram qualquer momento essencial do
processo contra-ordenacional por infrac¢ées ao Direito da Concorréncia, e ndo cumprem nenhum desiderato
auténomo e obrigatério do cumprimento dos direitos de audicdo e defesa, pelo que ndo correspondem a

quaisquer actos essenciais para a tramitagao do procedimento.

“35. Outrossim, a unica interpretagdo admissivel do art.° 50.° do R.G.CO. é que o direito de audi¢do e defesa tem
de ser efectivamente cumprido nesse momento processual, independentemente do receptaculo processual que

Ihe sirva como meio de comunicagdo e concessao da oportunidade de defesa.

“36. Por conseguinte, as diligéncias probatdrias de busca e apreensao representam apenas meios processuais
de aquisicao de prova do facto ilicito, sendo por vezes o momento despoletador da ac¢do sancionatoria, e que,
no rigor da lei adjectiva, ndo exigem o cumprimento de qualquer contetido obrigatério ou acto formal prévio
para a sua validade, e sem prejuizo do respeito pelas normas de competéncia para as providéncias de aquisicao

probatdria que lhe sao inerentes.
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“37. A visada fundamenta a arguicao desta invalidade somente por referéncia a aplicagao subsidiaria do CPP e

quanto ao seu art.° 57.°.

“38. Esta chamada do Direito subsidiario encontra-se liminarmente inquinada por inoperacionalidade de
aplicagdo do art° 41.° do R.G.CO. e pela inaplicabilidade da estrutura acusatéria ao processo contra-

ordenacional.

“39. “Este regime [art.° 41.° do R.G.CO.] exige, portanto, uma actividade interpretativa do aplicador do Direito,
basicamente centrada em dois momentos: em primeiro lugar, o aplicador tera de determinar se é necessario e
admissivel para regular certa questao do Direito de Mera Ordenacgédo Social recorrer aos preceitos do Direito
Processual Penal, em segundo lugar, se a resposta a esta questdo for positiva quanto as duas exigéncias
(necessidade e admissibilidade), tera de ser realizada uma segunda operagdo hermenéutica que consiste em
determinar se as normas do Direito Processual Penal se aplicam literalmente ou se tém de ser «devidamente
adaptadas» a estrutura, funcionamento, valores e fins do processo de contra-ordenagbes” — FREDERICO
LACERDA DA COSTA PINTO, A figura do assistente e o processo de contra-ordenacdo, RPCC, Ano 12, n.° 1,
Janeiro-Margo 2002, fls. 112 e 113.

“40. Neste conspecto, a aplicagao do regime previsto nos artigos 57.° e 58.° do CPP falha, em toda a linha, este
criterioso juizo de aplicacdo subsidiaria, seja por inexisténcia de uma situagdo juridica carente de solugdo
exterior ao R.G.CO. ou ao NRJC e que seja adequada ao processo sancionatorio, seja por uma notéria
inadaptacéo dos pressupostos formais daquele acto formal de inquérito decorrente da indiciagdo de um crime,
obrigatorio numa estrutura acusatéria do processo penal, ao cumprimento do direito de audicdo e defesa na

fase administrativa do processo contra-ordenacional.

“41. Donde resulta, em nosso entender, que o estatuto processual de visado em processo contra-ordenacional
deve ser observado a luz do cumprimento do art.° 50.° do R.G.CO. e sem que se possa exigir a obrigatoriedade

de um acto formal de constituicao dos destinatarios de diligéncias probatdrias em visadas.

“42. Uma conclusdo deste tipo e pelos consequentes vicios de nulidade e de proibigdo de prova ou de
inconstitucionalidade, nulidade e inadmissibilidade nos termos conjugados dos artigos 18.°, n.° 1, alinea c), e 2,
e 20.° do RJC, 126.% n.° 3, 179.° do CPP, e 18.° 26.° 32.° n.os 4 e 8, 34.% 61.° e 62.° da CRP e artigo 6.° da
Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, acarretaria, num sé golpe, o colapso de todo o Direito Probatdrio

Processual jusconsolidado no Direito Contra-ordenacional.

82



1903
1904
1905
1906
1907
1908
1909
1910
1911
1912
1913
1914
1915
1916
1917
1918
1919
1920

1921
1922
1923
1924

1925
1926
1927
1928
1929

1930
1931
1932

Processo: 71/18.3YUSTR-M

7/ e Referéncia: 319459
RS

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacgio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)
“43. Seguimos, por adeséo e valéncia intelectual, as conclusbes da AdC na respectiva resposta ao recurso de
impugnacéo judicial, expostas nas seguintes preposigées: i. no Cédigo de Processo Penal ndo se encontra
prevista a obrigatoriedade de constituicao de arguido em momento prévio a realizagdo de diligéncias de busca e
apreensdo, conforme resulta a contrario dos artigos 57.° 58.° e 59.° do CPP; ii. Uma pessoa ou uma empresa
pode ser alvo de buscas sem que seja posteriormente constituida arguida; iii. a qualidade de buscado nédo tem
de ser necessariamente coincidente com a de visado quer ao momento das diligéncias de buscas, quer em
momento posterior; iv. No processo contra-ordenacional da concorréncia ndo existe um momento formal e
auténomo de constituicdo de visado, uma vez que tal constituicdo ndo é necesséria a garantia dos seus
direitos, ndo contendo o NRJC qualquer disposigao relativa a obrigagdo, ao tempo e ao modo de constitui¢ao
de visado; v. mesmo em momento posterior ao da realizacdo das diligéncias de busca e apreensdo, e ao
contrario do que ocorre no processo penal, no direito contra-ordenacional nao existe um momento formal e
auténomo de constituicdo de visado, uma vez que tal constituicdo ndo é necessaria a garantia dos seus
direitos; vi. Da anélise do art.° 32.° da CRP verifica-se a existéncia de diferencas substanciais entre o processo
criminal em geral e o regime geral das contra-ordenagées (consagrado no n.° 10 deste preceito; vii. o legislador
pretendeu, de forma intencional, perante a diferenca de natureza dos ilicitos — os penais e os contra-
ordenacionais — que as regras processuais penais ndo tivessem aplicagdo in totum no direito contra-
ordenacional, ndo incluindo, nem no R.G.CO., nem no NRJC, uma norma prevendo a constituicao formal de

visado, ndo se tratando, portanto, de uma lacuna.

“44. Do mesmo modo, seguimos, pela proficiéncia, as alegagées finais do Ministério Publico sobre a
inexisténcia de qualquer subsidiariedade do estatuto de arguido do processo penal face ao estatuto de visado
em processo contra-ordenacional, esteirado aquele na diferenga qualitativa entre o Direito Penal e o Direito de

Mera Ordenagéo Social.

“45. Ao contréario do que a visada/recorrente defende — cfr. conclusées x) a xxiii) do recurso de impugnagéao
judicial, a sucessdo de Leis no Direito da Concorréncia apds a jurisprudéncia citada ndo implicou qualquer
secessdo do entendimento jurisprudencial nesta matéria, aplicando-se aqueles mesmos fundamentos, in totum,
ao NRJC e sem que a redacgdo dos artigos 15.° n.° 1 al. a) e 18.° desse regime consubstanciem quadro

normativo substancialmente alterado.

“46. A interpretagdo que a visada concede a estes artigos para efeitos da procedéncia da sua posicdo é, no
minimo, literal e teleologicamente abusiva e, na esséncia, ab-rogativa de qualquer sistematicidade no Direito

Contra-ordenacional.
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“47. O que tais normativos exigem é a identificacao da qualidade de visado para efeitos da comunicagdo de
decisées inerentes ao exercicio dos poderes sancionatorios e de supervisdo séo atribuidos por lei a AdC, o que
resulta expresso e manifesto do despacho de autorizagdo das diligéncias de busca e de apreensdo e dos
respectivos mandados por referéncia aos indicios da pratica de infragbes ao Direito da Concorréncia e &

investigacdo dos mesmos no ambito de processo sancionatorio regulado pelo NRJC.

“48. Repudiamos, frontalmente, que tenha ocorrido uma alteragdo de posicionamento do legislador, sem
prejuizo do que infra se disser acerca da dialéctica entre dever de colaboragdo vs direitos a ndo auto

incriminagao e aos critérios da concordancia destas preposi¢coes em sede de Direito Contra-ordenacional.

“49. Por fim, importara dizer que as supostas apreensoes feitas na sequéncia de pesquisas informaticas em
computadores de funcionarios que ndo se encontravam nas instalacées de Leca do Balio (hipotese levantada
pelo recuso de impugnagdo judicial e ndo probatoriamente confirmada) foram necessariamente efectuados em
cumprimento do mandado para buscas e apreensées e ndo ao abrigo do expediente processual previsto no art.°
15.°, n.° 1 al a) do NRJC mediante a adverténcia prévia determinada no art.° 31.°, n.° 56 do NRJC e mediante a
adverténcia prevista nos artigos 68.% n.° 1 al. h) e 69.° n.° 38 do mesmo regime, razdo pela qual a sua hipotética
invalidade sé podera decorrer de eventual excesso de apreensédo face ao objecto da autorizagdo judiciaria (a
analisar infra), ja que, para todos os efeitos, a sua consulta/pesquisa a esses computadores ocorreu em
cumprimento do respetivo mandado de forma coerciva e independentemente da colaboragdo da empresa

visada.

“50. Isto é, para o que vale, tais computadores foram pesquisados fora do dmbito de qualquer pedido de
elementos por parte da AdC e em estrito cumprimento do mandado de busca e apreensdo emitido pelo

Ministério Publico e nas instalages visadas nesse mesmo mandado.

51. Concluimos, entdo, que a ndo constituicdo da empresa Super Bock, Bebidas, S.A. como visada em momento

anterior as diligéncias de busca e apreensdo nao constitui qualquer nulidade ou irregularidade processual.”

“Resulta da decisdo recorrida supra transcrita, no que a esta parte do recurso diz respeito, que a mesma se

encontra devidamente fundamentada e com acerto.

“Na verdade, subscrevemos inteiramente o entendimento de que nao ha lugar a aplicagao subsidiaria do regime
da constitui¢ao de arguido previsto em processo penal, (bem desenvolvido no Ac. desta Relagdo de Lishoa de 4
de abril de 2013, Proc. n.° 349/11.7TYLSB.L1, Relator Calheiros da Gama, disponivel in
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http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/Decisoes_Judiciais/contraordenacionais/Documents/ANEPE
%20IDF_11_11_TRL_04.04.2013.pdf) nem existe qualquer nulidade decorrente da ndo constituigdo da recorrente

como visada, nos termos bem analisados e decididos na primeira instancia a que se adere sem necessidade de

qualquer desenvolvimento.”
No final, a decisdo proferida pelo douto acérdédo mencionado foi, nomeadamente, a seguinte:

“Pelo exposto, acorda-se nesta Relagdo de Lisboa, em:

“I - Julgar ndo provido o recurso intentado relativamente as questoes identificadas sob:

“(...) D - Constituicdo com visada,

“Mantendo-se a decisdo recorrida nessa parte e medida.”

Independentemente dos Recorrentes concordarem ou ndo com a forma como a questdo foi

abordada (e dizemos isto apenas porque se verifica que a Recorrente volta, nesta sede, a colocar o acento tonico na

questdo da omissdo da informacdo acerca da sua qualidade de visada, nas diligéncias de busca e apreensao,

expressando que a questdo por si suscitada ndo tem que ver com a omisséo de constituicdo formal da Recorrente como

Visada), 0 certo € que a decisdo suscitada pelos Recorrentes no apenso | e nesta impugnagéo

judicial é exactamente a mesma e sobre essa ja foi proferida decisao transitada em julgado.

O caso julgado, enquanto pressuposto processual, conforma um efeito negativo que consiste em

impedir um novo julgamento acerca da mesma quest&o.

Os conceitos de caso julgado formal e material descrevem, por seu turno, os diferentes efeitos de

uma sentenga.

O conceito de caso julgado material tem por efeito que o objecto da decisdo ndo possa ser objecto

de outro procedimento.
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Ja o caso julgado formal traduz-se na inimpugnabilidade de uma decisdo no ambito do mesmo
processo (efeito conclusivo) e converge com o efeito da exequibilidade da sentenga (efeito

executivo).

Castro Mendes, in "Limites Objectivos do Caso Julgado em Processo Civil', pag. 16, expressa
precisamente que o caso julgado formal consubstancia-se na mera irrevogabilidade do acto, ou
deciséo judicial, que serve de base a uma afirmacgé&o juridica ou conteido e pensamento, isto €, uma

inalterabilidade da sentenca por acto posterior no mesmo processo.

Nesta conformidade, “ha caso julgado formal quando a decisdo se torna insusceptivel de
alteragao por meio de qualquer recurso como efeito da decisdo no proprio processo em que
é proferida, conduzindo ao esgotamento do poder jurisdicional do juiz e permitindo a sua

imediata execucao (actio judicati)

(...

“Em processo penal o caso julgado formal atinge, pois, no essencial, as decisoes que visam
a prossecugdo de uma finalidade instrumental que pressupée estabilidade - a inalterabilidade
dos efeitos de uma decisdo de conformagao processual ou que defina nos termos da lei o
objecto do processo-, ou, no plano material, a produgao de efeitos que ainda se contenham
na dindmica da nao retrac¢ao processual, supondo a inalterabilidade sic stantibus aos

pressupostos de conformagao material da decisdo.

“Para Damiao da Cunha (...) os conceitos de «efeito de vinculagao intraprocessual» e de
«preclusdo» - referidos ao ambito intrinseco da actividade jurisdicional - querem significar
que toda e qualquer decisao (incontestavel ou tornada incontestavel) tomada por um juiz,
implica necessariamente tanto um efeito negativo, de precludir uma «reapreciagdo» (portanto
uma proibicao de «regressao»), como um efeito positivo, de vincular o juiz a que, no futuro

(isto é, no decurso do processo), se conforme com a decisdo anteriormente tomada (sob
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pena de, também aqui, «regredir» no procedimento) Este raciocinio, adianta o mesmo Autor
vale, ndo s6 em primeira instancia, como em segunda ou terceira instancia (embora o grau de
vinculagdo dependa da especificidade teleolégica de cada grau de recurso). E este
mecanismo vale - ao menos num esquema geral - para qualquer tipo de decisdo,
independentemente do seu contetdo, isto é, quer se trate de uma decisao de mérito, quer de

uma decisdo «processualy.

“Neste sentido, qualquer decisdo que se dirige apenas as decisdées de mérito contém um
efeito de vinculagao intra-processual. Do que se trata é, pois, e nesta medida, de um qualquer
exercicio de poderes publicos (em que incontestavelmente se insere a fungéo jurisdicional)
ter que percorrer um determinado iter formativo para que legitimamente se possa manifestar;
assim o que esta em causa é que, no exercicio da fungéo jurisdicional (repetindo, todavia,
que ndo se trata de um problema exclusivo da fungédo jurisdicional), uma determinada
decisdo sobre a culpabilidade, tomada por forma legitima (porque, supostamente, se
percorreu um iter formativo) e incontestavel (porque dela ndo se interpés recurso), produza
os seus efeitos: a) o efeito negativo, no sentido de nao poder ser colocada novamente em
«juizor; e b) positivo, no sentido de que, no decorrer da actividade jurisdicional, as questées
subsequentes que estejam numa relagdao de «conexdo» ndo coloquem em causa o ja
decidido - ou seja, existe o dever de retirar as consequéncias juridicas que decorrem da

anterior decisao’. — vide acorddo do STJ de 20.10.2010, processo n.° 3554/02.3TDLSB.S2, in www.dgsi.pt.

Nesta conformidade, ndo podem restar duvidas de que a deciséo definitiva sobre a questdo em
concreto constante de deciséo anterior proferida no apenso | deste processo constitui caso julgado

formal nos sobreditos termos, impedindo qualquer nova apreciagéo.

Mas poder-se-a questionar se, tendo a questao sido suscitada apenas pela Recorrente Super Bock,

em sede do apenso |, se a mesma podera estender os seus efeitos aos demais aqui Recorrentes,

I -
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Importa, nesta sede, apelar ao conceito de “autoridade de caso julgado formal’ formado pela
decisdo proferida naquele apenso |, que se estende ndo apenas ao sentido da decisdo como aos
seus fundamentos, o que impde a este tribunal acata-la, ndo podendo existir duas decisdes

(contraditérias) sobre a mesma questao num mesmo processo.

‘A autoridade do caso julgado formal, que torna as decisées judiciais, transitadas em
julgado, proferidas ao longo do processo, insusceptiveis de serem modificadas na mesma
instancia, tem como fundamento a disciplina da tramitagdo processual. Seria cadtico e
dificilmente atingiria os seus objectivos o processo cujas decisées interlocutorias ndo se
fixassem com o seu transito, permitindo sempre uma reapreciagdo pelo mesmo tribunal,
nomeadamente quando, pelos mais variados motivos, se verificasse uma alteragao do juiz
titular do processo.” — referido no acérdao do Tribunal Constitucional n.° 612/2016, processo n.° 457/2016, in

www.tribunalconstitucional.pt.

Acresce ainda que nos termos do n.° 1 do artigo 613.° do CPC, ex vi do artigo 4.° do CPC, ex vi do
n° 1 do artigo 41.° do RGCO, proferida a sentenca, fica imediatamente esgotado o poder
jurisdicional do juiz quanto & matéria da causa. Tal implica que ndo possa este tribunal apreciar a
mesma questdo que ja foi decidida anteriormente nestes autos, sob pena também de violagéo do

citado preceito.

Assim sendo, esta precludida qualquer apreciagdo da mesma matéria, a qual se estabeleceu como
definitiva neste processo, pelo que nulidade alguma foi cometida, naufragando a pretensé@o dos

Recorrentes.

8. Da nulidade da Nota de llicitude por assentar em prova proibida — impossibilidade legal de

buscas a correspondéncia no @mbito de processos contra-ordenacionais:
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Os Recorrentes consideram ainda que a prova obtida mediante as buscas que consiste em correio
electronico, independentemente de estar ou ndo aberto, ¢ ilegal, ja que em sede de direito contra-

ordenacional tal é prova ndo € admissivel.

Na sua tese, a autorizagdo conferida por despacho do Ministério Publico é inconstitucional e ilegal,
uma vez que ndo € admitida a busca a correspondéncia no ambito de processos contra-
ordenacionais, violando o disposto no n.° 4 do artigo 34.° da CRP, no n.° 1 do artigo 42.° do RGCO,
no n.° 3 do artigo 126.° do CPP e na Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro (“Lei do Cibercrime”).

Discorda a AdC, considerando que o correio electrénico aberto devera ser considerado como um
documento e por isso abrangido pelo disposto na al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.° e no n.° 1 do artigo

20.° do RJC, néo tendo aplicagéo o regime que se extrai da Lei do Cibercrime.
Vejamos.

Decorre do disposto na al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.° do RJC que “no exercicio de poderes
sancionatérios, a Autoridade da Concorréncia, através dos seus dorgdos ou funcionarios,
pode, designadamente: proceder, nas instalagbes, terrenos ou meios de transporte de
empresas ou de associagoes de empresas, a busca, exame, recolha e apreensao de extratos

da escrita e demais documentacdo, independentemente do seu suporte, sempre que tais

diligéncias se mostrem necessarias a obtengdo de prova.” (sublinhado nosso)

Por seu turno, o n.° 1 do artigo 20.° do RJC, determina que “as apreensées de documentos,

independentemente da sua natureza ou do seu suporte, sdo autorizadas, ordenadas ou

validadas por despacho da autoridade judiciaria.” (sublinhado nosso)

Tendo em conta que, nos termos do n.° 3 do artigo 9.° do Cédigo Civil, “na fixagéo do sentido e alcance
da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as solugées mais acertadas e soube exprimir o seu

pensamento em termos adequados’, Somos forcados a concluir que a AdC, verificados que estejam os
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demais requisitos legais, pode apreender documentos, de toda a natureza, estejam eles vertidos em

suportes fisicos ou estejam em suportes digitais.
Esta interpretacdo da lei € totalmente pacifica.

Todavia, 0 RJC nada disciplina directamente quanto a correio electronico e muito menos realiza

qualquer tipo de distingao entre correio lido/aberto ou nao lido/nao aberto.

Ora, pelos motivos que infra serdo aflorados, sob pena de inconstitucionalidade, apenas se
considerarmos que o correio electrénico lido/aberto ndo se enquadra na nogdo de
correspondéncia/meio de comunicagdo, sendo apenas um “‘mero” documento, apartado da
proteccdo de sigilo que é conferida a correspondéncia pela Lei Fundamental, € que a prova em

causa ndo estara ferida de nulidade.

Na verdade, decorre, desde logo, do n.° 1 do artigo 42.° do RGCO que “ndo é permitida a prisdo
preventiva, a intromissdao na correspondéncia ou nos meios de telecomunicagdo nem a
utilizagao de provas que impliquem a violagao do segredo profissional’, sendo certo que “as
provas que colidam com a reserva da vida privada (...) s6 serdo admissiveis mediante o

consentimento de quem de direito” (n.° 2 do mesmo artigo 42.° do RGCO).

Consideramos, contudo, que a questdo sob analise ndo encontra resposta neste preceito. Na
verdade, aquilo que o n.° 1 do artigo 42.° do RGCO se limita a reconhecer é o que j& decorre da
propria CRP, porquanto nesta Lei Fundamental € erguida a garantia de que ingeréncias dos 6rgaos
publicos na correspondéncia apenas séo permitidas em sede do direito penal (afastando, por isso, o
direito contra-ordenacional), conforme iremos analisar mais detalhadamente. Assim, faciimente
chegamos a conclusao de que o que importa apurar é se correio electronico aberto/lido pode ou néo
ser considerado correspondéncia e isso, repetimos, ndo nos € elucidado através deste preceito do
RGCO.
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Os Recorrentes entendem que todo o correio electrénico, independentemente de lido/aberto ou ndo
assume caracter de correspondéncia, fundamentando esse seu entendimento essencialmente na
Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro (“Lei do Cibercrime”).

Sucede, porém, que, com todo o respeito por melhor entendimento, a Lei do Cibercrime ndo tem
aplicagdo nos processos contra-ordenacionais, tratando-se de um regime extravagante que apenas

é aplicavel aos processos crime, como resulta, desde logo:

- do artigo 1.° da referida Lei: “A presente lei estabelece as disposigdes penais materiais e processuais, bem como

as disposigbes relativas & cooperagéo internacional em matéria penal, relativas ao dominio do cibercrime e da recolha
de prova em suporte electrénico, transpondo para a ordem juridica interna a Decisdo Quadro n.° 2005/222/JAl, do

Conselho, de 24 de Fevereiro, relativa a ataques contra sistemas de informagéo, e adaptando o direito interno a

Convencéo sobre Cibercrime do Conselho da Europa”; €

- do n.° 1 do artigo 11.° da mesma Lei: “Com excepgéo do disposto nos artigos 18.° e 19.° as disposigoes

processuais previstas no presente capitulo aplicam-se a processos relativos a crimes:
“a) Previstos na presente lei;

“b) Cometidos por meio de um sistema informético; ou

“c) Em relagéo aos quais seja necessario proceder & recolha de prova em suporte electronico.”

Na verdade, o RJC, no n.° 1 do artigo 13.° € no artigo 83.°, estipula a aplicagdo subsidiaria aos
processos de contra-ordenacéo instaurados pela AdC das normas decorrentes do RGCO. Este, por
sua vez, prevé a aplicagdo subsidiaria das normas decorrentes do CPP, mediante o n.° 1 do artigo
41.°.

Para que a Lei do Cibercrime fosse aplicavel, ou teria que existir uma remiss@o expressa para tal

regime, no RJC ou no CPP ou o proprio regime extravagante teria que contemplar essa aplicagéo.
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Ndo sendo o caso, ndo se mostra, salvo melhor entendimento, legitimo realizar a aplicagao

subsidiaria do diploma nos casos em que € aplicavel, em primeira linha, o RJC.

Para além do mais, sendo um regime excepcional (na medida em se esta perante um regime oposto ao
regime-regra, mormente no que tange as formalidades contempladas para efeito de apreenséo de correio electronico —

vide artigo 189.° do CPP e artigo 17.° da Lei do Cibercrime), @ aplicagdo analégica do mesmo, mostra-se

igualmente vedada por via do disposto no artigo 11.° do CC.

Por seu turno, a aplicagéo subsididria de normas apenas se justifica, caso existam lacunas no
regime aplicavel em primeira linha. Quando existe uma omissao intencional neste regime, devera
entender-se que o legislador fez uma opgao no sentido de valer regra diversa da vigente no regime

subsidiario, ndo tendo assim aplicagao este ultimo, nesse caso.

Ora, mesmo que se considerasse que a Lei do Cibercrime poderia ter aplicagéo subsidiaria ao RJC,
consideramos que a omissdo do legislador no que tange a referéncia a correio electrénico neste

RJC é intencional.

Primeiro, o legislador ordinario sabe bem que esta arredada, por via do n.° 4 do artigo 34.° da CRP,

a possibilidade de ingeréncia da AdC na correspondéncia.

Segundo, sabe também que, ao invés, nada na CRP impede que sejam apreendidos meros
documentos pelas entidades publicas com poderes sancionatorios, no ambito dos processos contra-

ordenacionais, ainda que com a contemplagao de formalidades de cariz garantistico.

Terceiro, ndo foi certamente propésito do legislador ordinario desconsiderar que, apesar da

configuragdo do conceito de “empresa” em sede do direito jus-concorrencial, o paradigma deste

ramo do direito traduz-se no facto dos sujeitos passivos serem a esmagadora maioria das

vezes pessoas colectivas, as quais nao tém existéncia fisica, nem se enquadram na categoria

ética de pessoa, ao que acresce o facto de ndo poder ser-lhes aplicada uma pena de prisao,
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que conforma o paradigma do direito processual penal. Tal implica que continuem a existir,

como o legislador ndo pode desconhecer, vozes doutrindrias que discutem, com afinco, a

adequacgéo de uma responsabilidade penal ndo exclusiva de pessoas fisica ou singulares (vide, neste
contexto, Tiago da Costa Andrade, in “Nemo Tenetur Ipsum Accusare, Revista da Concorréncia e Regulagéo, Ano VIII,

n.? 31, Julho/Setembro de 2017, pag. 181).

Quarto, né@o pode o legislador ordinério desconhecer a controvérsia que existe em redor do correio

electronico, em sede do processo penal, tendo essa discussao por base a extenséo de regimes gue

0 _proprio operou, ao determinar a aplicagdo da mesma tutela que merece, por via constitucional, a

correspondéncia (no seu puro sentido), a realidades que, de forma maioritéria, doutrinal e
jurisprudencialmente, sempre foram entendidas como ndo estando abrangidas pelo sigilo da

correspondéncia constitucionalmente consagrado.

De facto, o RJC foi aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 08 de Maio. Nesta data ja estava em vigor a
Lei do Cibercrime e ja eram conhecidas as controvérsias doutrinais e jurisprudenciais em torno do
plus de protecgdo que foi conferido ao correio electrénico lido/aberto, através do artigo 17.°
daquele diploma legal, sendo esse tipo de correio abarcado pelo mesmo nivel de protecgdo

conferido a cartas fechadas (correspondéncia) e ao correio electronico néo lido/nao aberto.

Independentemente da bondade e da intensdo subjacente a opgéo do legislador, essa extensao de
regime foi necessaria ser expressamente contemplada pelo legislador (através da expressdo “mensagens
de correio electronico armazenadas em sistema informatico ou noutro a que seja permitido o acesso legitimo a partir do
primeiro”), pois, caso contrario, sabia o mesmo legislador que as mensagens ja lidas/abertas
poderiam ser consideradas, quer pela jurisprudéncia, quer pela doutrina, realidades ndo abarcadas

pela protecgdo do sigilo nas comunicagoes.

Veja-se que antes desse artigo 17.° da Lei do Cibercrime, ao correio electronico aplicava-se o n.° 1

do artigo 189.° do CPP. De acordo com esse normativo, “o disposto nos artigos 187.° e 188.° é

correspondentemente aplicavel as conversagées ou comunicagées transmitidas por qualquer meio técnico
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diferente do telefone, designadamente correio electrénico ou outras formas de transmissédo de dados por via

telematica, mesmo que se encontrem guardadas em suporte digital, e a intercepg¢do das comunicagées entre

presentes.”

A consagracao legal deste normativo semeou a polémica entre os operadores judiciarios, sendo
alvo de vigorosa critica por parte da doutrina, uma vez que se tratava de uma expressa disposi¢ao
que previa a aplicabilidade do regime das escutas telefonicas a casos em que o correio electronico
ja tinha sido aberto, lido e armazenado pelo destinatario (vide a expresséo: “mesmo que se encontrem
guardadas em suporte digital”), sem qualquer tipo de diferenciagdo em relagéo a correio electrénico ndo
lido ou aberto, ao arrepio das constru¢des doutrinarias até entdo desenvolvidas sobre a nogéo de
comunicagdes/correspondéncia, que delimita a tutela constitucional decorrente do artigo 34.° da
CRP.

A controvérsia foi tal que a esse propdsito, a jurisprudéncia acabou por, de forma, se bem
compreendemos pela pesquisa realizada, maioritéria (embora com algumas vozes dissonantes),
formar uma interpretacdo do preceito em causa, no sentido de ndo reconhecer a aplicagdo do
previsto no n.° 1 do artigo 189.° do CPP aos casos de apreensdo de mensagens de telefone (SMS)
que tivessem sido recebidas, lidas e armazenadas pelo destinatario, equiparando-as a um mero

documento escrito — vide, a titulo de exemplo, acérddos da Relagdo de Lisboa de 15.07.2008, processo n.°
3453/2008-5, da Relagéo de Guimardes de 12.10.2009, processo n.° 1396/08.1PBGMR - A.G1 e da Relag&o do Porto
de 27.01.2010, processo n.° 896/07.5JAPRT.P1, todos in www.dgsi.pt.

Todavia, sdo verdades e realidades totalmente distintas:
- apurar o que € “correspondéncia”, tutelada pelo sigilo consagrado na Lei Fundamental; e

- apurar aquilo que sdo as demais realidades que foram arrastadas pelo legislador ordinario, quer
através do artigo 189.° do CPP (sem prejuizo da interpretacdo da jurisprudéncia que analisamos)

quer através do artigo 17.° da Lei do Cibercrime, para o mesmo espectro de tutela — no primeiro
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uma tutela que abrangia todo o correio electronico lido e nédo lido e que o submetia ao regime das
escutas telefonicas; no segundo, uma tutela que também abrange correio electronico lido e ndo lido

e 0 submete ao regime da correspondéncia.

Mas reforgamos, o facto do legislador ordinario ter estendido a outras realidades um regime
proteccionista consagrado para determinada realidade, ndo permite concluir, de forma
l6gico-silogistica, que aquelas outras realidades sdo realidades iguais a esta ultima

realidade. Ou seja, mesmo sendo estendida, por via legal, a proteccio do acto

comunicacional a outros actos posteriores a esse estrito acto comunicacional, ndo torna

estes actos posteriores em actos comunicacionais. Eles serdo sempre meros produtos desse

acto primario comunicacional, meros dados informaticos recebidos, lidos e armazenados em suporte

digital, autonomizados, pois, do acto comunicacional propriamente dito.

Com o devido respeito, ndo é porque em sede do CPP ou da Lei do Cibercrime o legislador tenha
optado por néo distinguir as diferengas existentes nos diferentes graus de tutela constitucional das

comunicacgles electronicas, submetendo ao mesmo regime, por via de meras “clausulas de

extensdo”, estados de comunicagdes que reclamam tratamento diferenciado, que se tem de concluir
que em sede do regime processual contra-ordenacional concorrencial (onde, inclusivamente, nada
existe na CRP que impega a apreensé@o de documentos) o legislador também quisesse perpetuar

essa incoeréncia, com o devido respeito por opinido contraria.

E por isso consideramos que, pelos motivos que iremos dissecar, acerca da densificagéo conceitual
de “correspondéncia”, o RJC omitiu, propositadamente, dos artigos 18.° e 20.° a expressao “correio
electrénico”, limitando-se a aludir a “documentacdo”, pretendendo com isso apenas incluir aquilo
que é efectivamente um “documento”. Reiteramos, o legislador sabe perfeitamente que todas as
realidades que se situem no estrito dmbito do comunicacional, tém que estar apartadas da
possibilidade de ingeréncia da AdC, por necesséria imposigdo constitucional e sabe que quer

doutrinal, quer jurisprudencialmente, se tem entendido (embora com vozes dissonantes, é certo)
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que nao merece a tutela do sigilo das comunicagdes, constitucionalmente consagrada, objectos ja

lidos e abertos, porque apartados do reduto da esfera privada.

Neste conspecto, o n.° 1 do artigo 26.° da CRP a todos reconhece os direitos a identidade pessoal,

ao desenvolvimento da personalidade e a reserva da intimidade da vida privada e familiar.

Seguidamente, logo no n.° 4 do artigo 34.° da CRP, é estabelecido que “é proibida toda a
ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia, nas telecomunicagbes e nos

demais _meios de comunicacdo, salvo os casos previstos na lei em matéria de processo

criminal.” (sublinhado nosso)

“Através do sigilo da correspondéncia, a Constituicdo pretende proteger o trafego de informagdo privada que
circula, em suporte corpéreo, entre pessoas determinadas. O objecto de protec¢cdo é o contetdo da

correspondéncia individual, entre um remetente e um destinatario {...).

“Parece fundamental que a correspondéncia circule de forma fechada, porque sé dessa forma se pode
concretizar a dimensao constitucional de protecgdo da esfera privada, da qual o sigilo da correspondéncia é
tributario. O remetente ao fechar a correspondéncia esta, de forma inequivoca, a declarar que pretende manter
sigiloso o contetdo da sua comunicacdo até que esta chegue ao destinatario e que a informacgéo pertence a
esfera privada das pessoas entre as quais circula. (...) a correspondéncia aberta ndo merece mais protec¢do do
que palavras langadas em publico, que, pela sua natureza, ndo sdo susceptiveis de se manter em sigilo. Daqui
decorre que um simples postal, inda que contendo informagao da esfera privada, ndo se enquadre no conceito

de correspondéncia. (...)

“A Constituicdo estende o sigilo a “outros meios de comunicacdo”, uma férmula vaga e imprecisa, que
necessita de critérios que a densifiquem, visto que a panéplia de sistemas de comunicagdo que nela podem ser
subsumidos é, hoje em dia, interminavel. Apesar das dificuldades inerentes a definicao deste conceito, é
possivel perceber que a intengdo da Constituicao é oferecer protecgdo ao trafego de informagédo escrita,

desenhada ou falada, entre dois ou mais destinatarios definidos. (...)

“A Constituicdo s6 oferecera proteccdo a “outros meios de comunicagcdo” que, pela sua natureza, sejam

objectivamente idéneos para garantir o sigilo das comunicagées que suportam. Isto é, a Constituicao nao pode
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garantir o sigilo de um meio de comunicagdo que, a luz do estado da arte, ndo retine condigées minimas de
inviolabilidade. Nao se exigira uma total garantia de inviolabilidade, mas um minimo que assegure que tal meio
de comunicagdo ndo é de facil devassa por parte de terceiros (...). A esta luz, alguma doutrina entende que, por
exemplo, o email profissional, quando susceptivel de ser conhecido ou manipulado pela entidade empregadora,

ndo comunga da garantia constitucional do sigilo (...).

“A essa luz, é possivel afirmar que meios como o fax, o e-mail, telefone e videoconferéncia partilham, em regra,
da garantia constitucional do sigilo. (...)". — vide Germano Marques da Silva e Fernando S&, in Constituicio

Portuguesa Anotada, de Jorge Miranda e Rui Medeiros, vol. |, Universidade Catdlica Editora, 2.2 Edi¢do Revista, pag.
560 e ss.

Neste mesmo sentido, Gomes Canotilho e Vital Moreira (in Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada,

Volume |, Coimbra Editora, 2007, pag. 544), esclarecem que “o conteddo do direito ao sigilo da correspondéncia
e de outros meios de comunicagdo privada (n.°s 1 e 4) abrange toda a espécie de correspondéncia de pessoa a
pessoa (cartas postais, impressos), cobrindo mesmo as hipéteses de encomendas que nao contém qualquer
comunicagdo escrita, e todas as telecomunicacgées (telefone, telegrama, tele-fax, etc.). A garantia do sigilo
abrange nao apenas o contetdo da correspondéncia, mas o «trafego» como tal (espécie, hora, duragdo,
intensidade de utilizagao). No ambito normativo do art. 34° cabe o chamado correio electronico, porque o
segredo da correspondéncia abrange seguramente as correspondéncias mantidas por via das

telecomunicagées. O envio de mensagens electrénicas de pessoa a pessoa («email») preenche os pressupostos

da correspondéncia privada’.

“‘Assim, ao equiparar e projectar a privacidade do domicilio & correspondéncia, onde se incluem as
comunicagées electronicas (especificamente objecto do nosso estudo, o correio electronico), o Estado edificou
uma barreira que protege o acto comunicacional estabelecido pelo cidaddo. Por tal via, no nosso ordenamento
juridico, o direito ao sigilo das comunicagbes privadas consubstancia-se num direito que se integra nos
“direitos, liberdades e garantias” fundamentais dos cidadéos, insitos no art.° 18.° da CRP, mais precisamente na
proteccdo da “intimidade da vida privada”, garantindo assim que, num determinado acto comunicacional,
ninguém possa interferir no circuito estabelecido entre o emissor e receptor.” — vide Tiago Leonel dos Santos
Aguiar, in “O Correio Electronico — A Apreensao e a Intercegao no Processo Penal Portugués”, Dissertagdo apresentada

a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra no @mbito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau
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de Mestre), na Area de Especializacdo em Ciéncias Juridico - Criminais, sob Orientagdo do Professor Doutor Nuno

Fernando da Rocha Aimeida Branddo, Coimbra 2017, publicada em www.eg.uc.pt.

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos tem considerado que o direito ao respeito pela
correspondéncia, vertido no n.° 1 do artigo 8.° da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos,
pretende proteger a confidencialidade das comunicagdes num amplo extracto de situagdes
diferentes, incluindo mensagens electronicas (Copland v. Reino Unido), o uso da internet (Copland
v. Reino Unido), e dados armazenados em servidores informaticos (Wieser e Bicos Beteiligungen
GmbH v. Austria) e em diferentes suportes (Petri Sallinen e outros v. Finlandia; lliya Stefanov v.
Bulgaria) — referéncias extraidas do estudo de Rui Cardoso, Cadernos do CEJ, CIBERCRIMINALIDADE E PROVA

DIGITAL, pag. 64, actualizado em 2020, publicado in www.cej.mj.pt.

Por outro lado e tal como ja tinhamos avangado supra, a CRP impde que todas as excepgdes as
proibi¢des de ingeréncia nas correspondéncias, telecomunicagdes e outros meios de comunicagao
pelas autoridades publicas apenas e tdo somente podem ocorrer nos casos especialmente previstos

em matéria de processo criminal.

Tal significa que, sob pena de inconstitucionalidade, as normas que decorrem da al. ¢) do n.° 1 do
artigo 18.° e no n.° 1 do artigo 20.° do RJC, que s&o de indole processual contra-ordenacional, ndo
podem prever a ingeréncia da AdC na correspondéncia, telecomunicagdes e outros meios de

comunicagao dos Visados.

Assim, voltamos a repetir, apenas e s6 se se puder considerar que o correio electronico aberto ndo
é protegido constitucionalmente pelo sigilo sob analise é que a prova obtida nos autos referente a

mesma nao sera considerada ferida de nulidade.

Debrucemo-nos entéo sobre o conceito de correio electronico e as suas particularidades.
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De paternidade pertencente a Ray Tomlinson, programador informatico norte-americano, o correio
electronico consiste numa das descobertas mais brilhantes e que mais revolucionaram o0 mundo das
comunicagdes e tecnologias, na data de 1971. Desde ent&o, o envio de mensagens foi aprimorado,
comegando a surgir novos protocolos de transmisséo e recepg@o de mensagens, surgindo também

os servidores de webmail.

O correio electronico, devido a sua acessibilidade, celeridade e aos baixos custos que representa,
tornou-se entdo num meio de comunicagéo privilegiado, sendo que, por isso, o legislador terd

sentido necessidade de adaptar as leis (penais) a este moderno veiculo de comunicagao.

N&o obstante, apenas com a Lei n.° 46/2012, de 29 de Agosto, que republicou a Lei n.° 41/2004,

de 18 de Agosto, é que o legislador nacional operou a uma definicdo de “correio electrénico’.

Nos termos, pois, da alinea b) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 41/2004, de 18 de Agosto, € “correio

electronico” “qualquer mensagem textual, vocal, sonora ou grafica enviada através de uma
rede publica de comunicagées que possa ser armazenada na rede ou no equipamento

terminal do destinatario até que este a recolha’.

Por seu turno, a al. a) do mesmo dipositivo legal considera como “comunicagdo” “qualquer
informagao trocada ou enviada entre um numero finito de partes mediante a utilizagao de um

servigo de comunicagées electronicas acessivel ao publico”.

Consideramos estes conceitos muito expressivos sobre quando comega e acaba o conceito de
correio electronico e, por sua vez, de comunicagé@o. Na verdade, o conceito de correio electronico
importa sempre a figura de um emissor e de um receptor (constituidos no minimo por dois IP'S).
Apbs o envio da mensagem, esta fica armazenada na rede ou no equipamento terminal do seu
destinatario, até que este “a recolha’, isto é, até que este abra a mensagem, «decida “abrir 0

envelope”», nas palavras plasticas de Tiago Leonel dos Santos Aguiar (in “O Correio Electronico — A

Apreensdo e a Intercecdo no Processo Penal Portugués”, Dissertagcdo apresentada a Faculdade de Direito da
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Universidade de Coimbra no ambito do 2.° Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre), na Area de

Especializacdo em Ciéncias Juridico - Criminais, sob Orientagao do Professor Doutor Nuno Fernando da Rocha Almeida

Brando, Coimbra 2017, pag. 70, publicada em www.eg.uc.pt).

Ou seja, decorre da lei que o correio electrénico s € correio electronico, enquanto comunicagéo,
até que o seu destinatario passe a participar activamente no procedimento técnico informatico do

iter da mensagem de correio electronico, “recolhendo-o0”.

Neste preciso momento, de acordo com a definicdo legal de “correio electronico” que deriva da
citada alinea b) do n.° 1 do artigo 2.° da Lei n.° 41/2004, de 18 de Agosto, a mensagem transmitida
ja ndo € mais considerada “correio electrdnico”, no sentido de comunicagéo, passando antes a ser
um “mero” documento. E sendo um documento, 0 mesmo deixa de merecer a tutela de sigilo
consagrada no n.° 4 do artigo 34.° da CRP, podendo a AdC, reunidos os demais requisitos,

apreender esses documentos.

Tal como observa Costa Andrade (in “Bruscamente no Verao passado, a reforma do Cédigo de Processo Penal —
Observagdes criticas sobre uma Lei que podia e devia ter sido diferente”, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pag. 158-
159), apoiando-se no entendimento do Tribunal Constitucional Federal Aleméo
(Bundesverfassungsgericht), de 22 de Agosto de 2006, “a tutela do sigilo das telecomunicagées,
tanto constitucional como processual penal, esta (... vinculada ao processamento da

comunicagdo sob o dominio da empresa fornecedora do servigo de telecomunicagées”.

Esta tutela “so existe enquanto dura o processo dindmico de transmissao, isto é, até ao
momento em que a comunicagdo entra na esfera de dominio do destinatario. Vale dizer, até
ao momento em que ela é recebida e lida pelo destinatario e, neste sentido, termina o
processo de telecomunicagdo a distancia. Assim, depois de recebido, lido e guardado no
computador do destinatario, um email deixa de pertencer a area de tutela das

telecomunicagées, passando a valer como um normal escrito”.
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Com efeito, essa tutela funda-se na “especifica situagdo de perigo decorrente do dominio que o
terceiro detém - e enquanto o detém - sobre a comunicagdo (conteudo e dados). Dominio
que lhe assegura a possibilidade factica de intromissao arbitraria, subtraida ao controlo do(s)

comunicador(es).”

Desta feita, a partir do momento em que o destinatario conhece o contetdo do email, deixa de se
colocar a questdo da tutela do sigilo de telecomunicagdes, dado que deixou de existir comunicagao,
na medida em que a concreta realidade perdeu a “especifica situagédo de perigo”. Essa situacéo de
perigo existe quando a empresa fornecedora do servigo de telecomunicagdes detém o dominio
sobre o conteudo e dados derivados da comunicagéo, quando ainda é permitido aquela empresa

intrometer-se na comunicagdo, com auséncia de controlo por parte do comunicador.

Assim sendo, o momento fulcral € o momento do conhecimento da mensagem por parte do
destinatario, ja que € nesse momento que a comunicagdo atinge a sua perfeicdo, sendo esse o
momento que estabelece a fronteira entre uma realidade que é constitucionalmente protegida por
via do sigilo das comunicagbes, de outra que ndo é. Ultrapassado o momento fulcral, o correio
electrénico metamorfoseia-se em mero documento armazenado / guardado / alojado em suporte

digital.

Mas pode defender-se que € extremamente dificil saber se um determinado email que consta como
lido, foi efectivamente lido, porque existem programas / aplicagdes informaticas que permitem
marcar como lidas mensagens que nem sequer chegaram a ser “abertas” pelo destinatario (ou

melhor, o destinatario nem sequer “clicou” nelas).
E verdade. Contudo, tal ndo afasta 0 nosso entendimento.

Com efeito, se o destinatario previamente seleccionou determinado tipo de mensagens para que
automaticamente constem como lidas, tera que saber que as mesmas deixam de estar tuteladas

pelo sigilo nas comunicagdes. Por analogia, a situacao é semelhante as cartas que sdo abertas pelo
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destinatario que ndo chega sequer a Ié-las e as arquiva num qualquer dossier. Na verdade, a
informagé@o chegou a esfera do receptor, passando a competir a este determinar o que faz com a
informag&o, cessando, por isso, a especial vulnerabilidade do sigilo da comunicagéo, especialmente
0s riscos que advém da possivel intromiss@o de terceiros, a quem foi conferida a tarefa de fazer

chegar a comunicagao.

Nas palavras expressivas de Costa Andrade (in ob. cit.), naquele momento denominado por fulcral,
passa ‘o destinatario a dispor de meios de autotutela, desde a instalagéo de sistemas de seguranca,
programas anti-virus, codificagdo criptica, firewall (programas que vigiam o trafego na internet e
avisam o titular do computador das tentativas de envio de programas, do género ‘cavalo de Trdia’),

até ao apagamento ou destruigdo, pura e simples, dos dados.”

Por todos os fundamentos expendidos, consideramos que nao é inconstitucional, a interpretagéo da
al. ¢) don.° 1 do artigo 18.° e do n.° 1 do artigo 20.° do RJC no sentido de que nessas disposicoes
legais esta incluida a possibilidade de apreensao pela AdC de “correio electrénico” ja aberto/lido,
porquanto a mesma ja ndo uma realidade que integre uma “comunicagdo”, sendo antes um mero

documento. (1)

Alias, nos préprios autos, mormente no apenso D, parece que a propria Relagdo de Lisboa,
mediante o acordao la proferido, datado de 04.03.2020, que ainda, contudo, ndo baixou, advoga a

nossa tese, parecendo ter sido afirmado o seguinte (2): “a partir do momento em que ocorre esta

1 Vide também:
- Jodo Conde Correia, “Prova digital: as leis que temos e a lei que deviamos ter”, RMP n.° 139, pag. 40; e

- Paulo D& Mesquita, “Prolegémeno sobre prova electrénica e intercepgéo de comunicagdes no direito processual penal portugués — o

Cddigo e a Lei do Cibercrime”, in: Processo Penal, Prova e Sistema Judiciario, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pag.118.

2 A fonte a que nos socorremos foi http:/www.concorrencia.pt/vPT/Praticas Proibidas/Decisoes e Contencioso/Documents/AdC-

PRC 2018 05-Decisao-VNC-final-net.pdf, pag. 29, onde a AdC, na decisdo que publicou, no @mbito de outro processo, invoca

precisamente passagens do acérd&o proferido no apenso D, a que, malogradamente, ainda n&o tivemos acesso.
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recolha da mensagem, o 6rgdo legiferante europeu e patrio deixaram de considerar que se
trata de correio/correspondéncia, mas antes de informagdo em arquivo”, sendo que “foi esta
informagédo em arquivo que foi visada pela AdC (o correio eletrénico ja aberto e lido)”, pelo
que “ndo esta em causa nestes autos a apreensdo de ‘correspondéncia’ (comunicagao que

esta em transito)’.

Parece que no mesmo acordao, é também referido que “esta alinea c) do n.° 1 do art. 18.° da LdC
garante, por isso, o respeito pelo principio da reserva de lei necessario a este procedimento
da AdC’. De resto, “as mensagens visualizadas, e no final apreendidas pela AdC, nao gozam
da tutela constitucional fornecida pelo art. 34.° da Constituicdo da Republica Portuguesa
porquanto: (i) Os emails a que se reportam estes autos ndo respeitam a mensagens
eletronicas em transito (a circular na rede), ainda nao rececionadas pelos destinatarios, ndo
constituindo, por isso ‘correspondéncia’ na ace¢do da Constituicdo da Republica

Portuguesa.”

Por seu turno e de forma que consideramos também bastante impressiva, importa referir que se
encontra em fase de transposic¢do para o ordenamento juridico interno a Directiva (EU) 2019/1 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11/12/2018 (Directiva ECN+), Directiva esta que acaba por
conferir abrigo ao sentido vasto da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 18.° do RJC, conforme se pode extrair

dos considerandos 4, 30, 32, 34, 35 e 73 e das normas que resultam dos artigos 6.° e 32.°.

Nesta conformidade, o que vem sendo dito, encontra acolhimento também no principio da

interpretagdo conforme do Direito Nacional com o Direito da Unido Europeia.

No ambito do direito da concorréncia, especialmente virado para empresas, onde hodiernamente a
documentagdo e informagdo se encontra esmagadoramente armazenada em dispositivos
electrénicos, vedar a AdC a apreenséo de correio electronico lido iria colidir com a propria ratio

daquela Directiva e do proprio direito da concorréncia, especialmente quando estdo em causa
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violagdes aos artigos 101.° e 102.° do Tratado, onde os 6rgdos nacionais séo chamados a aplicar
directamente as normas europeias, ratio essa que visa atribuir as autoridades da concorréncia dos
Estados-Membros competéncia para aplicarem a lei de forma mais eficaz, por forma a garantir o
bom funcionamento do mercado interno, o que constituiria um retrocesso nao querido certamente
nem pelo legislador nacional, nem pelo legislador europeu, sendo todas as diligéncias de busca e

apreensao, na pratica, inuteis.

Os Recorrentes vieram, depois do terminus do julgamento, juntar nos autos um requerimento em
06.09.2021, em sede do qual atentam para o decidido em sede do douto acdrdao n.° 687/2021,
proferido pelo Tribunal Constitucional em 2021.08.30, que decidiu, com referéncia ao Decreto n.°
167/XIV da Assembleia da Republica, publicado no Diario da Assembleia da Republica, Série II-A,
numero 177, de 29 de Julho de 2021, e enviado ao Presidente da Republica para promulgacéo
como lei, pronunciar-se pela inconstitucionalidade das normas constantes do seu artigo 5.°, na parte
em que altera o artigo 17.° da Lei n.° 109/2009, de 15 de Setembro, por violagdo das normas
constantes dos artigos 26.°, n.° 1, 34.°, n° 1, 35° n% 1 e 4, 32° n° 4, e 18° n° 2, da

Constituicdo da Republica Portuguesa.

Sucede, porém, que, como os proprios Recorrentes admitem, o acérddo € de fiscalizacdo
preventiva, ndo € fiscalizacdo concreta, ndo incidindo sequer sobre esta particular dimenséo
normativa em causa nestes autos, pelo que o entendimento versado no douto acérddo nao
consente, sem mais, que o0 seu entendimento possa ser pura e simplesmente transposto para esta

dimensao normativa que aqui se discute.

Improcede, pois, também aqui, a pretensdo dos Recorrentes.

9. Da nulidade da prova recolhida:
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Os Recorrentes pretendem também que seja revogada a Decisdo Final, devendo ser substituida por
outra que determine que jamais poderdo constituir elementos de prova todos e quaisquer
documentos que respeitem a periodo anterior a 2012, considerando que nos termos do disposto na
al. d) do n.° 1 do artigo 74.° do RJC, o procedimento contra-ordenacional se extingue por prescrigéo,

no prazo de 5 anos, contado nos termos do artigo 119.° do Cddigo Penal.

Se bem compreendemos a sua argumentagéo, os Recorrentes defendem que a deciséo final se
baseia em prova que ndo se relaciona com os fundamentos que determinaram as buscas, tendo
ainda sido apreendida prova respeitante a um periodo anterior ao ano de 2012, sendo que, antes de
2012 o procedimento contra-ordenacional j& se mostrava prescrito, ou seja, consideram que a AdC

violou 0 &mbito material e temporal do mandado de busca e apreensao.

Conforme explicitado pelo acérddo da Relagdo de Lisboa de 12-11-2019, no apenso J destes autos
(processo n.° 71/18.3YUSTR-J.L1-PICRS, publicado também in www.dgsi.pt), € @ AdC que compete aferir
acerca da validade da prova, numa primeira linha, no sentido de que, finda a busca tera que decidir
se poderia apreender o que apreendeu e se pode o material apreendido ser valorado como prova.
Uma vez feito esse juizo, a AdC considerara a prova que verter na deciséo final. Apenas quando é
proferida a decisao final € que se podera dizer se foi ou ndo usada prova proibida, porque apenas

nesse momento é que se pode afirmar que uma determinada prova foi usada.

Ora, com o devido respeito por melhor interpretacdo, consideramos que a AdC n&o violou 0 ambito

material do mandado de busca emitido.

Conforme acima j& menciondmos, consta do mandado — vide fis. 884 e ss. (vol. lll) — 0 seguinte:

“MANDA que com observéncia das formalidades legais e nos termos das disposicdes conjugadas dos arts. 9.° n.° 1,
18°n°1¢c), 2, 3, 4a)eb), 20.°n.° 1, 21.° da Lei 19/2012 de 8 de Maio, 101.° do Tratado Sobre o Funcionamento da

Unido Europeia, 41.°n.° 1 e 48.°-A do DL 433/82, d 27 de Outubro, 174.°n.% 2, 3 e 4, 176.% 178.°, 183.°, 267.°, 270.°,
n.° 1 do C.P.Penal, seja passada BUSCA as instalagées abaixo identificadas, PARA EFECTIVA APREENSAO de cépias
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ou extractos de escrita e demais documentagdo, designadamente mensagens de correio electronico ja abertas,
documentos internos de reporte de informagdo entre niveis hierarquicos distintos e de preparagéo de decisbes a nivel
de politica comercial das empresas, bem como actas de reunido de direcgdo e toda a documentagéo tida por relevante,
apreensédo de computadores quer se encontrem em local acessivel ao publico ou reservado, que possam esclarecer a

investigagdo e instrugdo do processo, a cumprir no prazo maximo de 30 DIAS — art®s 178.° e 174.°, n.° 4, ambos do

citado diploma legal.” (vide fls. 884 — vol. Ill)

Concatenado o teor deste mandado com as provas que efectivamente serviram para sustentar a
decisdo final da AdC, facilmente se chega a conclusdo que, ao contrario do aventado pelos
Recorrentes, ndo existem provas que efectivamente tenham sido usadas, que extravasem o ambito

material do mandado.

Alids, com todo o respeito, 0os Recorrentes limitam-se a afirmag6es meramente genéricas, sem
nunca lograrem concretizar que provas terdo, na verdade e efectivamente, sido utilizadas e que

extravasam o ambito do mandado.

Dizem também os Recorrentes que se encontram nos ficheiros recolhidos elementos que nada tém
que ver com os indicios que justificaram a realizagdo das buscas. Conforme ja menciondmos, a
prova efectivamente usada nédo extravasa o ambito do mandado. O facto de existirem outros
ficheiros que foram apreendidos e que acabaram por ndo ser usados como prova em sede da

deciséo final, € uma “ndo questdo’, pois jamais podera ter o conddo de destruir, ferindo-a de
nulidade, a demais prova que foi efectivamente usada pela AdC para sustentar a sua decis&o.
Perante esse circunstancialismo, o que os Recorrentes poderiam fazer era apenas e tdo somente
requerer a devolugdo do material apreendido, conforme permitido pelo n.° 6 do artigo 178.° e pelo
n.° 1 do artigo 186.° do CPP, o que poderia ser deferido, sob uma prévia ponderacdo acerca da

necessidade da apreensao para efeitos de prova.
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Mas dizem os Recorrentes que ndo lhes foi dada a possibilidade de verificar os ficheiros
informaticos apreendidos, no sentido de tomar conhecimento dos mesmos e aferir da legalidade da

apreensao.

Efectivamente, consta de fls. 1127 (vol. Ill), que no final da diligéncia de busca e apreens&o, ocorrida
nas instalagdes da Recorrente Super Bock em Via Norte, Lega do Balio, S. Mamede de Infesta, que
um dos seus llustres Mandatarios fez constar no auto correspectivo que solicitou @ AdC que lhe
fosse dada a possibilidade de verificar os ficheiros informaticos apreendidos, no sentido de tomar

conhecimento sobre os mesmos e aferir da legalidade da apreenséo, o que lhe foi negado.

Sucede, porém, que também consta do mesmo auto de apreensédo de fls. 1124 e ss, o0 qual se
mostra devidamente assinado pelos funcionarios da AdC, mas também pelo legal representante da

Recorrente e pelos Mandatarios da mesma que “foram copiados documentos para um dispositivo junto como
anexo ADCHDDO014, descrito no ficheiro LISTAADCHDD014.md5, a que corresponde o descritivo digital (...), gravado

no ficheiro (...).md>5, tendo sido feita uma cdpia integral do anexo ADCHDDO014 em dispositivo de armazenamento

externo disponibilizado, para o efeito, pela Unicer, e entregue & mesma.”
Um certificado md5 atesta que o ficheiro copiado é uma cépia fidedigna do original.

Ademais, 0 processo contra-ordenacional ndo se encontra em segredo de justica desde a prolagao
da Nota de llicitude, podendo a Super Bock realizar o confronto individual da documentag&o junta
aos autos na sequéncia da apreensao e a constante da cdpia que Ihe foi entregue. Podendo fazé-lo
poderia, dessa forma, apresentar uma defesa devidamente corporizada, no sentido de identificar de
forma individualizada e concreta, quais as provas apreendidas que ndo constavam da copia

entregue, 0 que ndo fez.

Quanto ao ambito temporal, tal como é mencionado pela AdC, do mandado de busca e apreenséo

nao consta qualquer tipo de limite temporal relativamente a vetustez das provas a apreender.
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O argumento respeitante a prescricdo do procedimento contra-ordenacional invocado pelos
Recorrentes ndo colhe. E verdade que o prazo prescricional é sempre 0 mesmo, mas esquecem,
data vénia, os Recorrentes que a data do inicio da contagem desse prazo prescricional varia. Veja-

se, por exemplo, os casos dos ilicitos duradouros.

Figueiredo Dias, in “Direito Penal’, Parte Geral, tomo 1, pag. 314, pronuncia-se nos seguintes

moldes:

“O crime ndo sera instantaneo, mas antes duradouro (também chamado, embora com menor correcgio,

permanente) quando a consumagdo se prolongue no tempo, por vontade do autor. Assim, se um estado
antijuridico tipico tiver uma certa duragdo e se protrair no tempo enquanto tal for vontade do agente, que tem a
faculdade de por termo a esse estado de coisas, o crime sera duradouro. Nestes crimes, a consumagédo, anote-

se, ocorre logo que se cria o estado anti-juridico; s6 que ela persiste (ou dura) até que um tal estado tenha

cessado. O sequestro (art. 158°) e a violagdo de domicilio (art. 190°-1) sdo exemplos desta espécie de crimes”.

Nos crimes permanentes a execugdo persiste no tempo porque ha uma voluntaria manutencao da
situacdo antijuridica, até que ela cesse, ficando entéo o crime exaurido. Por isso o inicio do prazo de
prescri¢ao inicia-se com a cessagao do facto executivo — vide Maia Gongalves, in Céd. Penal Anotado, 152
ed., pag. 404.

O facto punivel cria um estado antijuridico mantido pelo autor, cuja permanéncia gera a realizacéo

ininterrupta do tipo, ou seja, o facto renova-se continuamente.

Por esta forma, os crimes permanentes contrapdem-se aos crimes instantaneos, ainda que estes

tenham efeitos permanentes.

Ora, apenas durante o inquérito ou instrucdo € que a AdC estd habilitada para concluir se
determinada conduta, com base nas provas recolhida, preenche todos os elementos objectivos e
subjectivos de um determinado ilicito, a natureza desse ilicito e correspondente data de inicio da

contagem do prazo de prescrigéo.
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Para além disso, os Recorrentes ndo tém em conta o disposto no artigo 124.° do CPP, ex vi do n.° 1
do artigo 41.° do RGCO, ex vi do artigo 83.° do RJC, que nos elucida acerca do objecto da prova,

nos seguintes moldes: “Constituem objecto da prova todos os factos juridicamente relevantes para a
existéncia ou inexisténcia do crime, a punibilidade ou nao punibilidade do arguido e a determinacdo da pena ou

da medida de seguranga aplicaveis.”

Por todos estes motivos, ndo assiste razdo aos Recorrentes também nesta sede.

10. Da nulidade da Nota de llicitude por nulidade da prova obtida por violacdo do direito a

nao auto-incriminagao; e

11. Nulidade da prova por violacdo do direito a ndo auto-incriminacio relativamente aos

documentos, elementos e informacoes apreendidos no decurso das buscas e apreensao:

Os Recorrentes invocam também a nulidade da prova obtida por violagdo do direito a ndo auto-

incriminagao.

Se bem que se centram mais concretamente na prova obtida em sede das diligéncias de busca e
apreensao, o certo é que também fazem referéncia a “elementos, documentos e informagées que a
Recorrente teve de tratar, elaborar, analisar e fornecer a Recorrida no dmbito dos Pedidos de

Elementos que lhe foram dirigidos” — vide artigo 433.° da impugnagao judicial.

Entende a AdC que a nulidade invocada foi j& apreciada judicialmente e julgada totalmente
improcedente, no ambito dos apensos B e F destes autos, por decisdes ja transitadas em julgado,

pelo que nada mais cabera ao Tribunal, nesta sede, apreciar.
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Por sua vez, os Recorrentes entendem que a deciso final padece de omisséo de pronlncia ao nao
se pronunciar sobre a questdo, limitando-se essa decisdo a dizer que a mesma ja tinha sido

definitivamente tratada em sede dos apensos B e F.

Em primeiro lugar, e na senda do que ja tinhamos afirmado anteriormente nesta decisdo, também
nesta sede consideramos, com todo o respeito por melhor entendimento, que basta atentar para o
que é invocado pelos préprios Recorrentes no sentido de justificarem a existéncia de uma omisséo
de pronuncia para se ter de rapidamente concluir que o0 que arguem é improcedente, porque s&o 0s
proprios que assumem que a AdC se pronunciou, s ndo concordam é com 0 modo como essa

pronuncia foi feita.

Na verdade, estabelece a alinea c) do n.° 1 do artigo 379.° do CPP, que é nula a sentenga quando o
tribunal deixe de pronunciar-se sobre questdes que devesse apreciar. Independentemente de se
considerar que este preceito ndo tem aplicagdo in casu, pelos motivos que ja deixdmos supra
explicitados, importa referir que apenas existe uma omissdo de pronuncia quando se esta perante
uma auséncia de posigao ou deciséo do tribunal sobre questdes (no sentido de questdes concretas,
themas decidendum), ja ndo meros argumentos, opinides, motivos ou doutrinas expendidas que

sejam suscitadas pelos sujeitos processuais ou que compete ao tribunal decidir oficiosamente.

‘A doutrina e jurisprudéncia distinguem entre questées e razées ou argumentos; a falta de
apreciagdo das primeiras consubstancia a verificagdo da nulidade; o ndo conhecimento dos
segundos, sera irrelevante’ — vide acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 2011.12.15, processo n.°

17/09.0TELSB.L1.51, in www.dgsi.pt.

Ora, no vertente caso, como os proprios Recorrentes admitiram, desde logo, a AdC pronunciou-se
sobre a questdo em analise, no sentido de entender que a mesma ja havia sido decidida pelo
tribunal, mediante decisdes transitadas em julgado no ambito dos apensos B e F. Esta foi a deciséo

da AdC, tomando, assim posi¢ao de forma expressa sobre a questao suscitada. Agora podem é os
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Recorrentes, obviamente, ndo concordar com essa posi¢cdo. Os Recorrentes podem manifestar a
sua discordancia com o ponto de vista defendido pela AdC, “mas uma coisa é discordar de uma
posicao assumida de forma expressa, patente, clara, e com ela ndo estar em consonéancia,

outra coisa é, por se discordar da mesma, invocar que houve uma omissao de pronuncia.” -

vide, novamente, acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 2011.12.15, processo n.° 17/09.0TELSB.L1.S1, in
www.dgsi.pt.

Analisemos, entdo, materialmente a questao em apreco.

Nessa vertente, consideramos que assiste integral razdo a AdC, quando refere que as questdes ja
foram definitivamente tratadas nestes autos, em sede dos apensos B e F destes autos, mas

também em sede do apenso |.

Na verdade, no que toca aos elementos solicitados pela AdC mediante o oficio AdC/2018/1349 nos
pontos 4, 5 e 6 (apenso B) e aos elementos solicitados pela AdC por intermédio do oficio
AdC/2018/1731 (apenso F), ja foram proferidas decisdes transitadas em julgado no ambito dos
apensos B e F, em sede das quais foi definitivamente decidido que os elementos que foram
solicitados e que constituem prova nos autos nao sao nulos por violagao do principio do direito a

néo auto-incriminacgao.

Por seu turno, no que tange aos computadores e as informagdes e que foram solicitadas pela AdC
em sede das buscas e apreensdes levadas a cabo, munida do despacho do Ministério Publico,
constante de fls. 866 e ss e dos respectivos mandados, de fls. 896 e ss., na Via Norte, Lega do
Balio, S. Mamede de Infesta, entre 25 de Janeiro de 2017 e 3 de Fevereiro de 2017, como decorre

do auto de apreensao de fls. 1124 e ss., essas informagdes consubstanciaram-se no seguinte:
“ Documento contendo macroestrutura da Unicer com indicagdo dos responsaveis de cada area (7 folhas);

“- Organograma descentralizado da Unicer (2 folhas);
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“- Documento contendo a identificagdo, ao momento presente, dos gestores de rede, gestores de mercado e gestores
de desenvolvimento de distribuidores, do canal on trade da Unicer, com a respectiva area geografica de actuagéo,

integragéo funcional e indicagéo da chefia de reporte directo (1 folha);

“ Documento contendo a identificagdo, entre Janeiro de 2012 e o momento presente, dos gestores de rede, respectivos
Managers, e Directores do canal on trade, com a respectiva area geogréfica de actuagéo, integragdo funcional e
indicagéo da chefia de reporte directo; documento que a Unicer referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao
pedido da Autoridade (1 folha);

“- Documento contendo a identificagdo, para os anos de 2010 a 2017, inclusive, dos varios gestores de conta e
respectivos Managers e Directores do canal off trade, com a respectiva integragéo funcional; documento que a Unicer

referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao pedido da Autoridade (8 folha);

“ Documento contendo a identificagéo, entre 1 de Janeiro de 1998 e o momento presente, das varias fungbes exercidas

na Unicer pelo seu colaborador | (ocumento que a Unicer referiu ter elaborado
especificamente para fazer face ao pedido da Autoridade (1 folha);

“ Documento contendo a identificagdo, em Agosto de 2013, das varias fungbes exercidas na Unicer pelos
Colaboradores NN M. B B - B Hcm como a data em que o
colaborador da Unicer | ccssou fungbes na empresa; documento que a Unicer referiu ter elaborado

especificamente para fazer face ao pedido da Autoridade (1 folha);

“ Participagéo crime, datada de 2 de Fevereiro de 2016, através da qual se participa o roubo de dois computadores, dos
colaboradores da Unicer I I (? folhas);

“ Copia de email, de 28 de Novembro de 2016, com indicagdo, por parte da Support Centre da NOS, de que o disco
rigido, a board e a fan do computador do colaborador da UNicer | NN sc cncontram avariados (1
folha)”

Relativamente a esses computadores e a essas informagdes também ja foi proferida decisdo
transitada em julgado no &mbito do apenso |, em sede da qual foi definitivamente decidido que os

elementos que foram solicitados e que constituem prova nos autos néo sao nulos por violagao do
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principio do direito a ndo auto-incriminagéo — vide ponto C do douto acorddo da Relagao de Lisboa
de 26.06.2019.

Referem, porém, os Recorrentes que apenas agora a AdC procedeu a utilizagao dessa prova, em
sede de decis&o final, pronunciando-se assim pela valéncia da mesma prova, pelo que, se bem

compreendemos, defendem que n&o se verifica a excepgéo de caso julgado.
Contudo, n&o Ihes assiste razao.

De acordo com as disposigdes conjugadas dos artigos 580.°, n.° 1, 581.° e 619.°, n.° 1 do CPC, ex
vi do artigo 4.° do CPP, ex vi do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO, ex vi do artigo 83.° do RJC, a
excepgao de caso julgado pressupde a repeticdo de uma causa ja julgada, havendo essa repeticao

quando ha identidade de sujeitos, de pedido e de causa de pedir.

Como é sabido, o caso julgado material pode valer como autoridade de caso julgado, quando o

objecto da acgdo posterior depende do objecto da acgdo anterior, ou como excepcdo do caso

julgado, quando o objecto da acgao ulterior € idéntico ao objecto da acgédo precedente.

A excepgao de caso julgado tem por fim “evitar que o tribunal seja colocado na alternativa de

contradizer ou de repetir a decisao anterior”— vide n.° 2 do artigo 580.° do CPC.

Ja na autoridade do caso julgado, o caso julgado material representa “o comando de acg¢éo ou a

proibicdo de omissao respeitante a vinculagdo subjectiva a repeticdo no processo
subsequente do conteudo da decisao anterior e a ndo contradigdo no processo posterior do
contetdo da decisdo antecedente” — vide Teixeira de Sousa, ‘O objecto da sentenca e o caso

Jjulgado material’, in BMJ, 325, a pag. 179.
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Assim sendo, quando o objecto adjectivo anterior é condi¢do para a apreciagdo do objecto adjectivo
posterior, 0 caso julgado releva em termos de autoridade de caso julgado material no processo

subsequente.

Aqui, perante a diversidade entre os objectos processuais, prevalece o efeito vinculativo que advém

da autoridade de caso julgado material.

Ou seja, 0 objecto do processo anterior ndo abarca todo o objecto do processo posterior, existindo,
por isso, objectos ndo decididos judicialmente, mas porque existe dependéncia ou prejudicialidade

entre os dois objectos, verifica-se a autoridade do caso julgado.

Falamos da eficacia preclusiva da decisdo judicial, equiparada e integrada no instituto do caso

julgado, com vista a que a indiscutibilidade da decisdo abranja ndo apenas as questbes nela
expressamente decididas, mas todas as que apresentem uma relagdo de dependéncia ou

prejudicialidade.

No caso dos autos, embora as decisdes proferidas em sede dos apensos B, F e | ndo tenham
discutido a vertente da integracdo da prova numa decisao proferida pela AdC, o que acaba por fazer
com que ndo exista uma perfeita e rigorosa identidade de objectos decididos, o efeito preclusivo do
caso julgado determina a inadmissibilidade de qualquer ulterior averiguacdo sobre a validade da

prova obtida, validade essa definida naquelas anteriores decisdes.

Decorre, pois, uma ofensa do caso julgado, uma vez que este, no que corresponde ao seu principio

basilar, condiciona qualquer subsequente discussao sobre o contetdo por ele previamente definido.

A excepcado de caso julgado garante nao apenas a impossibilidade de o tribunal decidir sobre o
mesmo objecto duas vezes de maneira diferente, mas também a inexequibilidade do tribunal decidir
sobre 0 mesmo objecto duas vezes de maneira idéntica, contradizendo ou repetindo a deciséo

anterior.
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Nestes termos, o caso julgado das decisdes transitadas proferidas nos apensos B, F e |, projectam-
se nesta sede, enquanto excepcao de caso julgado, impedindo que, agora, possam ser novamente

discutidas.

Mas poder-se-a questionar, novamente nesta sede, se, tendo as questdes sido suscitadas apenas
pela Recorrente Super Bock, em sede daqueles apensos B, F e |, se as mesmas poderéo estender
os seus efeitos aos demais aqui Recorrentes, I c I

Ja acima tomamos posi¢cdo sobre a questao, quando defendemos que o que havia sido decidido
definitivamente em sede dos apensos B, F e |, se impde também aos demais Recorrentes, pois que
tal é imposto pela “autoridade de caso julgado formal’ formado pelas decisdes proferidas naqueles
apensos, que se estendem nado apenas ao sentido da decisdo como aos seus fundamentos, o que
impde a este tribunal acata-la, ndo podendo existir duas decisdes (contraditorias) sobre a mesma

questao num mesmo processo.

‘A autoridade do caso julgado formal, que torna as decisées judiciais, transitadas em
julgado, proferidas ao longo do processo, insusceptiveis de serem modificadas na mesma
instancia, tem como fundamento a disciplina da tramitagdo processual. Seria cadtico e
dificilmente atingiria os seus objectivos o processo cujas decisées interlocutdorias nao se
fixassem com o seu transito, permitindo sempre uma reapreciagdo pelo mesmo tribunal,
nomeadamente quando, pelos mais variados motivos, se verificasse uma alteragao do juiz
titular do processo.” — referido no acérdao do Tribunal Constitucional n.° 612/2016, processo n.° 457/2016, in

www.tribunalconstitucional.pt.

Acresce ainda que nos termos do n.° 1 do artigo 613.° do CPC, ex vi do artigo 4.° do CPC, ex vi do
n° 1 do artigo 41.° do RGCO, proferida a sentenca, fica imediatamente esgotado o poder

jurisdicional do juiz quanto a matéria da causa. Tal implica que ndo possa este tribunal apreciar a
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mesma questdo que ja foi decidida anteriormente nestes autos, sob pena também de violagdo do

citado preceito.

Assim sendo, esta precludida qualquer apreciacdo das mesmas matérias, as quais se

estabeleceram como definitivas nestes autos.

12. Da nulidade da prova obtida por violacdo do principio da proporcionalidade:

Os Recorrentes defendem também que a Nota de llicitude e a Decisdo Final tém como fundamento
transversal a todo o seu teor um acervo probatorio constituido por prova recolhida em buscas e
apreensao que contenderam e violaram o principio da proporcionalidade, infringindo o comando que
dimana do n.° 2 do artigo 266.° da CRP.

Pelo que percebemos, do que se queixam concretamente os Recorrentes é que:

- 0s 8 dias em que decorreram as buscas e apreensfes se traduzem num numero excessivo de
dias, 0 que contendeu com a normal laboragao da Recorrente, especialmente por coincidirem com o
horério de funcionamento da mesma, sendo que os seus colaboradores ficaram sem acesso aos
seus computadores por varias horas, porque foi usada uma sala que ndo podia ser usada por outras
pessoas diversas da AdC, especialmente se tivermos em conta que esses 8 dias coincidiram com o

inicio do més de Janeiro, época em que se tomam decisdes estratégicas na empresa.

- a possibilidade de ter sido obtida prova mediante outros meios de obteng@o de prova menos
introsivos, considerando que a decisao pela medida adoptada nem sequer se mostra justificada no
sentido de ser a mais adequada ao caso que se subsume a uma alegada fixagao vertical de precos
de revenda e ndo a uma situagao de cartel, a Unica situagdo que, na sua prespectiva, poderia

fundamentar uma decisao de ultimo recurso de busca e apreensao.
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Por sua vez, entende AdC, em alegagdes escritas, que de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo
17.° e artigos 9.°, 11.° ¢ 12.° do RJC, a AdC pode proceder a diligéncias de busca, exame, recolha e
apreensao, sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias a obtencéo de prova das infraccoes

previstas naqueles artigos, independentemente da infracg@o que em concreto esteja em causa.

Mais defende que foi feito um juizo de proporcionalidade, primeiramente, pela propria AdC quando
requereu a emissdo de um mandado e, num segundo momento, pelo Ministério Publico que,
ponderando os indicios e os fundamentos expostos no requerimento da AdC e com base num juizo
proprio de necessidade, proporcionalidade e adequagado, entendeu emitir o mandado e ordenar a

busca.

Esgrime que no caso concreto, as diligéncias de busca e apreenséo revelavam-se como o Unico
meio de obten¢&o de prova realmente efetivo, dada a natureza e a gravidade das trés infracgdes em
causa, nomeadamente o seu caracter ndo publico e informal, com potencial impacto relevante na

economia nacional e no bem-estar dos cidadaos.

Quanto a duragdo das diligéncias, refere a AdC que nos termos do mandado que ordenou a
diligéncia, as buscas poderiam ser realizadas durante um prazo maximo de 30 dias, ndo sendo
imposto qualquer outro prazo que limitasse a duragéo das diligéncias de busca e apreensao, o que,
de resto, bem se compreende se se considerar que apenas ja em plena diligéncia é que a AdC se
viria a aperceber do real alcance das infracgdes indiciadas e, em fun¢do da prova que a cada
momento fosse encontrando, poderia programar o desenvolvimento e a conclusao da diligéncia,
sendo que a AdC ndo poderia ignorar a prova que ia encontrando, em prejuizo da investigacéo e em

violag&o do principio da legalidade.

Mais veicula a AdC que as diligéncias realizadas pela AdC foram projetadas e executadas para
causar 0 menor constrangimento a buscada, ja que os computadores identificados como

potencialmente relevantes foram copiados para suportes temporarios de armazenamento (muitas
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vezes remotamente ou através de acesso a rede partilhada) e, algumas horas depois, o
colaborador/utilizador desse computador pode voltar ao normal exercicio das suas fungdes. Por
outro lado, a equipa da AdC afeta as diligéncias esteve instalada (com os respetivos equipamentos
informaticos) numa sala indicada pela propria Super Bock, que ficou selada no final de cada dia de
buscas, havendo pouca ou quase nenhuma circulagao dos trabalhadores da AdC pelas instalagbes

da Recorrente.
Analisando.

A questdo também j& havia sido suscitada anteriormente pela Recorrente Super Bock nestes
mesmos autos, tendo a mesma ja sido resolvida por intermédio do douto acordao da Relagéo de
Lisboa, datado de 12.02.2020, ja transitado em julgado, proferido em sede do apenso I, pelo que
valem aqui todas as anteriores consideracdes tecidas a propésito do efeito do caso julgado formal e
do efeito preclusivo, que impede que, nesta sede, possa ser proferida nova decisdo por este mesmo

tribunal sobre a matéria.
Com efeito, naquele douto acérdao foi decidido o seguinte:

“A recorrente comega por invocar a violagdo do principio da proporcionalidade por considerar excessivo o

tempo que demoraram as buscas.

“De facto, neste particular teremos de concordar, quer com a AdC, quer com o Tribunal a quo quando referem

que a Lei ndo fixa qualquer prazo para a execugdo das buscas.
“Nao ha limitagéo, pura e simplesmente.

“A recorrente, ndo obstante, invoca diretamente a violagdo do principio da proporcionalidade que diz contido no
art° 18° n° 2 da CRP (“A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdao, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou

interesses constitucionalmente protegidos.”) e 266° n° 2 do diploma fundamental (“2. Os érgdos e agentes
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administrativos estao subordinados a Constitui¢ao e a lei e devem actuar, no exercicio das suas fungées, com

respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé.”).
“Vejamos.

“Uma busca é sempre uma intrusao na esfera juridica do buscado. Em termos praticos é sempre um incomodo,
uma perturbagdo. Correta ou incorretamente levada a cabo, com resultados ou sem eles a busca é um

incomodo.
“Contudo, as buscas sdo meios legais de prova.

“A busca, contudo, ndo deve levar mais tempo do que o necessario ou ser executada de forma tal que cause

danos para além daqueles que a sua prépria natureza acarreta.

“Ora, o argumento avangado pela recorrente de que a sua atividade é afetada pelo decurso da busca (alinea pp)
ndo colhe pois que os interesses da Justiga suplantam quaisquer interesses comerciais ou monetarios da
recorrente. De qualquer forma se, de facto, a recorrente sofreu consequéncias na produtividade do seu servigo

de molde a considerar-se prejudicada existem meios para fazerem valer os seus direitos.

“E certo que a recorrente refere que “poderiam ter sido adoptadas medidas menos restritivas que ndo
conduzissem, sem mais, a realizagdo de buscas as instalagbes da Recorrente.” Contudo, quando se esperaria

que a recorrente viesse indicar quais as medidas que poderiam ser adotadas a mesma nada diz.

“Estas medidas menos restritivas ndo constituem factos notorios de modo a, sem mais, serem consideradas
por este Tribunal e, pasme-se nunca foram invocadas, quer perante a AdC, quer - mais importante ainda —

perante o Tribunal a quo.
“Falece assim, este argumento.

“No que tange a duragéo efetiva das diligéncias dir-se-a que na auséncia de estipulagdo concreta da Lei devera
imperar o bom senso. Acontece que as buscas demoraram o que demoraram. Nao é este Tribunal que, sem
mais dira que 10 dias de buscas sdo demais ou de menos. Para tal teria a recorrente de, junto da primeira

instancia produzir prova que assim era, demonstrando ndo ter movimento que justificasse uma duragéo tal de
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buscas. Ndo sendo notério um qualquer exagero temporal no decurso das buscas nada ha a dizer neste

particular.

“A recorrente, na alinea cc) das suas conclusées, refere ainda “vejamos em que medida a busca restringiu
desproporcionadamente os direitos subjetivos da Recorrente e, consequentemente, porque merece censura a
decisdo recorrida.” Para acrescentar que “Entende a Recorrente que apenas a pratica de cartel poderia
constituir fundamento bastante para tamanha restricdo dos seus direitos e, consequentemente, realizar as

buscas.” (alineas dd) e ee)).

“Acontece que em parte alguma a Lei determina que assim seja e o principio da proporcionalidade invocado
para sustentar a posi¢ao da recorrente é reconduzivel, precisamente, aquilo que é vedado ao Juiz nesta fase

processual: conhecer da razoabilidade da emissdo do mandado.

“Como refere a AdC na sua resposta, quem de Direito (o Ministério Publico) cogitou a emissdo do mandado. E

entendeu por bem emitir o mesmo. Esta decisdo é apenas sindicével na fase judicial como exposto supra.”

Assim, todas as questdes atinentes a proporcionalidade das buscas, que foram invocadas
novamente nesta sede ja se mostra decididas nos autos. E certo que o douto acérdao refere que
‘Esta deciséo [respeitante a decisdo do Ministério Publico que determinou as buscas] é apenas
sindicavel na fase judicial como exposto supra.” Tal podera suscitar a questdo de saber se o douto
acordao da Relagéo de Lisboa citado estava com essa assergao a abrir porta para que este tribunal
pudesse novamente apreciar a mesma questdo acerca do principio da proporcionalidade.

Consideramos que a resposta ndo pode ser nem totalmente afirmativa nem totalmente negativa.

Consideramos que aquilo que o douto acérddo permite é que os Recorrentes possam suscitar
novos argumentos em sede de impugnacao judicial, a propdsito da violagdo do mesmo principio da
proporcionalidade, mas tal entendimento ndo permite, ndo pode, alias, permitir, salvo melhor
opinido, que nesta sede o tribunal se veja na condigéo de ter de apreciar as mesmissimas questdes,

com violagdo da forga de caso julgado que dimana daquele douto acord&o.
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Ora, analisada a impugnacé&o judicial, verifica-se que nenhum outro argumento novo foi, nesta sede,
esgrimido pelos Recorrentes. Aliés, ja no douto acérdao da Relagdo de Lisboa proferido em sede do
apenso |, aquele tribunal se queixava da Recorrente Super Bock alegar que poderiam ter sido
engendradas outras diligéncias mais proporcionais, que afastariam a realizagdo de buscas, como
meio de Ultima ratio e cujos resultados seriam os mesmos, sem que contudo tivesse existido
qualquer tipo de densificagéo dessa ideia, acabando por se desconhecer que diligéncias seriam

essas afinal.

O mesmo sucedeu nesta sede de impugnagao judicial da deciséo administrativa condenatéria, nada
tendo sido acrescentado, pelo que nada mais ha também a acrescentar quanto a questdo nesta

sede, que ja se mostra definitivamente tratada.

13. Da nulidade da Nota de llicitude por nulidade absoluta da prova recolhida por auséncia do

despacho do Juiz de Instrucdo Criminal:

Os Recorrentes defendem ainda que as mensagens de correio electronico abertas/lidas ndo podem
ser consideradas como prova valida, porquanto careceram da competente autorizagdo do juiz de
instrucdo criminal, porque as mesmas sdo consideradas ainda assim correspondéncia — vide n.° 1 do

artigo 179.° do CPP.

Por sua vez, a AdC defende que, nos termos da alinea c¢) do n.° 1 do artigo 18.° da Lei n.° 19/012,
pode apreender qualquer documentagéo independentemente do seu suporte, incluindo mensagens
de correio electrénico aberto/lido — e que, por isso, j& ndo meregam da proteccdo dada a

correspondéncia ainda nao lida.

N&o estando em causa as situagdes que a lei prevé que carecam da autorizagdo do juiz de

instrugdo criminal, a que alude o n.° 1 do artigo 19.%, 0 n.° 7 do artigo 19.° e 0 n.° 6 do artigo 20.° do
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RJC, a entidade competente para determinar a busca e a apreensdo das mensagens de correio
electronico lidas/abertas € o Ministério Publico, pelo que deve ser, na perspectiva da AdC,

indeferida a pretensdo dos Recorrentes.

Esta questdo sobre as mensagens electronicas abertas/lidas, ja foi tratada acima, nesta sentenca,
onde se concluiu que tais elementos ndo sao correspondéncia, pelos motivos ja deveras dissecados
e que, neste momento, por uma questdo de economia processual, nos dispensamos de repetir,
considerando todos os argumentos que a propésito j& foram expendidos, aqui integralmente

repetidos.

Ora, assim sendo, importa chamar a colagdo o artigo 21.° do RJC, que estabelece que “é
competente para autorizar as diligéncias previstas nas alineas c) e d) do n.° 1 do artigo 18.° e
nos artigos 19.° e 20.° o Ministério Publico ou, quando expressamente previsto, o juiz de

instrugdo, ambos da area da sede da Autoridade da Concorréncia.”
Quando, entdo, é que o juiz de instrugdo € competente para autorizar as ditas diligéncias?

- Quando esta em causa uma busca domiciliaria ao domicilio de sécios, de membros de 6rgéos de
administracao e de trabalhadores e colaboradores de empresas ou associagdes de empresas — vide

n.° 1 do artigo 19.° do RJC;

- Quando esta em causa a busca em casa habitada ou numa sua dependéncia fechada — vide n.° 6 do

artigo 19.° do RJC;

- Quando esta em causa a busca em escritério de advogado ou em consultério médico — vide n.° 7 do

artigo 19.°do RJC; €

- Quando esta em causa a apreens@o em bancos ou outras instituices de crédito de documentos

abrangidos por sigilo bancario — vide n.° 6 do artigo 20.° do RJC.
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N&o estando em causa nenhuma das situagdes que imponham a interven¢do do Juiz de Instrucéo,
para a determinagé@o da busca e apreensé@o dos documentos em causa, traduzidos em mensagens

de correio electronico ja lidas/abertas, a autoridade competente era o Ministério Publico.

Ora decorre de fls. 866 e ss — vol. Ill, como alids os proprios Recorrentes reconhecem, que foi o
Ministério Publico que autorizou a diligéncia de obtencao de prova sob escrutinio, pelo que nulidade

alguma foi cometida, improcedendo, de igual forma, a pretensdo dos Recorrentes.

14. Da nulidade da Nota de llicitude, por nulidade das diligéncias realizadas por nao

corresponderem ao local identificado no Despacho e Respectivo Mandado — Super Bock
Bebidas, SA, sita na via norte, Leca do Balio, apartado 1044, 4466-955 S. Mamede Infesta:

Os Recorrentes referem também que o apartado e respectivo cddigo postal identificado no
despacho do Ministério Publico corresponde a caixas de correio alugadas a empresas ou
particulares que ficam nas instalagdes da prépria estagdo ou posto correio, ndo havendo qualquer

despacho que permitisse a realizagao das buscas nas instalagdes de Lega do Balio.

Defendem que, assim, a diligéncia levada a cabo pela AdC apenas poderia ocorrer por referéncia e

nos limites de um apartado postal.

Por sua vez, a AdC defendeu, entre outros, que os Recorrentes ndo tém razao, por ser uma
interpretacéo formalista, para além do que sendo o mandado emitido pelo Ministério Publico, sera a
autoridade judiciaria competente para se pronunciar sobre este vicio, pelo que 0 mesmo, a existir,

sendo uma mera irregularidade, se mostra sanada.

Analisados os autos, decorre do despacho do Ministério Publico, constante de fls. 866 e ss e dos

respectivos mandados, de fls. 896 e ss. (vol. Ill) que o local onde foi determinada e autorizada a
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busca consiste “na_entidade e local sequinte”: Unicer Bebidas, SA, com sede na Via Norte,
Leca do Balio, apartado 1044, 4466-955 S. Mamede Infesta.

Por sua vez, decorre do auto de apreenséo de fls. 1124 e ss. (vol. lll) que o local onde foram
efectivamente realizadas as buscas foi no seguinte: instalagdes da empresa Unicer — Bebidas,
SA, sitas na Via Norte, Leca do Balio, 4466-955 S. Mamede Infesta.

Ora, com todo o respeito por melhor entendimento, € evidente que a busca que foi ordenada pelo
Ministério Publico corresponde as instalagcdes da Unicer Bebidas SA (actualmente Super Bock),
sendo que quando se menciona a sede (que corresponde a um apartado), apenas se esta a
identificar a entidade alvo de busca, através da indicagéo da respectiva sede social, mas o que se
pretende buscar sdo as instalagées em concreto (também sitas na Via Norte, Leca do Balio, 4466-

955 S. Mamede Infesta), ndo qualquer receptaculo postal.

Alias, tanto o despacho do Ministério Publico como os mandados s&o evidentes nesse sentido,
devendo os mesmos ser lidos de forma integrada e integral, ndo apenas circunscritos a meras

passagens descontextualizadas. Na verdade, no mandado de fls. 896, é referido que se manda

L1

passar “busca as instalacées abaixo identificadas”, “para efectiva apreensio de cépias ou extractos de escrita

e demais documentagdo, designadamente mensagens de correio electrénico ja abertas, documentos internos
de reporte de informagdo entre niveis hierarquicos distintos e de preparagdao de decisées a nivel de politica
comercial das empresas, bem como actas de reunido de direccdo e toda a documentacao tida por relevante,

apreensdo de computadores quer se encontrem em local acessivel ao publico ou reservado, que possam

esclarecer a investigagéo e instrucdo do processo”.

Ora, “instalagdes” ndo sé@o sinénimo de um mero receptaculo postal, nem um mero receptaculo
postal & um local normalmente apropriado e adequado para conter os elementos cuja apreensao era

pretendida, mormente, computadores.
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Assim sendo, temos de concluir que o que estava em causa n&o era a efectivacédo de uma busca
numa caixa postal, mas sim as instalagdes da Super Bock, sitas na Via Norte, Leca do Balio, 4466-
955 S. Mamede Infesta. Esta era a ordem que constava do mandado e que foi cumprida, existindo
perfeita identidade entre o local constante desse mandado e aquele onde a diligéncia foi levada a

cabo.

Alias, mesmo que se considere que a indicagao do apartado ndo se destinava, como julgamos que
se destinava, apenas a identificar a entidade buscada, é evidente que essa indica¢do do apartado
sempre seria devida a um lapso, que é perceptivel através da mera leitura do despacho do
Ministério Publico e dos mandados. E sendo um lapso, a AdC, que estava munida com o titulo que
lhe permitia levar a efeito a busca, nada a impedia de realizar a diligéncia de busca nas instala¢des
da Visada em causa, como o fez, pois essa era a verdadeira ordem decorrente daquelas pegas

processuais (despacho e mandados).

Veja-se que se o despacho que ordena a busca e os mandados devem identificar o local a buscar,
essa identificagdo, que devera ser o mais precisa possivel, podera ser feita através da indicagéo
das caracteristicas do local — vide, neste sentido, Santos Cabral, in Codigo de Processo Penal
Comentado, 2016, 2.2 Edigdo, Almedina, pag. 689. Ndo ha duvida de que as caracteristicas

mencionadas no despacho e mandados (como sendo “as instalagbes” da Visada e como um local onde é

guardada documentacdo, designadamente mensagens de correio electrdnico abertas, documentos internos, actas de

reunido de direccdo e computadores e onde pode existir espacos acessiveis ao publico — nos receptaculos postais ndo

hé espacos acessiveis ao pulblico — ou reservados) apontam, com clarividéncia, para que a ordem se

destinava a instalagdes e ndo a uma caixa de correio.

Assim sendo, inexiste qualquer tipo de irregularidade cometida.
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15. Da falta de invocacdo no requerimento em que se solicita a realizacdo das buscas, de

fundamentos susceptiveis de as justificar e da falta de demonstracdo de proporcionalidade

da medida:

Os Recorrentes esgrimem também que o requerimento por via do qual foi solicitada a realizagéo
das buscas pela AdC carece em absoluto de fundamentagdo quanto a alegada existéncia de
indicios de cartel, a imposicdo de pregos aos grandes retalhistas e a necessidade da medida

requerida.

Direccionam esse entendimento para o facto de considerarem que o requerimento em causa nao
apontou para a existéncia de indicios da pratica de fixagao vertical de pre¢os, mas apenas para a
existéncia de indicios da existéncia de uma pratica de fixacao horizontal de pregos (cartel), infracgdo

esta que permite, ai sim, a determinagao de uma busca.

Defendem, assim, que os mandados foram obtidos com base em fundamentos erroneos e em
desrespeito pelo principio da proporcionalidade, j& que o despacho do Ministério Publico foi

proferido tendo em consideracao determinados pressupostos que ndo eram os visados pela AdC.

Finalizam, dizendo que assim o requerimento padece de falta de fundamentagéo e viola o principio
da proporcionalidade, o que, irremediavelmente, inquina o despacho do Ministério Publico que
ordena a realizagdo das buscas (encontrando-se 0 mesmo ferido de nulidade, ao considerar que se
encontravam verificados os indicios invocados pela Recorrida e justificada a realizagao das buscas)
e bem assim deveria a nulidade da Nota de llicitude arguida ser considerada procedente e também

revogada a deciséo final, no sentido de ser substituida por outra que decida pela procedéncia.

Em alegacdes escritas, a AdC defende a improcedéncia da pretensdo dos Recorrentes, com base
em dois argumentos: primeiro, que seria 0 Ministério Publico a entidade competente para aferir da
fundamentagéo do requerimento, ja que essa falta de fundamentagéo inquinaria o préprio despacho

proferido; segundo, o requerimento esta devidamente fundamentado.
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Analisando.

Decorre don.° 2 e 3 do artigo 18.° do RJC que a autorizagdo para, designadamente, a realizacao de
buscas e apreensdes depende de decisdo da autoridade judiciaria competente, autorizagdo essa

que ¢é solicitada previamente pela Autoridade da Concorréncia, em requerimento fundamentado.

Temos novamente que chamar a atengao dos Recorrentes, que parecem esquecer sucessivamente,
que nesta sede, por via da aplicagéo subsidiaria do regime das nulidades contemplado no CPP, por
forca das remissdes do n.° 1 do artigo 41.° do RGCO e do n.° 1 do artigo 13.° do RJC, vigora o
principio da tipicidade das nulidades, o que significa que um acto apenas € nulo se tal for

expressamente cominado pela lei —n.° 1 do artigo 118.° do CPP.

Assim, com todo o respeito, ndo logramos compreender como € que uma eventual falta de
fundamentag@o de um mero requerimento, que nem sequer € um acto decisorio, poderia ter o
condao de implicar, por si s6, quer a sua nulidade, quer a nulidade do acto decisério subsequente.
Lembre-se que, caso este acto decisério (a decisdo do Ministério Publico) carecesse de
fundamentagdo tal nem sequer implicaria a nulidade desse despacho, mas apenas a sua

irregularidade, como também j& acima explicamos — vide, neste sentido, Paulo Pinto de Albuquerque, in
Comentario do Cédigo de Processo Penal, a Luz da Constituigdo da Republica e da Convencéo Europeia dos Direitos

do Homem, 2.2 Edicao Actualizada, Universidade Catolica Editora, pag. 476.

A eventual falta de fundamentagdo do requerimento da AdC apenas poderia implicar o
indeferimento do seu pedido de busca e apreensao pelo Ministério Publico. O problema, com todo o
respeito, € que 0s Recorrentes para além de olvidarem o regime das nulidades acima sumariamente
referido, também partem do pressuposto (errado) de que o requerimento da AdC é o proprio acto
decisorio. Os Recorrentes esquecem, com todo o respeito, que o Ministério Publico, quando profere
um despacho que autoriza e ordena a realizagéo de buscas, com base no disposto no artigo 18.°,
n.°1,al. c)en.’2eartigo 21.° do RJC, néo o faz mediante aposicao de mera chancela, limitando-se

a funcdo de um mero burocrata. O Ministério Publico ndo € um carimbador de requerimentos da
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AdC. N&o é esse, obviamente, o papel do Ministério Publico, que tem por fungéo garantir os direitos

dos Visados; ele profere actos decisorios autbnomos.

O Ministério Publico € uma autoridade judiciaria (artigo 1.° al. b) do CPP), que “representa o
Estado, defende os interesses que a lei determinar, participa na execugao da politica criminal
definida pelos o6rgaos de soberania, exerce a ac¢ao penal orientada pelo principio da
legalidade e defende a legalidade democratica, nos termos da Constitui¢do, do (...) Estatuto e
da lei’, gozando “de autonomia em relagdo aos demais 6rgaos do poder central, regional e
local, nos termos da presente lei", 0 que se caracteriza “pela sua vinculagédo a critérios de
legalidade e objectividade e pela exclusiva sujei¢cao dos magistrados do Ministério Publico as
directivas, ordens e instrugées previstas” no seu estatuto (vide artigo 1.° e 2.° do Estatuto do Ministério

Publico, aprovado pela Lei n.° 68/2019, de 27 de Agosto e artigo 3.° da Lei da Organizagéo do Sistema Judiciario).

Reforgamos, a decis@o do Ministério Publico € um acto autbnomo do requerimento da AdC e é essa
decisé@o auténoma que implicara, como implicou, efeitos na esfera juridico-processual dos Visados,
in casu, da Super Bock, ao implicar directamente uma compressao no seu direito a nao intromissao
em lugar reservado ou n&o livremente acessivel ao publico. E se assim &, é este acto autonomo,
enquanto acto decisério, que podera e devera ser perscrutado, em termos de fundamentagao (como

ja o foi supra), nesta fase judicial.

A analise e apreciagao do grau de fundamentagao do requerimento da AdC compete ao Ministério
Publico, ja que é a esta entidade judiciaria que compete apreciar se existem fundamentos bastantes

para deferir a pretenséo da AdC de buscas e apreensoes.

O que se poderia discutir, nesta sede, é se existiam fundamentos para o deferimento daquela
pretensdo, mas esses fundamentos devem ser apreciados na perspectiva da prépria decisdo do
Ministério Publico e ja ndo na perspectiva do requerimento da AdC (como erradamente fazem os

Recorrentes), na medida em que aquela entidade judiciaria ndo esta sequer sujeita a fundamentar a
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sua deciséo com base no que € alegado pela AdC. As razdes para presumir que se verificam os
pressupostos legais devem assentar nas suspeitas que derivam concretamente dos elementos a
data coligidos para o processo (que podem e devem ser arguidos no requerido na AdC mas com ele

nao se confundem).

Por seu turno, mesmo que assim nao fosse, basta uma mera leitura do requerimento da AdC de fls.
833 e ss. (vol. Ill) para rapidamente se perceber que o mesmo de mostra devidamente
fundamentado, quer de facto, quer de direito, com indicagdo dos indicios que se extraiam do
processo a data, indicagdo dos elementos de prova até entdo coligidos em que se fundavam
aquelas suspeitas, respectiva subsungéo dos factos ao direito e indicagdo dos motivos pelos quais
se entendia que a diligéncia de busca e apreensdo era necessaria e adequada. Pode néo se
concordar com os argumentos expendidos, como € evidente que 0s Recorrentes nao concordam,
mas essa auséncia de concordancia dos Recorrentes jamais podera ter o efeito de invalidar as

diligéncias operacionalizadas.

Por sua vez, importa também recordar que, tal como decidido do douto acorddo da Relacdo de

Lisboa de apenso |, datado 26.06.2019, em parte alguma a Lei determina que apenas a pratica de

cartel pode constituir fundamento bastante para determinacdo de buscas, como defendem os

Recorrentes.

Alias, ainda que assim fosse, para além da existéncia de indicios da pratica de fixagdo vertical de
precos, que sdo indicados no requerimento da AdC (e no despacho do Ministério Publico), a
mensagem a que se referem os mesmos Recorrentes indiciava a existéncia de um acordo
horizontal, j& que, tal como defendido pela AdC em alegagdes escritas, a expressao “a principal
concorrente aumentou a Tabela de Pregos” ndo pode ser lida sem o que se Ihe seguia, ou seja, sem
a expressdo “Assim sendo e no seguimento da estratégia de subida [de] pregos, vamos proceder a

um ajuste das nossas condigées (...)" — vide fls. 849 dos autos.
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E certo que os Recorrentes interpretam a dita mensagem de outra forma. Mas & dbvio que em
termos de suspeita — as buscas fundamentam-se em suspeitas — a interpretacdo que € dada pela AdC é
legitima e suficiente para a suportar, ndo podendo meras discordancias de interpretagéo por parte

dos Recorrentes obstar a validade da busca efectuada.

Ora, o requerimento e mormente o despacho que autoriza a diligéncia deve ser fundamentado na

verificagdo dos pressupostos legais a data da prolagcdo do despacho, com base em todos os

elementos disponiveis no processo. Assim, o desaparecimento dos pressupostos que

fundamentaram a decisdo em momento posterior @ sua prolagdo nao inquina a validade do
despacho, ou seja, mesmo que posteriormente a diligéncia os indicios se revelem infundados tal

ndo obsta a validade da busca.

‘A sindicancia da validade da decisdo depende, pois, de um juizo de prognose péstuma reportado o

circunstancialismo existente no momento da tomada de decisdo.” — vide Paulo Pinto de Albuquerque, in

Comentario do Cédigo de Processo Penal, a Luz da Constituicdo da Republica e da Convengédo Europeia dos Direitos

do Homem, 2.2 Edicdo Actualizada, Universidade Catolica Editora, pag. 473 e no mesmo sentido Santos Cabral, in

Caodigo de Processo Penal Comentado, 2016, 2.2 Edigdo Revista, Aimedina, pag. 679.

Assim sendo, o facto de néo se ter verificado a pratica de um “cartel” ndo inquina a validade da
busca. Para além dos indicios da existéncia de fixa¢édo vertical de pregos, a data do requerimento e

da decisdo que determinou as buscas, existia igualmente a suspeita de fixagdo horizontal.

Improcede a pretensdo dos Recorrentes também nesta sede.

16. Da contradicdo entre os fundamentos invocados no requerimento em que se solicita a

realizacdo das buscas:
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Os Recorrentes defendem também que 0 mesmo requerimento da AdC onde requereu ao Ministério
Publico a autorizagdo para a realizacdo de busca, exame, recolha e apreensdo encerra
contradigdes quanto a afirmagdes relacionadas com os fundamentos da existéncia de indicios de
cartel e da existéncia de indicios de pratica de imposi¢do vertical de pregos generalizada
territorialmente. Na sua perspectiva, tal inquina o despacho do Ministério Publico e,

consequentemente, a Nota de llicitude.

Em alegacgdes escritas, a AdC defendeu a improcedéncia de tal pretensao, considerando que era o
Ministério Publico a entidade competente para decidir sobre a questao suscitada e que ndo existe

qualquer tipo de contraditoriedade no requerimento em causa.
Vejamos.

Devem, nesta sede, ser consideradas reproduzidas as consideragdes que acima se expenderam
relativamente a decisdo do Ministério Publico ser um acto autonomo do requerimento da AdC e ser
essa decisdo autonoma que implica, como implicou, efeitos na esfera juridico-processual dos
Visados, sendo esse o0 acto que deve ser examinado, devendo os fundamentos que subjazem a
determinacéo da diligéncia ser apreciados na perspectiva da propria deciséo do Ministério Publico e

ja ndo na perspectiva do requerimento da AdC.

Mas ainda que assim néo fosse, com todo o respeito, ndo se verifica a contradicdo de fundamentos

que € imputada ao requerimento da AdC de fls. 833 e ss. (vol. IlI).

Com efeito, queixam-se os Recorrentes, por um lado, dos paragrafos 70 e 81, por entenderem que
no primeiro a AdC alude a possibilidade de existéncia de um acordo horizontal (cartel) entre a
Recorrente (a data Unicer) e a sua principal concorrente quanto a uma estratégia de subida de
precos. Ja no segundo, a AdC estaria a aludir a uma pratica de fixagao vertical de pregos. Perante
isso, entende que estamos perante duas praticas anti concorrenciais incompativeis, 0 que torna o

requerimento da AdC contraditério.
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Por outro lado, os Recorrentes também protestam tendo por base os paragrafos 24 e 130 do
mesmo requerimento da AdC, considerando que existe uma discrepancia evidente quanto ao ambito
territorial da infraccdo vertical, ja que se num lado é referido que importa apurar se o ambito

territorial € generalizado, noutro lado é referido peremptoriamente que esse ambito é generalizado.

Ora, com todo o respeito, 0s Recorrentes olvidam que o requerimento da AdC foi realizado num
estadio bastante precoce da investigagdo, onde a AdC estava a tentar apurar qual o tipo de
infraccdo em causa e 0 seu ambito, para posteriormente poder elaborar uma nota de ilicitude e
subsequentemente uma decisdo final. Se existiam indicios de praticas contraditorias entre si,
importava, como bem fez a AdC, esclarecer que tipo de pratica estava em causa. Se existia a
necessidade de confirmar a suspeita de que as préaticas eram generalizadas ao territério nacional,
como a AdC julgava que era, tendo em vista 0 material probatério até enté@o coligido nos autos (pelo
que nao se vislumbra que contradigao existe no requerimento em causa), importava, como também
bem fez a AdC, esclarecer e confirmar a suspeita. Mas uma coisa é certa, quer uma quer outra das
praticas implicavam a violagdo de normas da concorréncia e justificavam plenamente a investigagéo

em curso e a diligéncia requerida ao Ministério Publico.

Novamente, improcede o vicio invocado pelos Recorrentes.

17. Do incumprimento do prazo de realizacdo das buscas identificado no requerimento em

que se solicita a sua realizacao:

Os Recorrentes esgrimem também que a AdC incumpriu o prazo para a realizagdo das diligéncias

de busca que indicara no respectivo requerimento dirigido ao Ministério Publico.

A AdC pugna pela improcedéncia do vicio e com toda a propriedade, avangamos, desde ja.
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Com efeito, por um lado, o prazo referido pela propria requerente AdC € um prazo meramente
indicativo, uma mera previsdo, sem qualquer tipo de pretensdo auto vinculativa. Alias, mal se
compreenderia que tivesse esse tipo de pretensdo, ja que nos parece 6bvio que a AdC ndo tem
qualquer tipo de poder de adivinhagdo para de antemdo saber a dimensédo da prova que ird
encontrar e com que dificuldades se ira deparar numa busca. A AdC, como entidade administrativa
que é, visa a prossecucdo de um interesse publico e esta vinculada ao principio da legalidade, pelo
que, perante a necessidade efectiva e real sentida in loco de ultrapassar o numero de dias
meramente expectavel (ndo obrigatério), ndo poderia essa entidade administrativa cessar pura e
simplesmente a diligéncia, comprometendo a investigacao e todos os interesses que legalmente Ihe

foram confiados e que tem de prosseguir.

Por outro lado, e fundamentalmente, o despacho do Ministério Publico que autorizou as diligéncias
de busca ndo impds nenhuma duragdo maxima das buscas para além do prazo de 30 dias para o

cumprimento dos mandados.

Assim sendo e em face do exposto, nenhum vicio logramos identificar, improcedendo, também aqui,

a pretenséo dos Recorrentes.

18. Do incumprimento do dmbito das buscas identificado no requerimento em que se solicita

a sua realizacao:

Advogam, finalmente, os Recorrentes que as buscas realizadas excederam o ambito material do
respectivo mandado e do proprio requerimento da AdC subjacente, uma vez que apenas foi
requerida e autorizada a busca e apreensdo de prova que estivesse nas instalagdes identificadas
naquelas pegas processuais, mas a AdC, ao invés de respeitar o que ai estava delimitado, solicitou

informagdes a Recorrente Super Bock e solicitou também que fossem apresentados computadores
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por varios colaboradores desta, que ndo se encontravam nas respectivas instalagcdes, mormente,

em Leca do Balio.

A AdC considerou, em alegacgbes escritas, que quanto aos esclarecimentos que foram sendo
pedidos aos colaboradores da Super Bock que se encontravam nas respectivas instalagdes durante
as diligéncias, de nenhuma forma estes excederam os mandados emitidos e, de resto, sempre se
referiam a informacé@o de que a Visada (ora Recorrente) dispunha, sendo certo que a diligéncia foi
sempre acompanhada pelo legal representante e pelos mandatarios da Super Bock, que puderam

testemunhar e controlar os termos da respectiva execugao.

Por outro lado, a AdC considerou também que € irrelevante a circunstancia de alguns colaboradores
da Super Bock e respectivos computadores ndo se encontrarem inicialmente nas instalagbes da
empresa aquando o inicio das buscas, ja que muitos deles trabalham em diversas zonas
geograficas ou por qualquer outro motivo ndo se encontravam presentes em um dos dias de
diligéncia, mas essas circunstancias ndo impediam, nos termos do mandado conferido, que a AdC
suscitasse a sua presenca, ainda em sede de buscas, para fornecimento e posterior apreensao de

prova.
Analisando.

“A politica comunitaria da Concorréncia, a dita “espinha dorsal” da Unido, que condiciona toda a sua politica
econdmica e que serve como parametro de justificagdo e licitude para as demais politicas europeias, impée
certos condicionalismos ao direito processual nacional, nomeadamente nas garantias que este oferece aos
operadores econémicos alvo de uma investigacdo. Veja-se, principalmente, a lei nacional que, sob directa
influéncia do Regulamento (CE) n.° 1/2003 que reforgou os poderes de inquérito da Comissdo Europeia em
matéria de concorréncia, atribui a Autoridade da Concorréncia (...) um amplo conjunto de poderes de

regulamentagdo, de supervisdo e sancionatorios, que necessariamente conflituam com os direitos

fundamentais do investigado ou arguido.” — vide Tiago da Costa Andrade, in “Nemo Tenetur Ipsum Accusare’,

Revista da Concorréncia e Regulagao, Ano VIII, n.° 31, Julho/Setembro de 2017, pag. 180.
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Nessa senda, resulta desde logo do n.° 1 e 2 do artigo 6.° dos Estatutos da Autoridade da
Concorréncia, aprovados pelo Decreto-Lei n.° 125/2014, de 18 de Agosto que, para o desempenho
das suas atribui¢des, a AdC dispde de poderes sancionatérios, de supervisdo e de regulamentagéo,

sendo que no exercicio dos seus poderes sancionatérios, incumbe a AdC:

“a) Identificar e investigar os comportamentos suscetiveis de infringir a legislagéo de concorréncia nacional e da Unido

Europeia, nomeadamente em matéria de praticas restritivas da concorréncia e de controlo de operagbes de
concentragdo de empresas, proceder a instrugéo e decidir sobre 0s 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¢ées legais aplicaveis,

“d) Praticar os demais atos previstos na lei.”

Por sua vez, decorre do n.° 1 do artigo 18.° do RJC que “no exercicio de poderes sancionatérios, a

Autoridade da Concorréncia, através dos seus drgdos ou funcionarios, pode, designadamente:

“a) Interrogar a empresa e demais pessoas envolvidas, pessoalmente ou através de representante legal, bem
como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informagdo que entenda convenientes ou necessarios

para o esclarecimento dos factos;

“p) Inquirir quaisquer outras pessoas, pessoalmente ou através de representantes legais, cujas declaragbes

considere pertinentes, bem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de informagao;

“c) Proceder, nas instalagées, terrenos ou meios de transporte de empresas ou de associacées de empresas, a
busca, exame, recolha e apreensdo de extratos da escrita e demais documentagao, independentemente do seu

suporte, sempre que tais diligéncias se mostrem necessarias a obtencéao de prova;

“d) Proceder a selagem dos locais das instalagbes de empresas e de associagbes de empresas em que se
encontrem ou sejam suscetiveis de se encontrar elementos da escrita ou demais documentagdo, bem como dos

respetivos suportes, incluindo computadores e outros equipamentos eletrénicos de armazenamento de dados,

135



3151
3152

3153
3154

3155
3156

3157
3158
3159

3160
3161

3162

3163
3164
3165

3166
3167

3168
3169

3170
3171

3172
3173

Processo: 71/18.3YUSTR-M

7/ e Referéncia: 319459
RS

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)
durante o periodo e na medida estritamente necessaria a realizagdo das diligéncias a que se refere a alinea

anterior;

“e) Requerer a quaisquer servigos da Administragdo Publica, incluindo as entidades policiais, a colaboragdo

que se mostrar necessaria ao cabal desempenho das suas fungées.”

Por seu turno, do artigo 15.° do RJC, sob a epigrafe de “Prestagéo de informagdes”, resulta o

seguinte:

“1 - Sempre que a Autoridade da Concorréncia solicitar, por escrito, documentos e outras informagées a

empresas ou quaisquer outras pessoas, singulares ou coletivas, o pedido deve ser instruido com os seguintes

elementos:

“a) A base juridica, a qualidade em que o destinatario é solicitado a transmitir informagées e o objetivo do

pedido;
“b) O prazo para o fornecimento dos documentos ou para a comunicagao das informagées;

“c) A mencao de que as empresas devem identificar, de maneira fundamentada, as informagées que consideram
confidenciais, por motivo de segredos de negdcio, juntando, nesse caso, uma cépia ndo confidencial dos

documentos que contenham tais informagées, expurgada das mesmas;

“d) A indicagédo de que o incumprimento do pedido constitui contraordenagdo, nos termos da alinea h) do n.° 1
do artigo 68.°

“2 - As informagées e documentos solicitados pela Autoridade da Concorréncia devem ser fornecidos no prazo

ndo inferior a 10 dias uteis, salvo se, por decisao fundamentada, for fixado prazo diferente.

“3 - Aos documentos apresentados voluntariamente pelos visados pelo processo, pelo denunciante ou por

qualquer terceiro aplica-se o disposto na alinea c) do n.°1.”

Constitui contraordenacgao punivel com coima a ndo prestacédo ou a prestacdo de informagoes

falsas, inexatas ou incompletas, em resposta a pedido da AdC, no uso dos poderes de supervisao e
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no ambito da realizagdo de estudos, inspe¢des e auditorias e a ndo colaboragcdo com a AdC ou a

obstrucéo ao exercicio dos poderes previstos nos artigos 18.° a 20.°, 43.°, 61.° e 64.° (vide al. i) e j) do

n.° 1 do artigo 68.° do RJC).

De acordo com o acérddo do Tribunal Constitucional, com o n.° 461/2011 (in

www.tribunalconstitucional.pt), “a obrigagdo de prestar informagées e entregar documentos, a Autoridade da

Concorréncia, como entidade reguladora surge como condigéo de eficacia da efectiva salvaguarda do principio
da concorréncia - constitucionalmente protegido, designadamente em decorréncia da alinea f) do artigo 81.° da
Lei Fundamental (...) - num dominio em que a colaboracédo dos agentes econémicos se torna fundamental para
a fiscalizagdo, verificagdo e sancionamento da existéncia de comportamentos infracionais. (...) [A] compresséo
do contetido potencial maximo do direito a ndo autoincriminagéo, exercida pela protec¢do constitucional do
principio da concorréncia, implica que o dominio de abrangéncia de tal direito ndo abarque, assim, a
possibilidade de o arguido, em processo contra-ordenacional por praticas anticoncorrenciais, recusar a
prestagdo de informacgoes e a entrega de documentos, que estejam em seu poder e lhe sejam solicitados pela

Autoridade da Concorréncia, pressuposta a dimenséao objectiva desses elementos, desprovidos de contetido

conclusivo ou juizo valorativo, no sentido autoincriminatério”.

Ora, quando a AdC exerce 0s seus poderes sancionatorios esta a tutelar bens juridicos protegidos
pelo direito da concorréncia, que se traduzem, de forma muito resumida, na regulagdo dos

mercados e da economia.

Volvendo ao caso concreto, resulta dos autos, mormente do vol. lll, que a AdC, munida do
despacho do Ministério Publico, constante de fls. 866 e ss e dos respectivos mandados, de fls. 896
e ss., procedeu a buscas e apreensdes nas instalagdes da Recorrente Super Bock, nos seguintes

locais:

a) na Rua Afonso Praga, n.° 30, 9.° andar, Torre de Monsanto, Miraflores, entre 25 de Janeiro de
2017 e 26 de Janeiro de 2017 - vide fls. 1018 e ss.;
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b) na Rua 1.° de Maio, n.° 42, Manjoeira, Santo Antdo do Tojal, entre 25 de Janeiro de 2017 e 26 de
Janeiro de 2017 - vide fls. 1062 e ss.;

c) na Vila Norte, Lega do Balio, S. Mamede de Infesta, entre 25 de Janeiro de 2017 e 3 de Fevereiro
de 2017 - vide fls. 1096 e ss..

Dos autos de apreensao de fls. 1024 e ss. e de fls. 1067 e ss., respeitantes as buscas realizadas
nos locais identificados em a) e b) supra, ndo resulta que nessa sede tenha sido solicitada a

colaboracao da Recorrente, na vertente de apresentacao de documentos ou computadores.

Ja do auto de apreensao de fls. 1124 e ss., respeitante as buscas realizadas no local identificado
em c), resulta que, nessa sede “para melhor realizagdo da diligéncia, foram solicitados varios
esclarecimentos pelos funcionarios da Autoridade a Unicer, sendo que, nessa sequéncia, a mesma

entregou os seguintes documentos, anexos ao presente auto:

“ Documento contendo macroestrutura da Unicer com indica¢do dos responsaveis de cada area (7
folhas);

“ Organograma descentralizado da Unicer (2 folhas);

“ Documento contendo a identificagdo, ao momento presente, dos gestores de rede, gestores de
mercado e gestores de desenvolvimento de distribuidores, do canal on trade da Unicer, com a
respectiva area geografica de actuagéo, integragdo funcional e indicagdo da chefia de reporte
directo (1 folha);

“ Documento contendo a identificagéo, entre Janeiro de 2012 e 0 momento presente, dos gestores
de rede, respectivos Managers, e Directores do canal on trade, com a respectiva area geografica de
actuagdo, integracdo funcional e indicagdo da chefia de reporte directo; documento que a Unicer

referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao pedido da Autoridade (1 folha);
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“ Documento contendo a identificagdo, para os anos de 2010 a 2017, inclusive, dos varios gestores
de conta e respectivos Managers e Directores do canal off trade, com a respectiva integragdo
funcional; documento que a Unicer referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao pedido
da Autoridade (8 folha);

“ Documento contendo a identificagdo, entre 1 de Janeiro de 1998 e o momento presente, das
varias fungdes exercidas na Unicer pelo seu colaborador |
documento que a Unicer referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao pedido da
Autoridade (1 folha);

“ Documento contendo a identificagdo, em Agosto de 2013, das varias fungdes exercidas na Unicer
pelos Colaboradores I NI BN BN - D
bem como a data em que o colaborador da Unicer | ccssou fungbes na empresa;
documento que a Unicer referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao pedido da
Autoridade (1 folha);

“ Participagdo crime, datada de 2 de Fevereiro de 2016, através da qual se participa o roubo de
dois computadores, dos colaboradores da Unicer I c B (? folhas);

“ Copia de email, de 28 de Novembro de 2016, com indicagéo, por parte da Support Centre da
NQOS, de que o disco rigido, a board e a fan do computador do colaborador da UNicer I
I sc cncontram avariados (1 folha).”

Os Recorrentes também se queixam de que foram solicitados os computadores de 29 funcionarios
que ndo se encontravam nas instalagdes, que identifica no ponto 444 e no ponto 495 da sua

impugnacao.

Ora, em primeiro lugar, néo resulta sequer dos autos, mormente do auto de apreenséo de fls. 1124

e ss., devidamente assinado pelo legal representante da Recorrente Super Bock e pelos llustres
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Mandatarios da mesma presentes na diligéncia de busca e apreenséo, que tivessem sido solicitados

quaisquer computadores a Recorrente que nao estivessem nas instalagdes em causa.

Segundo, ainda que tal assim tenha sido, olvidam os Recorrentes que a AdC estava munida de um
mandado de busca e apreensdo emanado da autoridade judiciaria competente que |he conferia

poderes para “EFECTIVA APREENSAO de cépias ou extractos de escrita e demais documentagéo, designadamente
mensagens de correio electronico ja abertas, documentos internos de reporte de informag&o entre niveis hierarquicos
distintos e de preparagdo de decisdes a nivel de politica comercial das empresas, bem como actas de reunido de

direcgdo e toda a documentagéo tida por relevante, apreensdo de computadores quer se encontrem em local acessivel

ao publico ou reservado, que possam esclarecer a investigagéo e instrugdo do processo, a cumprir no prazo maximo de

30 DIAS - art% 178.% ¢ 174.° n.° 4, ambos do citado diploma legal.” (vide fls. 884 — vol. Ill) — sublinhado nosso.

Ora, mostra-se totalmente irrelevante se os funcionarios da Recorrente que detinham os

computadores estavam ou nao presentes na diligéncia.

Mas diz a Recorrente que parte desses computadores também ndo estavam nas instalagdes em
causa. Porém, tal factualidade ndo € versada no auto de apreenséo de fls. 1124 e ss., devidamente
assinado pelo legal representante da Recorrente e pelos llustres Advogados da mesma presentes
na diligéncia, apenas constando que foram solicitadas informagdes, nos moldes supra descritos,
apesar do reparo realizado no final do auto pelo llustre Advogado da Recorrente, que nada
mencionou a proposito dessa situagao. Nao esta documentado nos autos que tivesse sido solicitado
pela AdC a recolha e apresentagédo de outros computadores guardados em instalagoes diversas das

buscadas.

Mas mesmo que tal tenha sido solicitado e partindo desse pressuposto, atento o que é alegado pela
propria AdC, em alegagdes escritas, de onde € permitido inferir a conclusdo de que efectivamente
tal podera ter sucedido, a AdC fé-lo, numa primeira fase, ao abrigo da al. a) e b) do n.° 1 do artigo
18.° do RJC e ao abrigo do insito dever de ndo obstrugao do exercicio dos poderes de inquirigao,

busca e apreensao previsto na al. j) do n.° 1 do artigo 68.° do NRJ, ja que os computadores
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acabaram por ser colocados nas instalagdes visadas pelo mandado de busca e facultados a AdC
pelos proprios detentores (a questdo que se poderia colocar, como colocaram os Recorrentes, prende-se antes
com a possivel violagdo do principio da auto-incriminagdo, mas, como j& concluimos acima, esse principio foi
devidamente respeitado). Uma vez obtida a colaboragdo devida pela Recorrente e estando os
computadores, enquanto meros objectos de armazenamento de dados, nas instalagbes visadas
pelo mandado, a segunda fase do procedimento em causa, consistiu na pesquisa nesses
computadores dos dados informaticos que deles constavam, bem como a apreensao desses dados,
0 que foi feito ja com base na autorizagdo da autoridade judiciaria competente, nos termos da al. ¢)
do n.° 1 do artigo 18.°, do n.° 1 do artigo 20.° e do artigo 21.° do RJC. Assim, o procedimento da

AdC foi legal e conforme ao regime processual.

Importa, agora, analisar os documentos que foram juntos pela Recorrente em sede de buscas e

apreensdes e que acima foram identificados.

Em primeiro lugar, néo resulta evidente dos autos, mormente do auto de apreensao de fls. 1124 e
ss., se os documentos em causa foram ou ndo efectivamente solicitados pela AdC ou se os
mesmos foram voluntariamente entregues pela Recorrente, ainda que na sequéncia de perguntas
orais feitas pela AdC, ao abrigo da al. b) do n.° 1 do artigo 18.° do RJC, desconhecendo-se

totalmente o teor dessas perguntas.

Mas partiremos do principio que os documentos em causa foram efectivamente solicitados pela AdC

na decorréncia daquelas buscas e apreensdes.

No que tange aos documentos pré-constituidos, ou seja, aqueles em que néo é feita a mengéo
‘documento que a Unicer referiu ter elaborado especificamente para fazer face ao pedido da
Autoridade”, importa clarificar que a AdC, ao solicitar os documentos em causa, fé-lo ao abrigo da
al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.° do RJC, porque munida da devida “credencial’ que Ihe autorizava a

apreensao de “cépias ou extractos de escrita e demais documentagéo, designadamente mensagens de correio

electrénico ja abertas, documentos internos de reporte de informagéo entre niveis hierarquicos distintos e de preparagéo
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de decisbes a nivel de politica comercial das empresas, bem como actas de reunido de direc¢do e toda a

documentacéo tida por relevante”. (sublinhado nosso)

Veja-se que em parte alguma os Recorrentes referem que esses documentos ndo se encontravam

nas instalagbes em apreco, nem tal circunstancia resulta dos autos (e mesmo que resultasse tal n&o
inquinaria a diligéncia pelos mesmos motivos aludidos quanto aos computadores e quanto aos demais documentos,

conforme sera explicado infra).

Poderia a AdC ter vasculhado as instalagdes até encontrar os documentos pretendidos e que | se
encontravam. Ao invés e em proprio beneficio da Recorrente, tera entendido optar por circunscrever
a investigagado aos concretos documentos pretendidos, solicitando a colaboragéo da Visada, tendo

em vista principios lealdade e de boa fé.

Tal ndo extravasa obviamente o ambito material dos mandados, j& que tendo em conta 0 &mbito
desses mandados, existia uma inevitabilidade da descoberta dos documentos em causa, ndo
estando a sua apreensdo sequer completamente dependente da sua entrega pela Recorrente. Tal
equivale a afirmar que mesmo que a Recorrente ndo prestasse a colaboragdo em causa, 0

resultado para o processo seria exactamente 0 mesmo.

Vejamos agora os documentos que foram, como consta do auto de apreensdo, elaborados
especificamente para fazer face ao pedido da Autoridade, os quais foram assim identificados:

1. Documento contendo a identificagéo, entre Janeiro de 2012 e 0 momento da realizagdo da busca,
dos gestores de rede, respectivos Managers, e Directores do canal on trade, com a respectiva area

geografica de actuagéo, integragao funcional e indicagao da chefia de reporte directo;

2. Documento contendo a identificagéo, para os anos de 2010 a 2017, inclusive, dos varios gestores
de conta e respectivos Managers e Directores do canal off trade, com a respectiva integracéo

funcional;
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3. Documento contendo a identificagdo, entre 1 de Janeiro de 1998 e o momento da busca, das

varias fungdes exercidas na Unicer pelo seu colaborador |

4. Documento contendo a identificacdo, em Agosto de 2013, das varias fungdes exercidas na Unicer
pelos Colaboradores N NN BN BN - D

bem como a data em que o colaborador da Unicer | ccssou funcdes na empresa.

Tratam-se, como partimos do pressuposto, de documentos que foram elaborados pela Recorrente
para responder as questdes da AdC. Ora, quanto a essas informagdes, temos de concluir que nao
foram as mesmas solicitadas ao abrigo da al. ¢) do n.° 1 do artigo 18.° do RJC pois tratam-se de

documentos que ndo eram pré-existentes.

As informagdes foram solicitadas antes ao abrigo da al. a) do n.° 1 do artigo 18.° do RJC, pelo que
nao vislumbramos qualquer violagdo do &mbito material dos mandados (ou do proprio requerimento

onde foram requeridas as diligéncias sob apreciacao).

Falece a pretensdo dos Recorrentes, também nesta sede.

Nao existem outras nulidades ou quaisquer outras excepgdes, questdes prévias ou incidentais que

obstem a apreciagao do mérito da causa e que cumpra apreciar.

k%%

FUNDAMENTAGAO:

a) FACTOS PROVADOS:

Discutida a causa e com relevancia para a mesma, resultaram provados os seguintes factos:
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1.1 Identificacdo e caracterizacdo da Super Bock:

1.

A Super Bock € uma sociedade andnima, actualmente com o capital social de €
38.500.000, que tem por objecto a “produgé@o e comercializagéo de bebidas em geral e
outras actividades conexas” (3);

E detida a 100% pela Super Bock Group, SGPS, S.A. (4), holding do grupo empresarial
actualmente detido pela Viacer, SGPS, Lda. (56% do capital social) e pela Carlsberg
Breweries A/S (44% do capital social);

A holding Viacer é constituida por dois grupos portugueses: Violas, SGPS, S.A., que
detém uma participacéo de 71,5% e Arsopi - Industrias Metalurgicas Arlindo S. Pinho,
S.A. que detém 28,5%;

O grupo empresarial Super Bock assume-se como “a maior empresa portuguesa de
bebidas refrescantes, com uma estratégia multimarca e multimercado, cuja actividade
core assenta nos negocios das cervejas e das aquas engarrafadas. [Estando],
igualmente, presentes nos segmentos dos refrigerantes, dos vinhos, na produgéo e
comercializagdo de malte e no negdcio do turismo”,

A Super Bock comercializa as marcas de bebidas Super Bock, Carlsberg, Cristal,
Cheers, Somersby, Agua das Pedras, Vitalis, Melgago, Caramulo, Vidago, Frutea,
Frisumo, Frutis, Guarana Brasil, Snappy, Vinha de Mazouco, Campo da Vinha, Vinhas
das Gargas, Porta Nova, Tulipa, Planura, Monte Sacro, Quinta do Minho e Sangria Vini;
A maior parte destas marcas sdo marcas reconhecidas por qualquer consumidor médio
em Portugal, que congregam a preferéncia de muitos consumidores portugueses e tém
visibilidade ao nivel internacional;

Por exemplo, em 2008 e em 2016, a Superbrands distinguiu a Super Bock como a

marca lider em Portugal e a cerveja nacional mais vendida em todo 0 mundo;

3 Vide certiddo permanente de registo comercial de fls. 3643 a 3650 dos autos.

4 Vide documento de fls. 3652 dos autos.
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Em 2013, segundo o estudo realizado pela Marktest, os portugueses elegeram a Super
Bock como a marca mais reputada com um indice de notoriedade de 85,44%, liderando
o ranking em Word of Mouth (a marca sobre a qual os consumidores ouvem falar de
uma forma mais positiva), confianga e imagem;
Em 2016, o Marktest Reputation Index atribuia a Carlsberg o terceiro lugar do ranking
na categoria de cervejas, com um indice de notoriedade de 66,96%;
Em 2017, segundo o estudo realizado pela Marktest, a Super Bock voltou a distinguir-se
como lider em reputacdo na categoria de cervejas, com um indice de notoriedade de
78,97%;
Mas também no sector das dguas com gas sem sabor, as marcas comercializadas pela
Super Bock, designadamente Agua das Pedras e Vidago, tém sido distinguidas como
marcas com grande visibilidade junto dos consumidores;
A este proposito, 0 estudo Awareness Index Tracking (A.l.T.) da Marktest, em Fevereiro
de 2003 distinguiu a Agua das Pedras como a marca de aguas com gas com maior
notoriedade top of mind, atribuindo o terceiro lugar a Vidago;
A Superbrands também ja distinguiu a marca Agua das Pedras, como sindnimo de agua
com géas em Portugal;
O volume de negdcios realizado pela Super Bock nos anos de 2016 e 2017 foi,
respectivamente, de € 401.381.826 e € 461.170.892 (5);
O volume de negocios realizado pela Super Bock no ano de 2018 foi de €
397.751.788,00 (6);
A diminuicéo de volume de negdcios de 2018 por referéncia ao ano de 2017 deveu-se
significativamente a aplicagdo da norma internacional de contabilidade IFRS 15 “Rédito

de contratos com clientes”, cuja aplicagéo se iniciou em 2018, estimando a Recorrente

5 Vide Relatorio e Contas de 2016 e 2017, juntos aos autos a fls. 3540 a 3592 e 3593 a 3641 do Processo, respectivamente

6Vide fls. 11387 a 11443 do Processo.
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que se se expurgasse o efeito da norma referida a reducdo apenas se situaria em

1,75% (7);

1.2 Identificacdo dos Recorrentes singulares:

17. I < \ogal do conselho de administragéo da

Super Bock desde 31 de Margo de 2014, tendo auferido a remuneragdo anual de €

_no ano de 2015 e a remunerag&o anual de €- no ano de 2016 (8);

18. I foi director do departamento comercial da Super

Bock para as vendas no canal on-trade desde 4 de Fevereiro de 2013, tendo auferido a
remuneragao anual de €-no ano de 2016 (°);

1.3 Identificacdo dos mercados envolvidos:

19. A empresa Super Bock dedica-se a produgdo e comercializacdo de bebidas,
designadamente cervejas, aguas engarrafadas (lisas e com gas), refrigerantes, iced tea,
vinhos, sangrias e sidras, que distribui em Portugal através de dois canais, o canal
alimentar (também designado canal “off-trade”) e o canal HoReCa (também designado
canal “on-trade”);

20. Quanto ao canal alimentar (off-trade), correspondente a compra em hipermercados,
supermercados, Cash & Carry, Lojas Tradicionais e lojas discount para consumo em
casa, a Super Bock implementa a sua politica comercial de forma directa, ou seja, a
Super Bock fornece directamente um conjunto restrito de clientes, designados “clientes
directos” ou “grandes clientes retalhistas”, que tendencialmente exigem negociagéo

directa com a Super Bock devido ao seu volume de compras;

7 Vide pag. 16 do Relatério & Contas da Super Bock relativo ao ano de 2018, de fls. 11398 do Processo.
8 Vide fls. 11452 e 11453 do Processo.
9 Vide fls. 11449 do Processo.
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21. Quanto ao canal HoReCa (on-trade), correspondente a compra em “hotéis, restaurantes
e cafés” para consumo fora de casa, a Super Bock recorre maioritariamente a uma rede
de distribuidores independentes, que compra os produtos para revenda no territorio
nacional, com excepgao das seguintes areas, por serem areas abastecidas mediante

vendas directas da Recorrente Super Bock:

- de Lisboa (incluindo Amadora e Sintra, até 2017);

- de Porto;

- da Madeira;

- até 2013, de Coimbra; e

- desde 2014, das ilhas do Faial e do Pico, nos Agores;

Mercados de bebidas:

Dimensao do Produto:

22. Do ponto de vista do produto, as bebidas cervejas, aguas (lisas e com gas),
refrigerantes com gas, iced tea, vinhos tranquilos (ou de mesa), sangrias e sidras
constituem mercados distintos, na medida em que néo s&o substituiveis na perspectiva

da procura;

Cervejas:

23. A cerveja corresponde a uma bebida alcodlica produzida a partir da fermentagéo de

produtos a base de amido, principalmente cereais maltados, como cevada e trigo;
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Além destes ingredientes, a agua constitui um importante ingrediente para o fabrico da
cerveja;
Existe uma grande variagdo nos tipos de cerveja, sendo que alguns podem conter

lupulo, fermento, temperos, frutas, ervas e outras plantas;

Agquas lisas sem sabor:

26.
27.

28.

29.

As &guas minerais naturais e de nascente engarrafadas séo de origem subterranea;

As suas caracteristicas de pureza tornam-nas prdprias para consumo humano sem que
seja necessario nenhum tipo de tratamento quimico ou de desinfecgéo prévio;
Diferenciam-se das aguas de distribuicdo publica, geralmente captadas nos rios e em
albufeiras, na medida em que as Ultimas sdo sujeitas a tratamentos quimicos que visam
atribuir-lhes caracteristicas de potabilidade, facto que origina a presenca de residuos de
desinfecgao (sabor, cor, odor, entre outros);

Do ponto de vista da procura, as aguas minerais naturais e de nascentes engarrafadas
e as aguas de distribuigdo publica sdo percebidas como produtos distintos, atentas as
caracteristicas das aguas minerais naturais e de nascentes engarrafadas,

nomeadamente as relacionadas com o prego, a composigao, a imagem e 0 gosto;

Aguas com gas sem sabor:

30.

31.

As aguas com gas sem sabor distinguem-se das aguas com gas aromatizadas,
nomeadamente pelas caracteristicas intrinsecas a primeira: inodora, insipida, incolor e
sem qualquer valor calérico.

Além disso, os precos das aguas com gas sem sabor tendem a ser inferiores aos das

aguas com gas aromatizadas;

Refrigerantes com gas:
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32. Os refrigerantes com gas sé@o bebidas néo alcoodlicas e nao fermentadas produzidas a
partir de agua, agucar ou edulcorante, concentrados, extractos, aromas e dioxido de
carbono (carbonatagdo), apresentando igualmente diferentes sabores (por exemplo,

cola, lima-lim&o ou outras frutas);

Bebidas iced tea:

33. As bebidas iced tea referem-se a qualquer forma de cha servido fresco;

34. O formato industrial utiliza diversos tipos de folhas (verde, preto e branco) e
habitualmente é misturado com outros sabores (limao, lima, maracuja, péssego, laranja,
cereja, etc.);

35. Grande parte das bebidas iced tea sao adogadas artificialmente com xaropes de milho e
agucares;

36. Atendendo ao diferencial de preco entre os refrigerantes de fruta sem gas e os iced tea,
assim como ao facto do marketing associado a estes ultimos estar mais orientado para
jovens adultos e, ainda, devido a imagem de bebida saudavel que se atribui a este tipo

de bebidas, entende-se que estes produtos ndo séo substitutos entre si;

Vinhos tranquilos (ou de mesa):

37. O vinho € definido como o produto obtido exclusivamente por fermentagao alcodlica,
total ou parcial, de uvas frescas, esmagadas ou néo, ou de mostos de uvas, devendo
possuir um titulo alcoométrico igual ou superior a 9% mas néo podendo exceder, em

principio, 0s 15% (19).;

10 Em derrogagao o limite maximo do titulo alcoométrico pode atingir até 20% para vinhos de certas zonas viticolas.
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38. O vinho espumante resulta da primeira ou segunda fermentacdo alcodlica e ao qual
podera ser ou ndo adicionado didxido de carbono em solugéo, igual ou superior a 3 bar
(11);

39. Atentas as caracteristicas fisicas distintas de cada produto e dos diferentes
fins/utilizagdes a que se destinam — os vinhos tranquilos s&o geralmente utilizados para
acompanhamento de refeicdes enquanto os vinhos espumantes sdo utilizados em
diferentes situagdes, nomeadamente, festivas —, entende-se que os vinhos tranquilos e
0s vinhos espumantes ndo sdo substitutos;

40. Existe uma elevada substituibilidade do lado da procura entre vinhos tranquilos das

varias origens;

Sangrias:

41. A sangria é um cocktail feito a base de vinho (tinto ou branco), sumo de fruta e agucar,
podendo conter pedagos de frutos, especiarias e ervas aromaticas;

42. Face, em particular, ao seu teor alcodlico, a sangria distingue-se, do ponto de vista da
procura, dos vinhos e de outras bebidas sem alcool;

43. A Recorrente ndo comercializa um produto de sangria vendavel a unidade, mas apenas
um produto em barril designado “vini sangria” (tinta ou branca);

44. Este produto é habitualmente utlizado pelo cliente para confeccionar a “sangria da casa”
em conjunto com outros produtos que ndo tém necessariamente de ser comercializados

pela Recorrente; (12)

Sidras:

11 Cf. Regulamento (CE) N°479/2008, do Conselho, que estabelece a Organizagédo Comum do mercado vitivinicola, no seu Anexo IV.
12 Vide fls. 3833 do Processo.
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A sidra é uma bebida obtida através da fermentagdo alcodlica de magéas, agua e
glucose, sendo geralmente apresentada em garrafa, lata, barril ou cascos;
O consumidor ndo tende a substituir a sidra e a cerveja entre si, se bem que existe
semelhanca entre os dois produtos em termos de niveis de preco e formas de

comercializagao;

Dimensao Geografica:

47.

Por forca da preferéncia dos consumidores; da fidelizagdo as marcas nacionais; da

necessidade de dispor de uma rede de distribuicdo e logistica que assegure o

fornecimento até aos pontos de venda, da tributagcdo e da legislagdo aplicavel, os
mercados dos produtos acima identificados possuem dimensao nacional [com excepgao
de Lisboa (incluindo Amadora e Sintra, até 2017), Porto, Madeira, at¢ 2013 com
excepcao também de Coimbra e desde 2014, também com excepcao das ilhas do Faial
e do Pico, por serem areas abastecidas mediante vendas directas da Recorrente Super
Bock];

Canal Alimentar e Canal HoReCa:

48.

49,

O canal alimentar (off-trade) corresponde, grosso modo, ao canal de escoamento de
produtos para comercializacdo em hipermercados, supermercados, lojas de
conveniéncia e outras superficies equivalentes, para o consumo fora do local de
compra, incluindo também cash’s & carrys;

O canal HoReCa (on-trade), que inclui hotéis, restaurantes e cafés, corresponde,
grosso modo, ao canal de escoamento de produtos para o consumo no local de
compra, apresentando caracteristicas semelhantes ao pequeno retalho alimentar

tradicional ao nivel da atomicidade dos estabelecimentos e do contrapoder negocial
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Recurso (Contraordenacgao)
pouco significativo, sendo ambos abastecidos maioritariamente através de redes de
distribuidores independentes e redes grossistas, como os cash and carry;

50. Da analise da substituibilidade entre os canais alimentar e HoReCa, entende-se que 0s
mesmos ndo sao substitutos entre si, atenta a diferenciagdo ao nivel das respectivas
estruturas da procura, os niveis de precos praticados no retalho — mais elevados no
canal HoReCa — e variagdes nas margens, bem como a rede de distribuicao utilizada e
a existéncia de dimensdes e tipos distintos de algumas embalagens, consoante o canal

a que se destinam (13);

Posicdo da Super Bock nos mercados nacionais das cervejas, das aguas lisas sem

sabor, das aguas com gas sem sabor, dos refrigerantes com gas, das bebidas iced

tea, dos vinhos tranquilos, das sangrias e das sidras no canal HORECA:

51. O volume de negdcios realizado pela Super Bock nos mercados nacionais das cervejas,
das aguas lisas sem sabor, das aguas com gas sem sabor, dos refrigerantes com gas,
das bebidas iced tea, dos vinhos tranquilos, das sangrias e das sidras no canal
HORECA (incluindo vendas directas e vendas através da Rede de Distribuidores), entre
2007 e 2017, foi o seguinte (14):

13 Tais oscilagdes resultam, também, da menor dimensao das embalagens comercializadas no canal HORECA.
14 Vide fls. 3832 a 3833 do Processo.
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Tabela 1: volume de negécios realizado pela Visada Super Bock nos mercados

identificados

Mercado 2007 2008 2009 2010 2011 2012
(euros)
Cerveja
Aguas
lisas
s/sabor
Aguas
com gas
s/ sabor
Refrigera
ntes
Bebidas
Iced Tea
Vinhos
Tranquilo
s15
Sangrias

16

Sidras'”

5 No que se refere ao mercado de vinhos tranquilos, a informagéo disponibilizada inclui vinhos engarrafados e vinhos a presséo (fls. 3833 do
Processo).

6 A Recorrente ndo comercializa um produto de sangria vendavel a unidade, mas apenas um produto em barril designado “vini sangria” (tinta ou
branca). Este produto é habitualmente utlizado pelo cliente para confeccionar a “sangria da casa” em conjunto com outros produtos que ndo tém
necessariamente de ser comercializados pela Recorrente. Refira-se ainda que a Recorrente comegou a comercializar o produto “vini sangria” tinta em
2010 e o produto “vini sangria” branca em 2014 (fls. 3833 do Processo).

7 A Visada comercializa actualmente apenas um produto de sidra, designado “Somersby”, cuja comercializagéo se iniciou no ano de 2011. O volume
de negocios registado neste mercado no ano de 2007 corresponde a comercializagdo do produto de sidra designado “Decider” (fls. 3833 do
Processo).
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Mercado

(euros)

Cerveja
Aguas lisas
s/sabor
Aguas com
gas s/ sabor
Refrigerantes
Bebidas Iced
Tea

Vinhos
Tranquilos
Sangrias
Sidras
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Recurso (Contraordenacgao)

2013 2014 2015 2016 2017

52. Relativamente ao ano de 2006, o volume de negdcios realizado nos mercados

identificados n&o tera sido significativamente diferente do apresentado para o ano de

2007,

53. As percentagens relativas ao volume de negocios realizado pela Super Bock em cada

um dos mercados identificados no contexto do seu volume de negocios total no

conjunto dos mercados identificados séo os seguintes:

Tabela 2: percentagens relativas ao volume de negécios realizado pela Visada Super

Bock em cada um dos mercados identificados no contexto do seu volume de negécios

total no conjunto dos mercados identificados
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Mercado (%) 2007 2008 2009 2010 2011 2012

Cerveja

Aguas lisas s/sabor
Aguas com gés s/
sabor
Refrigerantes
Bebidas Iced Tea

Vinhos Tranquilos

Sangrias

Sidras

Fonte: AdC 100,00% 100,00%  100,00% 100,00% 100,00% 100,00%
Mercado (%) 2013 2014 2015 2016 2017
Cerveja

Aguas lisas s/sabor
Aguas com gas s/ sabor
Refrigerantes

Bebidas Iced Tea
Vinhos Tranquilos
Sangrias

Sidras

Fonte: AdC 100,00% 100,00% 100,00%  100,00%  100,00%
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54. As vendas realizadas pela Super Bock nos mercados identificados na presente Decisdo
nos anos de 2006 a 2017 correspondam as quotas de mercado a seguir indicadas nas

Tabelas 3 a 9 infra ('8):

Tabela 3: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional das cervejas,
nos anos de 2006 a 2017

Indicagdo em
%

2006 | 2007 | 2008 | 2009 {2010|2011|2012 2013|2014 | 2015|2016 | 2017

Estimativa

. semelhante
Cervejas

ade 2009 a 2017

Tabela 4: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional das aguas lisas

sem sabor, nos anos de 2006 a 2017

Indicagdo em | 2006 | 2007 | 2008 (2009 {2010|2011 2012 {2013 |2014 |2015 {2016 |2017
%

, Estimativa
Aguas lisas
ererene
sem sabor
ade 2009 a 2017

Tabela 5: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional das aguas com

gas sem sabor, nos anos de 2006 a 2017

18 Vide fls. 3760 a 3768 do Processo.
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Recurso (Contraordenacgao)

org.pt

2014

2015|2016 | 2017

Indicag@o em | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 |2010|2011]2012 2013
%

Aguas com Estimativa
gas semelhante

sem sabor ade 2009 a 2017

Tabela 6: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional dos

refrigerantes com gas, nos anos de 2006 a 2017

Indicagdo em | 2006 2007 | 2008 | 2009 (2010 { 2011|2012 | 2013
%

2014

2015|2016 | 2017

Refrigerantes!® Estimativa semelhante a de 2016 a 2017

Tabela 7: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional das bebidas iced

tea, nos anos de 2006 a 2017

Indicagdo em | 2006 | 2007 {2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 { 2013
%

2014

2015|2016 | 2017

Bebidas Iced

Tea

Estimativa semelhante a de 2016 a 2017

Tabela 8: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional dos vinhos

tranquilos, nos anos de 2006 a 2017

Indicagdo em | 2006 (2007 {2008 | 2009 (2010 { 2011|2012 | 2013
%

2014

2015|2016 | 2017

® A informag&o disponibilizada para o mercado dos refrigerantes inclui colas, lima-limdo, sumos de fruta com gas e sem

gas, ginger ale, agua tonica e guarana.
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Vinhos

tranquilos?0

Estimativa semelhante a de 2015 a 2017

Tabela 9: Estimativa das quotas da Visada Super Bock no mercado nacional das sidras, nos

anos de 2006 a 2017

Indicagdo em %

2006

200

200

200

201

201
1

201
2

201
3

201
4

2015201 | 201

Sidras

Nao comercializado

Estimativa semelhante

ade 2015a2017

55. Para os mercados das cervejas, aguas lisas sem sabor e 4guas com gas sem sabor

nos anos de 2006 a 2008 (inclusive), para o mercado dos refrigerantes e iced tea nos

anos de 2006 a 2015 (inclusive), para o0 mercado dos vinhos tranquilos nos anos de

2006 a 2014 (inclusive) e para o mercado das sidras nos anos de 2011 a 2014

(inclusive), as respectivas quotas de mercado nédo foram significativamente diferentes

as apresentadas para os restantes anos, respectivamente, para cada mercado

identificado, com excepgao das quotas no mercado dos refrigerantes, que poderao ter

sido superiores, embora tal ndo tenha sido concretamente apurado;

56. Quanto ao mercado nacional das sangrias, a quota neste mercado da Super Bock foi

inferior a 5% desde o inicio da comercializagdo por si de “vini sangria” tinta em 2010 e

de “vini sangria” branca em 2014;

57. A informagéo apresentada nas Tabelas 3 a 9 supra inclui elementos do canal cash and

carry;

58. O volume de negdcios realizado pela Visada Super Bock nos mercados identificados,

expurgado dos montantes relativos as vendas directas foi o seguinte:

20 A informagéo disponibilizada para o mercado dos vinhos tranquilos inclui vinhos engarrafados e vinhos a pressao.
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3572 Tabela 10: volume de negécios realizado pela Visada Super Bock nos mercados

3573 identificados, expurgado dos montantes relativos as vendas directas

Mercado 2007 2008 2009 2010 2011 2012
(euros)
Cerveja
Aguas
lisas
s/sabor
Aguas
com gas
s/ sabor
Refrigera
ntes
Bebidas
Iced Tea
Vinhos
Tranquilo
S
Sangrias
Sidras

3574

Mercado (euros) 2013 2014 2015 2016 2017

Cerveja

Aguas lisas s/sabor

Aguas com gas s/ sabor
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Refrigerantes
Bebidas Iced Tea
Vinhos Tranquilos
Sangrias

Sidras

59. O montante das vendas totais da Recorrente aos seguintes distribuidores que
operavam nas seguintes areas para o canal HORECA, no periodo entre 15.05.2006 e
23.01.2017, totalizou € 136.883.515,00:

- JMSR: area dividida pela Refrescante e Sotarvil;

- Refrescante: Almeida; Belmonte; Celorico da Beira; Covilha; Figueira De Castelo Rodrigo;

Fornos de Algodres; Fund&o; Gouveia; Guarda; Manteigas; Pinhel; Sabugal; Trancoso.

- Sotarvil: Castro Daire; Mangualde; Oliveira De Frades; Penalva Do Castelo; Santa Comba

Dé&o; Séo Pedro do Sul; Satao; Tabua; Tondela; Vila Nova De Paiva; Viseu; Vouzela.
- Cerdilima (1): Barcelos; Ponte de Lima.
- Fernando Fernandes: integrado 100% Dibinorte

- I 6-rcelos

- Ribacer: Almeirim; Alpiarca; Benavente; Cartaxo; Rio Maior; Salvaterra de Magos;

Santarém.
- SoSousas: Madeira e Porto Santo;

- Suminho: Amares; Braga; Guimaraes;
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- Teles: Alandroal; Evora; Montemor-o-Novo; Mourdo; Portel; Redondo: Reguengos de

Monsaraz; Vendas Novas; Viana do Alentejo; Vila Vigosa.

- Vidis C (Coimbra): Anadia; Cantanhede; Coimbra; Condeixa-a-Nova; Mealhada; Oliveira

do Bairro.
- DSB CER / DSB Alcanena; Chamusca; Entroncamento; Golegé; Torres Novas.
- Bastos & Bastos: Aveiro; ilhavo; Vagos;

- F. Gomes: Arcos de Valdevez; Melgaco; Mongéo; Paredes de Coura; Ponte da Barca;

Valenga; Vila Nova de Cerveira.
- Rota do Lis: Batalha; Leiria; Marinha Grande; Porto de Mos.

- Segorbe, Ferreira & Mesquita: Ferreira do Zézere; Tomar; Vila Nova da Barquinha; Vila

Nova de Ourém.

- FGP: Alcobaga; Alenquer; Arruda dos Vinhos; Azambuja; Bombarral; Cadaval; Lourinha;

Mafra; Nazaré; Peniche; Sobral de Monte Agraco; Torres Vedras; Vila Franca de Xira

- _: Guimaraes; Povoa de Lanhoso; Terras de Bouro; Vieira do Minho.

- Besul: Alcochete; Aimada; Barreiro; Moita; Montijo; Palmela; Seixal; Sesimbra; Setubal.
- Cerdisa (1): Felgueiras; Lousada; Pagos de Ferreira; Paredes; Penafiel; Vizela.

- Tedfilo: Albufeira; Lagoa; Monchique; Silves.

(1) A Cerdilima e a Cerdisa consideram-se 0 mesmo distribuidor.
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- Outras caracteristicas do mercado aludidas na impugnacao judicial:

60.

61.

62.

63.

64.

O mercado cervejeiro em Portugal esté assente, primordialmente, em quatro empresas,

concretamente:

- SuperBock Bedidas, S.A. (comercializa as marcas Super Bock, Cristal, Carlsberg,

Cheers e Marina);

- SCC - Sociedade Central de Cervejas e Bebidas, S.A. (comercializa as marcas
Sagres, Imperial, Heineken e Cergal);

- SUMOL/COMPAL, S.A. (comercializa a marca Tagus e a Estrella Damm);

- Font Salem — Companhia de Industria de Bebidas e Alimentagédo, S.A. (comercializa a

marca Cintra, em exclusivo para uma central de Cash&Carry da Unimark).

N&o obstante o mercado principal em que estas empresas actuam seja o cervejeiro, as
mesmas comercializam outras bebidas além de cerveja, como por exemplo agua
engarrafada, refrigerantes, sumos, vinhos e café;

Em termos de quotas de mercado, a Recorrente e a SCC, conjuntamente, representam,
grosso modo, cerca de 90% do mercado nacional da cerveja;

Sabendo que o sector cervejeiro portugués apresenta uma estrutura de mercado
Duopolista, é possivel afirmar que cada empresa toma as suas decisdes, relativamente
as variaveis estratégicas que controla [como pregos, quantidades, marketing
(planeamento do produto, publicidade e distribuicdo) e 1&D (Inovagdo &
Desenvolvimento)], tendo em conta, nomeadamente, as decisdes e reacgdes da rival;
No mercado cervejeiro, a diferenca entre os custos dos factores (entendido como o
conjunto dos elementos custos, incluindo dos diversos intervenientes na cadeia de

producéo e/ou cadeia de abastecimento — como o seja, a margem de lucro) e 0s pregos
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de mercado sdo reduzidos, sendo um mercado, tendencialmente, de venda em

quantidades;

|.4 Comportamentos:

65.

66.

67.

68.

69.

70.

1.4.1 Introducao:

Entre a Super Bock e a sua rede de distribuidores independentes (doravante
designados “distribuidores”) existe uma relagdo comercial, no ambito da qual estes
adquirem aquela um conjunto variado de bebidas, incluindo cervejas, aguas
engarrafadas, sumos/refrigerantes, sidras e vinhos para, nomeadamente, revenderem
ao retalho no canal HoReCa;

As relagdes comerciais entre a Super Bock e os distribuidores desenvolvem-se com
base em contratos de distribuicdo exclusiva para determinada area geografica de
vendas;

Os distribuidores ndo tém nenhuma relagéo de grupo com a Super Bock e, nos termos
e para os efeitos dos referidos contratos, sdo tomadores do risco comercial e financeiro
associado a revenda dos produtos em causa e ao negdcio de distribuigdo por si
prosseguido;

Estes contratos tém a duragcdo de um ano, com prorrogagdes iguais e sucessivas,
podendo, a qualquer momento, ser cessados por qualquer uma das partes;

No ambito destes contratos, a Super Bock e os distribuidores negoceiam objectivos de
venda para estes distribuidores, para cada ano e para cada grupo de produtos, estando
previsto nos contratos de distribuicdo que caso os mesmos né&o sejam atingidos, que a
Recorrente poderé resolver o contrato de distribuicao;

Nos termos dos contratos celebrados, € acordada a atribui¢éo aos distribuidores de um
territorio exclusivo de vendas (tipicamente correspondente a um concelho ou conjunto

de freguesias);
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Os distribuidores da Super Bock sé@o em numero néo concretamente apurado, mas que
rondara o numero de 39, os quais se encontram repartidos geograficamente pelas
zonas norte, centro e sul, especificadamente Minho, Tras-os-Montes, Beira Interior,
Douro Litoral, Beira Litoral, Algarve, Estremadura e Alentejo + Estremadura Interior,
excepto nas concretas areas acima identificadas onde operam as vendas directas da
Recorrente Super Bock;

As 8 areas geograficas referidas acresce a area correspondente ao arquipélago da dos
Acores, abastecido mediante cinco distribuidores, nos moldes acima mencionados
(excepto, desde 2014, as ilhas do Faial e do Pico cujo abastecimento é feito mediante

operacdes directas da Recorrente);

IV.4.2 Fixacao e imposicao directa dos precos de revenda:

No decurso das relagdes comerciais estabelecidas entre os distribuidores e a Super
Bock, esta tem vindo a fixar e a impor, de forma regular, generalizada (a toda a rede de
distribuidores) e sem quaisquer alteragdes durante o periodo de, pelo menos, 15 de
Maio de 2006 a 23 de Janeiro de 2017, as condi¢des comerciais que aqueles tém
obrigatoriamente de cumprir na revenda dos produtos que adquirem a Super Bock,
designadamente, os pregos que cobram aos seus clientes retalhistas, quer

concretamente, quer em termos minimos, ou em termos minimos médios;

74. A Super Bock arroga-se expressamente do direito a fixar tais pregos de revenda dos

75.

produtos que comercializa, sem que, na pratica, seja reconhecida aos distribuidores
capacidade para auto-determinagdo nesta matéria;

A referida pratica € implementada pela Super Bock através dos seus colaboradores,
internamente designados, consoante o ambito das fungdes que ocupam, por Gestores

de Rede, Gestores de Area ou Gestores de Mercado;
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Os Gestores de Mercado tém por fungdo acompanhar o desenvolvimento do negédcio
dos distribuidores in loco, ou seja, sdo presenca didria nas instalagdes dos
distribuidores, chegando mesmo a acompanh@-los na visita aos respectivos clientes;
Aos Gestores de Area ou de Rede, superiores hierarquicos daqueles, cabem outras
funcdes especificas, ainda que muito vocacionadas para o contacto directo com os
parceiros (incluindo, distribuidores) da Super Bock, alocados em fungdo da area
geografica ou do canal de distribuicdo em causa;
A maioria das vezes os colaboradores da Visada Super Bock impdem aqueles precos
de revenda aos distribuidores de forma oral ou transmitem-nos por escrito, via
mensagens de correio electronico;
Os pregos de revenda impostos aos distribuidores séo determinados pela Recorrente
Super Bock de forma a garantir a manutengdo de um nivel minimo de pregos, estavel e
alinhado, em todo 0 mercado nacional;
O procedimento habitual para a fixacdo e imposi¢do dos pregos de revenda aos
distribuidores consiste no seguinte: com uma periodicidade mensal (regra geral), a
Direccdo de Vendas da Recorrente Super Bock aprova uma tabela de pregos minimos
de revenda que depois € encaminhada pelos Gestores de Rede ou Gestores de
Mercado da Visada Super Bock aos respectivos distribuidores, muitas vezes com a
indicagdo de que a implementagdo dos pregos € obrigatdéria, ndo podendo ser
praticados pregos inferiores ao minimo fixado, sob pena do incumprimento ser
sinalizado pelos colaboradores da Visada Super Bock responsaveis pela Coordenagéo
e Controlo a Direcgao de Vendas que tomara medidas em conformidade;
H& ainda ocasides em que a Super Bock, reagindo ao reposicionamento de pregos
pelos seus concorrentes, impde de forma directa, generalizada e imediata, aos
distribuidores novos precos minimos ou fixos de revenda;
Apesar de existirem casos pontuais em que tal ndo sucede, os pregos de revenda

fixados pela Recorrente Super Bock (quer nos moldes supra descritos, quer de forma
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indirecta, nos moldes que infra se evidenciard) séo, generalizadamente, de facto,
implementados pelos distribuidores;
Constitui uma pratica habitual e generalizada para os colaboradores da Super Bock
solicitar expressa e directamente aos distribuidores (em conversa telefénica ou

presencial) o respeito pelos pregos de revenda indicados pela Super Bock;

IV.4.3 Controlo e monitorizagao:

84.

85.

A Recorrente Super Bock mantém formas de controlo e monitorizagdo sobre 0s pregos
de revenda praticados pelos distribuidores;

O sistema de controlo e monitorizagdo implementado pela Recorrente Super Bock
assenta, essencialmente, na imposicao aos distribuidores de uma obrigagéo de reporte
de informagéo relativa a revenda, incluindo quantidade e valores, solicitando-lhes, por
exemplo, que enviem periodicamente as facturas das suas vendas e no reporte de
incumprimentos pela equipa de Gestores de Rede e Gestores de Mercado e pela

equipa de Coordenacao e Controlo a Direcgdo de Vendas;

IV.4.4 Formas de retaliacao:

86.

87.

A Recorrente Super Bock intimida os distribuidores com diversas formas de retaliagéo,
como o corte de incentivos financeiros (e.g. descontos comerciais aplicaveis a compra
dos produtos pelos distribuidores a Super Bock e reembolso de descontos praticados
pelos distribuidores na revenda), de fornecimento e reposicédo de stocks, como forma de
0s obrigar a praticar os pregos de revenda por si fixados;

A Recorrente chega a cortar efectivamente aos distribuidores o fornecimento de produto
e a comparticipagao (reposicéo) dos precos de revenda em caso de incumprimento das

condigdes de transacgéo aplicaveis a revenda por si fixadas;
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88. De forma a ndo se encontrarem numa situagéo de incumprimento, muitas vezes, sdo 0s
préoprios distribuidores a solicitar a Super Bock que indique os precos de revenda,
obstando a possibilidade de virem a sofrer retaliagdes por parte da Recorrente Super
Bock, que se lhes apresentam como crediveis;

89. Os distribuidores queixam-se a Recorrente Super Bock, em vez de praticarem outros
precos, quando consideram que os precos de revenda que Ihes sdo impostos ndo sao
competitivos ou quando verificam que distribuidores concorrentes estdo desalinhados e,
portanto, mais lucrativos, obstando a possibilidade de virem a sofrer retaliagbes
daquela;

IV.4.6 Fixacado dos precos de revenda por meios indirectos:

90. De acordo com a Clausula 2, n.° 1, dos Contratos de Distribuicdo celebrados entre a
Super Bock e os distribuidores, “[oJs Produtos serdo vendidos pela UNICER ao
distribuidor de harmonia com as tabelas de pregos e condigbes gerais de venda da
UNICER que se consideram, para todos os efeitos, elementos integrantes deste
contrato”,

91. Ja o n.° 2 da mesma clausula estipula que “A UNICER podera alterar, a todo o tempo e
por uma ou mais vezes, mediante comunicagao dirigida ao DISTRIBUIDOR, as tabelas
de pregos e as condigdes gerais de venda referidas no nimero anterior”;

92. Esta igualmente previsto no n.° 3 que “No prazo de 30 dias a contar da comunicagéo
referida no numero anterior, podera o DISTRIBUIDOR denunciar o contrato por simples
comunicagéo dirigida a UNICER’;

93. Na pratica, porém, as condicbes de venda sdo as que se encontram nas facturas,
condi¢Oes essas que sao previamente comunicadas aos distribuidores, nomeadamente
por mensagens de correio electronico enviadas por colaboradores da Recorrente Super

Bock aqueles;

167



3755
3756
3757
3758
3759
3760
3761
3762
3763
3764
3765
3766
3767
3768
3769
3770
3771
3772
3773
3774
3775
3776
3777
3778

96.

97.

98.

99.

100.

101.

Processo: 71/18.3YUSTR-M

7/ e Referéncia: 319459
s

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)

94. Desde pelo menos 15 de Maio de 2006 e até pelo menos 23 de Janeiro de 2017, a
Recorrente Super Bock fixa condi¢bes comerciais aos distribuidores, de forma regular e
generalizada, garantindo-lhes margens de distribuicdo positivas, subordinadas ao
cumprimento dos pre¢os minimos de revenda;

95. O mecanismo de formagao do prego contempla as seguintes operagdes:

Em primeiro lugar, a Visada Super Bock determina o valor base de produto, que

corresponde ao valor base de venda aos distribuidores;

Em segundo lugar, sobre o valor base incidem descontos comerciais em escada (rappel)

elou outros, aplicaveis na venda aos distribuidores;

Em terceiro lugar, ao valor base acresce, quando aplicavel, o IEC — Imposto Especial sobre

o Consumo, debitado aos distribuidores;

Em quarto lugar, os colaboradores da Visada Super Bock impdem aos distribuidores os

descontos “ciclo”, geralmente numa base mensal, sendo que o montante de referéncia é

geralmente o designado valor base;

Acresce o facto da Super Bock, em alguns casos, conceder (ou impor ao distribuidor

que conceda) descontos “extra-ciclo” (EC) ou descontos especiais personalizados para

cada tipo de cliente;

A maioria dos descontos extra-ciclo, desde pelo menos, 15 de Maio de 2006 até
Fevereiro de 2015, eram concedidos, como sistema, sobre sell out (2), sendo o seu valor
apurado tendo por base os pregos praticados pelos distribuidores aos seus clientes do
HoReCa, estabelecendo a Recorrente mensalmente os pregos minimos (ainda que, por
vezes, em termos médios) a que os distribuidores poderiam vender, que também serviam
de limite até ao qual a mesma Recorrente suportaria os descontos “passados aos clientes”

dos distribuidores, mediante “reposigdes”;

21 A deciséo administrativa alude a estes descontos como “incentivos financeiros”, caracterizando-os como “descontos
comerciais aplicaveis a compra dos produtos pelos distribuidores a Super Bock e reembolso de descontos praticados

pelos distribuidores na revenda”, o que se traduz num desconto sobre sell out.
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102.  Essas reposicdes eram feitas pela Recorrente mediante notas de crédito;

103.  Apos Fevereiro de 2015 e até, pelo menos, 23 de Janeiro de 2017, o sistema de
descontos sobre sell out continuou a vigorar para produtos em barril /presséo, concedidos
também tendo por base os precos minimos previamente estabelecidos pela Recorrente,
estes contudo, apurados de forma personalizada, em funcdo dos pontos de venda
especificos (clientes dos distribuidores), servindo aqueles pregos minimos também de limite
até ao qual a mesma Recorrente suportaria 0s descontos “passados” a esses clientes dos
distribuidores, mediante “reposi¢oes”;

104.  Sem esses descontos sobre sell out, a margem da distribuicdo seria, em muitos casos,
negativa, o que forcava os distribuidores a cumprir os niveis de precos de revenda impostos
pela Recorrente Super Bock;

105.  Os incentivos financeiros traduzidos nos descontos sobre “sell out” concedidos pela
Recorrente Super Bock aos distribuidores eram, portanto, essenciais a manutengao da
margem de distribuicdo em niveis positivos;

106. O consumidor, tradicionalmente, ndo distingue se o produto que consome a pressao é
da Recorrente ou de outra marca, sendo que para os pontos de venda o importante passa a
ser apenas 0 pre¢o que conseguem obter na sua compra, na medida em que o consumidor
nao valoriza ou distingue as outras caracteristicas;

107. A venda do produto de barril ndo prescinde da intervencdo da Recorrente e da sua
presenca e interacgdo directamente no ponto de venda, atenta a necessidade de serem
fornecidos € mantidos os equipamentos para a extragdo da cerveja do barril, que séo
propriedade da Recorrente Super Bock;

108. Mesmo apo6s Fevereiro de 2015 e até, pelo menos, 23 de Janeiro de 2017, os
descontos sobre sell out continuaram a ser realizados pela Recorrente, embora de
forma mais pontual, a pedido do distribuidor, relativamente a produtos engarrafados /
enlatados, sempre que este precisava dos mesmos para manter um cliente ou captar

um novo;
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3806 109. Ainda assim, durante todo o periodo de 15 de Maio de 2006 até 23 de Janeiro de 2017,
3807 a Recorrente, quando o entendia, também impunha e fixava aos distribuidores
3808 descontos maximos que estes tinham obrigatoriamente que aplicar aos respectivos
3809 clientes, de forma que os distribuidores se viam obrigados a, na pratica, respeitar um
3810 determinado nivel minimo de pregos de revenda, sob pena de terem uma margem de
3811 distribuicdo negativa;

3812 110. Desde 15 de Maio de 2006 até 23 de Janeiro de 2017 que os descontos maximos e
3813 outras condigdes comerciais sao, muitas vezes, prévia e directamente negociadas pela
3814 Super Bock com os clientes dos distribuidores (operadores retalhistas);

3815 111. Por um lado, a Super Bock, em certas ocasides, aborda directamente os clientes dos
3816 distribuidores, com quem contratualiza determinadas condigbes comerciais para a
3817 compra dos produtos, condigdes essas que posteriormente impde aos distribuidores
3818 para implementagéo na revenda aos clientes em causa;

3819 112. No caso de serem os proprios clientes dos distribuidores a exigirem a aplicagdo de um
3820 desconto promocional, ou quando estes pretendam negociar ou renegociar as
3821 respectivas condi¢bes comerciais, os distribuidores, por sua vez, ou encaminham os
3822 mesmos para um comercial da Super Bock, que depois decidird quais as condigdes
3823 comerciais aplicaveis e/ou em que termos 0s descontos promocionais serdo aplicados
3824 pelos distribuidores ou solicitavam os préprios distribuidores autorizagdo a Super Bock
3825 para realizar o negocio para esta lhe repor a margem;

3826 113. O objectivo da Recorrente era garantir a manuten¢do de um nivel minimo de pregos,
3827 estavel e alinhado, em todo 0 mercado nacional;

3828 V.5 Envolvimento dos membros do conselho de administracdo da Recorrente Super Bock,
3829 em especial do Recorrente NG

3830 114. 0 6rgao de administragdo da Super Bock esta directamente envolvido na pratica de

3831 fixacdo e imposicdo de precos de revenda, tendo conhecimento acerca dos factos
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dados como provados e estabelecendo as directrizes de acordo com as quais os factos
que estdo em causa nos autos séo implementados, verificando-se esse conhecimento e

promogao da conduta, ao longo do tempo, designada e especificamente por parte dos

membros do conselho de administracao | B
I S - B
I >2):

115. No periodo entre 31 de Margo de 2014 até 07 de Novembro de 2016, o Recorrente
I o vogal do conselho de administracdo da
Super Bock, com o pelouro comercial, tendo conhecimento directo acerca dos factos
dados como provados, pelo menos, respeitantes ao periodo de 1 de Fevereiro de 2015
e 07 de Novembro de 2016;

116. O Recorrente I csteve presente, pelo menos, numa das reunides, que se
realizou em Janeiro de 2015, sobre projectos da Super Bock, entre os quais 0s
projectos “Gestédo de Canais” e “Partnership for Growth”,

117. A reunido em causa consistiu numa reunido onde parte dos membros da administracdo
e da direccdo comercial da Super Bock reuniam em contexto de um steering group com
0 objectivo de trabalhar os referidos projectos, em sede dos quais, designadamente, era
definida a politica comercial da empresa, 0 que passava pela definicdo de precos fixos
de revenda de um conjunto de produtos chave e, a partir dai, pela definicdo da
rentabilidade dos distribuidores (‘modelo de remuneragéo dos distribuidores”), onde se
decidiu que o desconto em factura do distribuidor reflectia o pre¢co de revenda
pretendido pela Recorrente no mercado, descontos que os distribuidores deveriam

auferir e sistema de monitorizagdo e controlo para garantir o cumprimento daqueles

22 Apesar de ndo serem Recorrentes nestes autos, com excepgdo do membro do conselho de administragéo, I, o tribunal
opta por continuar a identificar os membros do conselho de administragdo que participaram na conduta, tendo em conta que néo se
mostra incontroversa, para efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 73.° do RJC, a questdo de saber se é ou néo necessario identificar

as pessoas fisicas que titulavam os 6rgéos sociais, apesar de adoptarmos o entendimento de que ndo se mostra necessario.
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precos no mercado, ndo admitindo que o distribuidor possa determinar autonomamente
a sua politica comercial;

118. 0 Recorrente NN tombém esteve presente nas reunides realizadas
sobre 0 mesmo assunto, em Fevereiro e Margo 2015, na qualidade de administrador, o
qual detinha o controlo da actividade da empresa e desempenhava um papel
transversal de direcgéo, coordenagao e superviséo das equipas e respectivos projectos,
contribuindo activamente para a definicdo das directrizes de acordo com as quais a
estratégia de fixagdo dos precos de revenda seria implementada;

119. Para além disso, o Recorrente era o sponsor dos projectos citados, fazendo parte do
steering committee (comité de decisdo), juntamente, nomeadamente, com o Recorrente
I quce aprova todos os aspectos relativos aos projectos, incluindo a
definigéo de pre¢os minimos de revenda;

120. O seu conhecimento e participagdo do Recorrente nos factos dados como provados
baliza-se no periodo que medeia, pelo menos, 1 de Fevereiro de 2015 e 07 de
Novembro de 2016;

121.N&o adoptou as medidas adequadas a pér termo aos comportamentos em causa

nestes autos.

IV.6 Envolvimento dos responsaveis pela direccdo do departamento comercial da
Recorrente Super Bock, em especial do Recorrente IIIIIIIIINEENENENGNGEG

122. As fungbes que, no ambito da pratica em causa nos autos, competiam a Direcgéo de
Vendas Super Bock e que foram sendo identificadas nos factos precedentes eram
implementadas pelos directores do departamento comercial da Super Bock para o canal

HORECA, verificando-se esse conhecimento e promogédo da conduta, ao longo do
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tempo, designada e especificamente por parte dos seguintes directores dessa area:
I ) -

123.0 Recorrente I foi director do departamento
comercial da Recorrente Super Bock para as vendas no On Trade desde, pelo menos, 4
de Fevereiro de 2013;

124. Desde, pelo menos, 7 de Fevereiro de 2013 até, pelo menos, 13 de Janeiro de
2017, que o Recorrente I tinha também ele conhecimento directo acerca
dos factos em causa nos autos e dados como provados, por referéncia ao citado
periodo, desempenhando ainda um papel activo na coordenagdo e supervisdo da
estratégia de fixacdo e imposigao dos pregos de revenda em causa no presente caso,
instruindo os gestores de rede a verificar o pre¢co a que os distribuidores devem
revender;

125. Todas as acgbes comerciais que implicassem alteragbes aos descontos aplicaveis na
revenda e, consequentemente, alteragdes ao prego fixo de revenda (previamente
definido pela Super Bock) eram expressamente autorizadas pela direcg@o de vendas da
Super Bock, em particular, por NN,

126. I articipava na estratégia de fixagdo e imposicdo de pregos de revenda e
modo como se concretizava, também e entre outros aspectos, na coordenagéo entre as
equipas responsaveis pelos varios canais de distribuicdo, de forma a garantir o
nivelamento dos pregos praticados pelos distribuidores;

127. I cstcve presente nas mesmas reunides em que esteve N
I, realizadas em Fevereiro e Margo de 2015, na qualidade de director do
departamento comercial da Super Bock com um papel transversal de coordenacao e

supervisdo das equipas e respectivos projectos, contribuindo activamente para a

23 Apesar de ndo ser Recorrente nestes autos, o tribunal opta por continuar a identifica-lo, tendo em conta que ndo se mostra
incontroversa, para efeitos do disposto no n.° 2 do artigo 73.° do RJC, a questdo de saber se é ou ndo necessario identificar as

pessoas fisicas que actuaram em nome da Recorrente.
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defini¢do das directrizes de acordo com as quais a estratégia de fixagdo dos pregos de
revenda seria implementada;

128. Ao Recorrente _ na qualidade de Director Comercial para as vendas no
on-trade, cabiam fungdes especificas, designadamente de coordenagdo e supervisdo
das equipas de vendas e o controlo da actividade comercial neste canal;

129. Apesar de exercer esta posi¢cao de lideranga e o controlo da actividade nas areas em
que ocorreram 0s comportamentos, ndo adoptou nenhuma medida para Ihes pér termo
imediatamente ou deles se distanciar;

130. Se necessario, o Recorrente | Nl contactava os distribuidores com vista a
reforgar a posi¢ao da Super Bock;

131. Actualmente, o Recorrente _ ja ndo trabalha junto da Recorrente Super
Bock;

IV.7. Outros factos:

132. Os anos de 2006 a 2012 — com especial incidéncia nos anos de 2006 a 2010 — foram
anos financeira e economicamente frageis e volateis, ndo s6 em virtude da conjuntura
economica sofrida na altura (com abalo transversal na estruturas e tecidos de
mercado), como também em virtude da ferocidade da pressdo concorrencial exercida
pela Sociedade Central de Cervejas, resultando num decréscimo de vendas, perda de
quota de mercado e problemas financeiros;

133. Os Recorrentes I I foram determinantes para a alteragéo do
modelo de negdcio da Recorrente, em Fevereiro de 2015, no que se reporta aos
descontos concedidos sobre sell out, nos termos dados acima como provados;

134.Para além da tendéncia generalizada dos distribuidores de seguir os pregos
determinados pela Recorrente, desconhecem-se outros efeitos dos factos imputados
aos Recorrentes no mercado, quer junto dos operadores econémicos, quer junto dos

consumidores;
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135. Relativamente a um cenario econdémico voltado para a exportagdo, Portugal ndo é
considerado um dos maiores produtores de cerveja da Uni@o Europeia, produzindo
menos de 2% da cerveja produzida pelos 28 paises da EU;

136. No periodo da pratica em causa foi langado pela concorréncia um novo produto de
sidra “Bandida do Pomar”;

137. A cerveja Estrella Damm foi conquistada por outros operadores e mercados, como € o
caso da concorrente Sumol Compal;

138.Em data ndo concretamente apurada mas no ano 2018, a Recorrente adoptou e fez
circular internamente um manual de compliance de procedimentos tendentes a uma
postura concorrencialmente de acordo com as directrizes legais e regulamentares;

139. Apds 2017, também tem vindo a promover diversas acgdes de formagéo junto dos
seus colaboradores sobre o dominio do Direito da Concorréncia, com o objectivo de
consciencializar e fortificar uma cultura interna pré-concorrencial;

140. Nao sdo conhecidos antecedentes contra-ordenacionais aos Recorrentes singulares;

141. Por decisdo de 18 de Dezembro de 1985, no processo de contra-ordenagéo n.° 1/85, o
Conselho da Concorréncia (extinto com a criagdo da AdC), imp6s a entdo Unido
Cervejeira EP a eliminagéo de todas as clausulas que pudessem conduzir a fixagéo de
precos nos contratos de distribuicdo (mesmo indirectamente, como seja a concessao do
abono de frete), e ainda de todas as praticas que indirectamente produzissem esse
resultado, como seja a construgdo de tabelas de pregos que pudessem, “por mau
entendimento dos agentes”, conduzir a fixagao de precos;

142. Por decis@o de 13 de Julho de 2000, no processo de contra-ordenagédo n.° 2/99, o
Conselho da Concorréncia condenou a entéo Unicer — Unido Cervejeira SA numa coima
no valor de cem mihdes de escudos (100.000.000$00) por violagdo da lei da
concorréncia, considerando que a Super Bock ndo dera cabal cumprimento a Decisdo
de 1985 (concluiu-se naquele processo que, relativamente as tabelas de pregos e

condi¢des de venda, a remuneragdo do distribuidor fixada em funcdo de um desconto
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sobre 0 preco de tabela para os distribuidores eliminava, de forma substancial, a
concorréncia intramarca formalmente permitida pelos contratos de distribui¢do), tendo
esse procedimento contra-ordenacional sido declarado extinto por prescrigdo mediante
acordao da Relagéo de Lisboa, de 28 de Margo de 2001;

143. No processo de contra-ordenagdo n.° PRC 01/03, o conselho de administragéo da AdC
considerou que se mantinham sérios indicios de clausulas restritivas da concorréncia
nos acordos de distribuicdo da entdo Unicer — Distribuicdo de Bebidas, SA e que “ao
manter, até muito recentemente, a mesma estrutura formal das tabelas de pregos por si
praticados, ndo obstante 0s compromissos anteriormente assumidos junto do ex-
Conselho da Concorréncia, no sentido da sua total reestruturagéo, vinha a potenciar,
indiretamente, o seu efeito uniformizador induzindo os distribuidores a alinhar 0s pre¢os
praticados com 0s seus clientes em fungéo da tabela de pregos da empresa’;

144. O Conselho de administracdo da AdC viria a ordenar o arquivamento do inquérito na
sequéncia de alteracdes aos contratos de distribui¢do propostas pela Visada;

145. Relativamente ao ano de 2020, o Recorrente I apresentou rendimentos em
Portugal iliquidos de trabalho dependente no valor de € Il ¢ o Recorrente I

I - Portugal, apenas rendimentos prediais iliquidos no valor de € -
embora ndo esteja a residir no territério nacional, ndo tendo comprovado que
rendimentos a titulo de trabalho (dependente ou indepente) aufere actualmente;

146. A Recorrente Super Bock, por referéncia ao ano de 2020, apresentou vendas e
servicos no valor € 332.960.377,00 e um resultado liquido do periodo de €
28.701.301,00, empregando 831 trabalhadores;

IV.8 Do elemento subjectivo:

147. A Recorrente Super Bock agiu de forma livre, voluntaria, consciente e intencional,
nunca tendo agido, durante o tempo em que a pratica em causa durou, no sentido de

lhe pdr termo ou de dela se distanciar, antes a prosseguindo, querendo,
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deliberadamente, criar um entrave a concorréncia no mercado e beneficiar das
vantagens do seu afastamento;

148. Actuou com a consciéncia de que os seus comportamentos consistiam em fixar, de
forma directa e indirecta, os precos de revenda praticados por distribuidores
independentes e de que esses comportamentos criavam um entrave a concorréncia nos
mercados afectados, sendo esse 0 seu objectivo;

149. Agiu plenamente consciente da censurabilidade da conduta;

150. A Recorrente Super Bock conhecendo a ilicitude da pratica que lhe é imputada, quis
implementa-la e quis o seu resultado, mostrando-se insensivel as suas consequéncias,
nomeadamente a responsabilidade contra-ordenacional em que poderia vir a incorrer;

151. Os Recorrente singulares actuaram de forma livre, voluntaria, consciente e intencional,

na pratica dos factos em causa.

kkk

b) FACTOS NAO PROVADOS:

N&o se considerou provado que:

1.3 Identificacdo e caracterizacdo dos mercados envolvidos:

1. E na totalidade do territério nacional que, para o canal HORECA (on-trade), a Super

Bock recorre a uma rede de distribuidores independentes, que compra os produtos para
revenda, como provado;

2. Na Madeira, o territorio é abastecido com os produtos da Recorrente através de
distribuidores auténomos;

3. Nos Acores, os distribuidores constituem agentes da Visada, na medida em que néo

assumem um risco financeiro e comercial significativo;
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4005 4. Um consumidor fidelizado a “Somersby”, dificilmente transferira a sua procura para um
4006 produto concorrente;

4007 |.4 Comportamentos:

4008 1.4.1 Introdugao:

4009 5. E a Super Bock que fixa unilateralmente os objectivos de venda aos distribuidores;
4010 6. Para o caso dos distribuidores ndo cumprirem os objectivos estabelecidos anualmente,
4011 0s contratos prevéem a possibilidade da Recorrente denunciar o contrato de
4012 distribuicéo;

4013 7. Os pregos minimos fixados pela Recorrente e comunicados aos distribuidores apenas
4014 serviam de patamar até ao qual a Recorrente, mediante descontos sobre sell out,
4015 estava disposta a baixar o seu prego de venda aos distribuidores;

4016 8. A concessdo de descontos extra-ciclo apenas tinha o propdsito de tornar os
4017 distribuidores mais competitivos no mercado;

4018 - Outras caracteristicas do mercado aludidas na impugnacao judicial:

4019 9. A Recorrente, em sede do mercado cervejeiro, para aumentar os lucros apenas
4020 entende como forma mais proficua para atingir esse desiderato 0 aumento das quotas
4021 de mercado, através da diminuigao dos precos;

4022 10. A partir de 2015 deixaram de existir descontos sobre sell out nos produtos engarrafados
4023 vendidos pela Recorrente aos distribuidores;

4024 11. Os factos imputados aos Recorrentes néo tiveram quaisquer efeitos no mercado, quer
4025 junto dos operadores economicos, quer junto dos consumidores;

4026 IV.4.4 Formas de retaliacao:
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12. A Recorrente Super Bock, como forma de os obrigar a praticar os pregos de revenda
por si fixados, para além do que ficou provado, também ameaca os distribuidores com a
cessacao dos contratos de distribuicéo;

13. E apenas por medo das retaliagdes da Recorrente que os distribuidores se queixam &
Recorrente Super Bock, quando surgem, como provado, situagdes em que consideram
que os precos de revenda que Ihes s@o impostos ndo sdo competitivos ou quando
verificam que distribuidores concorrentes estdo desalinhados e, portanto, mais

lucrativos;

IV.4.5 Fixacao e imposicao directa do Preco de Venda ao Publico:

14. Desde 15 de Maio de 2006 a 23 de Janeiro de 2017, que a pratica de fixagdo e
imposicdo de precos levada a cabo pela Super Bock visa também os pregos de venda
ao publico, impondo a sua implementagado directamente nos pontos de venda, impondo
0s pregos a que operadores retalhistas revendem aos consumidores, com o intuito de
garantir um determinado posicionamento do pre¢o ao consumidor “na prateleira” ou “no
mercado”, fixando, neste contexto, também aquilo que designa por “preco de venda a
retalho” ou “preco de prateleira” ou PVP;

15. A Recorrente também controla € monitoriza os pregos de venda ao publico praticados
por operadores retalhistas (24);

16. Esta imposigao do PVP no canal HORECA é assegurada por duas vias:

17. Por um lado, a Super Bock desloca-se aos pontos de venda para ai negociar os PVP
directamente com esses operadores, visitando esses pontos de venda para verificar se

o PVP esta de acordo com o fixado, para negociar o respectivo alinhamento, incluindo,

2 A decisao administrativa mencionava que a Recorrente fazia ‘incidir sobre esses operadores acgdes de retaliagdo”. Contudo, ndo
especificou que acgdes de retaliagdo se tratavam, pelo que, estdo em causa um facto conclusivo, que ndo foi densificado
posteriormente, o tribunal considerou que 0 mesmo ndo deveria estar contemplado na factualidade provada ou ndo provada. E certo

que alude ao documento Unicer3698. Contudo, tal € um meio de prova que atesta antes e apenas retaliagdo ao distribuidor.
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Recurso (Contraordenacgao)
se necessario for, reforcando a margem do PdV (ponto de venda), no ambito da
defini¢éo de estratégia para o posicionamento de determinado produto no mercado;

18. Por outro lado, sempre que os PVP estejam desalinhados com o nivel por si fixado, a
Super Bock actua a montante, reposicionando os pregos de revenda junto dos
distribuidores e de outros canais de distribuicdo e influenciando o fluxo de stocks que
chega ao retalho;

19. Para os efeitos da fixagdo e controlo dos PVP, a Super Bock define a estratégia
comercial para os produtos que comercializa com base nos resultados do controlo e
monitorizagao que efectivamente exerce sobre 0s pre¢os no mercado;

20. Este sistema de controlo e monitorizagéo é assegurado pelo reporte dos seus proprios
colaboradores, mas também pelo reporte dos operadores activos nos varios canais de
distribuigao.

21. Ao actuarem nos moldes escritos neste item, os Recorrentes agiram de forma livre,

voluntaria, consciente e intencional, conscientes da censurabilidade da conduta;

IV.4.6 Fixacdo dos precos de revenda por meios indirectos:

Os colaboradores da Visada Super Bock impdem que os distribuidores implementem os
descontos “ciclo” na revenda;

E obrigatério os distribuidores encaminharem os seus proprios clientes quando estes, tal
como provado, exigem a aplicagdo de um desconto promocional, ou quando estes
pretendam negociar ou renegociar as respectivas condigdes comerciais;

A norma é que a Super Bock aborde para todos os produtos directamente os clientes dos
distribuidores;

Os descontos sobre sell out, até Fevereiro de 2015, ndo eram usuais € apenas se
destinavam a promogdes que duravam determinado periodo;

A politica de descontos sobre sell out era potenciadora apenas de originar pregos mais

baixos na cadeia de venda e no consumidor;
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Recurso (Contraordenacgao)
IV.5 Envolvimento do Recorrente I

27. O Recorrente tinha conhecimento que a Recorrente Super Bock fixava e impunha pregos

aos pontos de venda para praticarem junto dos consumidores;

IV.6 Envolvimento do Recorrente _, enquanto

responsavel pela direccido do departamento comercial da Super Bock para o canal HORECA

28. Todas as acgdes comerciais que implicassem alteragdes ao prego de venda ao publico
obrigatdrio eram expressamente autorizadas pela direc¢éo de vendas da Super Bock,
em particular, por NN

29. O Recorrente tinha conhecimento que a Recorrente Super Bock fixava e impunha

precos aos pontos de venda para praticarem junto dos consumidores;
IV.7. Outros factos:

30. Entre 2006 e 2007, houve um “pico de crescimento” da Sociedade Central de Cervejas
e um aumento das vendas das marcas de distribui¢do e de discount,

31. A estratégia de actuagéo das empresas concorrentes da Recorrente e a aposta na sua
vocagao internacional ndo mereceu qualquer abrandamento motivado pela actuagao da
Recorrente;

32. Foi entre 15 de Maio de 2006 e 23 de Janeiro de 2017 que a Recorrente comegou a
comercializar vinhos tranquilos;

33. Com a pratica em causa nos autos a Recorrente pretendia que fossem praticados
precos mais baixos no mercado, objectivo esse que foi efectivamente conseguido pela
Recorrente mediante a concesséo de descontos sobre sell out aos distribuidores;

34. Os Recorrentes nédo tinham consciéncia de que os comportamentos que estdo em
causa nos autos eram proibidos por lei e estavam a praticar condutas desvaliosas a luz

do direito, desconhecendo a proibi¢do subjacente as mesmas;
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Recurso (Contraordenacgao)

35. Os pregos no mercado, com a conduta da Recorrente, subiram efectivamente;

36. As condutas em causa nos autos apenas abrangeram os seguintes distribuidores e as
areas onde eles operavam e que se deram como provadas: JMSR; Refrescante;
Sotarvil, Cerdilima, Fernando Fernandes, José Soucasaux, Ribacer, SoSousas,
Suminho, Teles, Vidis C (Coimbra), DSB CER / DSB, F. Gomes, Rota do Lis, Segorbe,
FGP, José Francisco, Besul, Cerdisa e Tedfilo;

37. Apds Fevereiro de 2015, os descontos sobre sell out em produtos em barril / pressao
sao apenas a pedido do distribuidor e totalmente independentes do prego praticado
pelos distribuidores junto do ponto de venda.

k&%

Consigna-se que a demais matéria quer constante da acusagéo, quer alegada pelos Recorrentes
que ndo se compreendeu nem na matéria dada como provada nem na néo provada se reporta a
matéria considerada pelo tribunal como irrelevante para a boa decisdo da causa, (nomeadamente
quanto a factos alegados pelos Recorrentes, 0s mesmos, na sua esmagadora maioria, s&o factos
que apenas consistem numa tese contraria a constante na decisdo administrativa, que n&o importa
ser levada & base factual), matéria de direito, de cariz meramente conclusivo ou meras remissées

para meios de prova que néo relevam para efeitos de subsungéo dos factos ao direito.

k%%

MOTIVACAO DA DECISAQ DE FACTO:

a) QUANTO AOS FACTOS PROVADOS:
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Recurso (Contraordenacgao)
A fim de formar a sua convicgao, o tribunal baseou-se na analise ponderada e critica do conjunto de
toda a prova produzida, de molde a reconstituir a factualidade ora em causa, tendo por base o

principio da plena jurisdicao do presente tribunal, insito no disposto no n.° 8 do artigo 87.° do RJC.
Nesse conspecto, o tribunal considerou as seguintes provas ou meios de prova:

- a aceitacao por parte dos Recorrentes, em sede de impugnacao judicial, de parte dos factos

constantes da decisdo administrativa, que serdo infra identificados, verificando-se quanto aos
mesmos a inexisténcia de qualquer tipo de controvérsia, que merecesse da parte do tribunal

qualquer tipo de apreciagao mais profunda acerca da factualidade em questéo;

- a prova documental, traduzida no correio electrénico apreendido e que consta da pen drive

junta a fls. 15381-a) do vol. 41 dos autos, na pasta respeitante a “prova digital”, correio electrénio
esse que se mostra denominado como UNICER seguido do numero respeitante, localizagdo nos
autos essa do correio electrénico a que nos reportaremos ao longo desta sentenga sempre que
utilizarmos a referida sigla “UNICER” seguida do respectivo numero, se outra localizagao do texto

nao resultar;

- a demais prova documental junta nos autos, que no momento oportuno especificaremos e

indicaremos a respectiva localizag&o;

- parecer técnico junto nos autos a fls. 15002 e ss (vol. 39 e 40 dos autos), denominado por

‘Processo PRC/2016/4 — Anélise Econdmica de Alegadas Praticas Restritivas — Relatdrio Final,
Setembro de 2019”, elaborada pelo Centro de Estudos de Gestdo e Economia Aplicada da Catdlica
do Porto;

- prova testemunhal produzida quer na fase administrativa, quer na fase judicial do processo e que

se identifica, nos seguintes moldes, com indica¢do da respectiva razdo de ciéncia, agregando-se

por grupos:
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Recurso (Contraordenacgao)

a) Grupo dos distribuidores da Super Bock:

- I (chreviadamente I socio e gerente da

empresa Teles e Filhos, Lda., a qual foi distribuidora da aqui Recorrente no periodo que
mediou entre 0 ano de 1991 e 2016, sendo as suas vendas em 90% no canal Horeca,
respeitantes a esmagadora maioria dos produtos produzidos pela Recorrente Super Bock

(testemunha arrolada pela AdC);

e ——

e gerente da empresa DSB Cer, Unipessoal Lda., a qual foi distribuidor da Recorrente entre

2010 e 31.12.2014, maioritariamente para o canal Horeca (testemunha arrolada pela AdC);

_ (abreviadamente, _), administrador das
empresas Cerdilima Produtos Alimentares SA e Vianacer Produtos Alimentares SA, as
quais sdo distribuidoras dos produtos da Recorrente, tendo a testemunha esse tipo de
relacdo com esta ha cerca de 32 anos. A primeira empresa, quanto a distribuicdo de
produtos da Recorrente, opera em Barcelos, Ponte de Lima, Ponte da Barca e Arcos de
Valdevez e a segunda em Esposende, Viana do Castelo, Caminha, Vila Nova da Cerveira,

Melgaco (testemunha arrolada pelos Recorrentes);

- (-cviccorente, D). < 2017, deixou de

ser trabalhador da Recorrente e passou a ser sdcio e gerente da O3, Unipessoal Lda.
também ela distribuidora da Super Bock, para o canal Horeca e pequenos supermercados,
nas areas de Sintra, Amadora, Odivelas e Loures. Também trabalhou junto da Recorrente
entre os anos de 2000 e 2017, como melhor se exclarecera (testemunha arrolada pelos

Recorrentes).

- (-0rcviadamente, ). administrador da

empresa Estabelecimentos Tedfilo Fontainhas Neto - Comércio e Industria, S.A., a qual é
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Recurso (Contraordenacgao)
distribuidora dos produtos da Recorrente desde 1972, na area do centro Algarvio (Loulé,
Albufeira, Silves, Lagoa, Monchique), com excepgdo de Portimdo (testemunha arrolada

pelos Recorrentes).

- I (cbreviadamente ) que foi dono da

empresa Refrescando, que fora distribuidora da Recorrente, sendo actualmente dono da
empresa Eurobeiras, Lda., que também é distribuidora da mesma Recorrente, em 36
concelhos da area de Coimbra, trabalhando, assim com a Recorrente, como distribuidor, ha

cerca de 20 anos (testemunha arrolada pelos Recorrentes).

- I (abreviadamente, NN, socio e

gerente da empresa distribuidora de produtos da Recorrente, desde 1960, nas zonas do
litoral de Aveiro, Espinho a Vagos, excepto o concelho de Ovar, a Ferreira Malaquias, Lda.,
sendo igualmente director comercial da Ferreira Malaquias Distribuicdo Alimentar, Lda., a
qual € um cash & carry e detém igualmente um supermercado (testemunha arrolada pelos

Recorrentes);

- I (abreviadamente, NN, scndo 0

legal representante da José Daniel Ferreira Simdes S.A., empresa distribuidora de produtos

da Recorrente ha cerca de 40 anos, actualmente em 30 concelhos nas areas de Freixo de
Espada a Cinta, Vila Real (excepto Vale Pagos e Chaves), parte de Braga, parte de Viseu e

parte de Braganca (testemunha arrolada pelos Recorrentes).

b) Grupo dos trabalhadores da Super Bock na area comercial:

- (cbreviadamente, I, ocima ja identificado,

como distribuidor da Super Bock, mas que antes de 2017 também foi trabalhador desta
Recorrente. Na verdade, foi seu trabalhador entre os anos de 2000 e 2017. De 2000 a 2002

foi gestor de clientes na Madeira e Agores, de 2002 a 2014 trabalhou nas vendas directas
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Recurso (Contraordenacgao)
da Recorrentes e de 2014 a 2017 foi manager da rede de distribui¢do, a nivel nacional

(testemunha arrolada pelos Recorrentes).

- I (cbreviadamente I, trabalhador da Super

Bock ha cerca de 24 anos, sempre por referéncia ao canal ontrade, tendo iniciado funcdes
em 1997 como chefe das vendas directas, em 2000 passou a gestor de mercado, em 2002
gestor comercial das vendas directas, entre 2005 e 2007 esteve nos Agores, a ajudar a
construir uma empresa em parceria com uma cervejeira local, em 2007 passou a exercer as
funcdes de gestor de area a acompanhar a area das ilhas, em 2012 passou a gestor de
rede, em 2015 a gestor de area e de 2017 até entdo exerce as fungdes de manager de

gestao de area (testemunha arrolada pelos Recorrentes);

- I (c0Orcviadamente, IEEEEENEN) oue trabalha junto da

Recorrente desde 2003, sempre no canal on trade, comegando como gestor de area,
passando em 2012 a manager das operacdes de retalho, ou seja, passando a ser o
responsavel pelas operagbes directas da Super Bock (testemunha arrolada pelos

Recorrentes).

- I (2breviadamente, [, o qual exerce
fungdes junto da Recorrente desde Abril de 2012, no canal de rede de distribuigao, tendo
em 2015 assumido fungdes junto das operagdes a retalho capilar (vendas directas da Super
Bock), sendo, desde 2018, o director comercial no canal on trade (testemunha arrolada

pelos Recorrentes);

- (-)rcviadamente, ). também trabalhador da

Recorrente, tendo desde 2003 a 2012 sido gestor de clientes por referéncia aos cash &
carry — canal off trade, desde 2012 a 2016, gestor de area na rede de distribui¢do (canal on

trade), em 2017 integrou a equipa para dinamizar a gestao de projectos e desde 2020 que é
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Recurso (Contraordenacgao)
0 responsavel pela rede de distribuicdo e Retalho e Vendas Directas em Lisboa

(testemunha arrolada pelos Recorrentes);

_ (inquirido apenas na fase administrativa), trabalhador da Recorrente desde
1994, tendo estado 3 anos na Direcgdo de Qualidade, passando em 1997 para a Direcgéo
Comercial, sendo que até 2001 esteve nas operagdes directas e a partir desse ano passou
para a relagdo com os distribuidores (sempre no canal on ftrade, portanto) (testemunha

arrolada pelos Recorrentes).

c) Grupo de outros trabalhadores da Super Bock noutras areas:

- _ (abreviadamente, _), directora de planeamento e

controlo de gestdo da Recorrente ha 5 anos, mas trabalhando junto desta ha 20 anos,

sempre na éarea financeira e de controlo de gestdo (testemunha arrolada pelos

Recorrentes);

- -brcviadamente, ). ue embora trabalhe

junto da Recorrente desde 2003 (nesta data por referéncia a parte de producdo e
planeamento operacional), desde Outubro de 2017 passou a ser o director na area de

direcgéo de pessoas (testemunha arrolada pelos Recorrentes); e

d) Outra(s) testemunha(s):

- [ o iadamente, NN . o o o

do parecer técnico junto nos autos a fls. 15002 e ss (vol. 39 e 40 dos autos), denominado

por “Processo PRC/2016/4 — Anélise Econémica de Alegadas Praticas Restritivas —

Relatério Final, Setembro de 2019” (testemunha arrolada pelos Recorrentes);
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Recurso (Contraordenacgao)
Para efeitos de sistematizacdo, a motivagdo da matéria de facto sera dividida nas mesmas partes
em que o foi a factualidade dada como provada, considerando-se que, dessa forma, a percepgéo da

mesma saird optimizada, podendo, se assim se justificar, agregar-se partes.

N&o obstante, uma vez que existe uma evidente interligagdo de factos, especialmente entre os
factos correspondentes aos comportamentos da Recorrente e os que respeitam a participagao de
pessoas singulares nos ditos comportamentos, o facto de ndo serem indicados determinados meios
de prova em determinado grupo de factos, néo invalida que ndo possam ser mencionados meios de
prova noutros grupos de factos, mas com ligagdo aquele outro grupo, onde nao foram

expressamente citados, desde que tal decorra expressamente do texto desta deciséo.

1.1 Identificacdo e caracterizacdo da Super Bock e 1.2 Identificacio dos Recorrentes

singulares:

No que tange aos factos que respeitam a “I.1 Identificagao e caracterizagao da Super Bock” e a “|.2
Identificagdo dos Recorrentes singulares”, o tribunal atentou para os factos que ja constavam
provados em sede de decisdo administrativa e que nunca foram colocados em causa pelos
Recorrentes, sendo certo que tais factos ja resultavam devidamente comprovados em sede da fase

administrativa, inexistindo qualquer tipo de controvérsia sobre 0s mesmos.

Para além disso, sempre que se justificou para melhor percepgao, foram colocados, em nota de
rodapé, os documentos que também atestavam alguns dos factos que se englobaram neste grupo

de factos, para além da evidente admissao dos mesmos pelos Recorrentes.

1.3 Identificacdo e caracterizacdo dos mercados envolvidos:

Também néo foram contestados pelos Recorrentes os seguintes factos, relativamente aos quais

inexistiu qualquer controvérsia, motivo pelo qual o tribunal os considerou assentes:
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Recurso (Contraordenacgao)
- A empresa Super Bock dedica-se a produgédo e comercializagdo de bebidas, designadamente
cervejas, aguas engarrafadas (lisas e com gas), refrigerantes, iced tea, vinhos, sangrias e sidras,
que distribui em Portugal através de dois canais, o canal alimentar (também designado canal “off-

trade”) e o canal HoReCa (também designado canal “on-trade”);

- Quanto ao canal alimentar (off-trade), correspondente a compra em hipermercados,
supermercados, Lojas Tradicionais e lojas discount para consumo em casa, a Super Bock
implementa a sua politica comercial de forma directa, ou seja, a Super Bock fornece directamente
um conjunto restrito de clientes, designados “clientes directos” ou “grandes clientes retalhistas”, que

tendencialmente exigem negociagao directa com a Super Bock devido ao seu volume de compras;

- Quanto ao canal HoReCa (on-trade), correspondente a compra em “hotéis, restaurantes e cafés”
para consumo fora de casa, a Super Bock recorre maioritariamente a uma rede de distribuidores
independentes, que compra os produtos para revenda no territorio nacional (os Recorrentes apenas
admitiram relativamente a parte desse territorio, expurgando as partes onde s&o realizadas vendas

directas.

O tribunal também considerou que os cash & carrys se incluem no canal off trade, tal como pugnado
pelos Recorrentes. Com efeito, o canal on trade, respeitante ao canal HoReCa, inclui hotéis,
restaurantes e cafés. Grosso modo, corresponde ao canal de escoamento de produtos para o
consumo no local de compra, apresentando caracteristicas semelhantes ao pequeno retalho
alimentar tradicional ao nivel da atomicidade dos estabelecimentos e do contrapoder negocial pouco
significativo. Este canal é abastecido maioritariamente através de redes de distribuidores
independentes, mas também por grossistas, como o0s cash and carry, que acabam por ser uma

alternativa aqueles distribuidores.

Julgamos que isso € uma realidade empiricamente observavel. E essa mesma realidade foi por

todas as testemunhas inquiridas em tribunal, respeitantes quer a trabalhadores da Recorrente
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ligadas a area comercial, quer aos distribuidores inquiridos, unissonamente corroborada, ligando os
cash and carry ao canal off trade, na medida em que vendem produtos para consumir fora do

estabelecimento.

Quanto aos locais que ndo sdo abastecidos pela rede de distribuidores, como sendo Lisboa
(incluindo Amadora e Sintra, até 2017), Porto e Madeira, até 2013 também Coimbra e desde 2014,
as ilhas do Faial e do Pico dos Agores, tribunal considerou de forma primordial os depoimentos
das testemunhas I ¢ . = medida em que, confirmando de forma coerente

entre si os factos em questao, demonstraram, em comparagéo com outras testemunhas igualmente

trabalhadoras da Recorrente na area comercial, um conhecimento mais aprofundado e consistente
sobre a questdo, certamente fruto das fungdes que tém vindo a desempenhar ao longo do tempo
junto da Recorrente. Nesta parte os depoimentos mereceram credibilidade ao tribunal, pelos

factores acabados de expor.

Mercados de bebidas:

Dimensao do Produto:

Quanto ao item “Dimensdo do Produto”, os Recorrentes admitiram grande parte dos factos em
questdo. Contudo, descordaram que a sangria, o vinho e a cerveja ndo fossem produtos

substituiveis entre si, impugnando essa circunstancia.

Ora, consideramos que, de acordo com regras empiricas e de normalidade, o consumidor
tendencialmente ndo substitui os referidos trés produtos entre si, na medida em que sao produtos

que, pelo seu prego e caracteristicas intrinsecas, séo diversos.

O vinho é uma bebida associada ao consumo em casa, em casa de amigos, as refeicbes e com
familia, traduzindo uma imagem de consumo mais tradicional. N&o é vista como uma bebida para

embriagar. O facto de ndo ser uma bebida com gas dissolvido, ao contrario da cerveja e da sangria
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a pressao (a que é comercializada pela Recorrente), dificilmente € substituida por aquelas duas
bebidas.

Por sua vez, a cerveja apresenta-se como a melhor alternativa para consumir individualmente ou
com amigos, fora das refeicbes e em esplanadas, cafés e restaurantes, sendo associada a algo

mais casual, descontraido e acessivel.

Ja a sangria, pelo seu sabor mais doce, ndo € facilmente substituivel por cerveja ou vinho. Em

relagao ao vinho, tendo em vista que se consome fresca, a sangria ndo € substituivel por aquele.

Os Recorrente ndo juntaram nos autos qualquer evidencia do que defendiam, considerando-se que
as suas assercdes sdo desajustadas as regras de normalidade, ainda que se fale do nicho de

populacéo estudantil.

Por seu turno, os Recorrentes também defenderam que as sidras e cervejas séo substituiveis entre

si. Ndo apresentaram, porém, qualquer evidencia do invocado.

Por outro lado, tal discussdo da sua alegada substituibilidade pela cerveja ja foi apresentada num
caso investigado pela Comissdo Europeia sobre o mercado irlandés, tendo-se concluido que, do
lado da procura, os consumidores tém a percepcdo de que se tratam de mercados relevantes

distintos.

(Vide Case No COMP/M.4999 - HEINEKEN / SCOTTISH & NEWCASTLE ASSETS, in
<http.//ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m4999_20080403_20230_en.pdf)

Ainda assim, cumpre mencionar que a questdo nem reveste especial relevo, na medida em que esta

em causa uma infraccdo por objecto, o que tem implicacdes na definicdo do mercado relevante,

como iremos adiante abordar.
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“Cervejas”, “Aguas lisas sem sabor”, “Aguas com gas sem sabor”, “Refrigerantes com gas”,

“Bebidas iced tea”, “Vinhos tranquilos (ou de mesa)”, “Sangrias”, “Sidras”:

Os factos que se deram como provados ja@ constavam da decisdo administrativa e nao foram
colocados em causa pelos Recorrentes, com excepcdo da substituibilidade da sidra pela cerveja,

questdo que ja abordamos acima.

Apenas importa referir que quanto a sangria, os factos que os Recorrentes se queixaram de nao
constar da decisdo administrativa, por estar este tipo de produto resumidamente caracterizado,

foram aqui dados como provados, mas ja constavam em notas de rodapé da decisdo administrativa.

‘Dimensao Geografica”:

Apesar da decisdo administrativa apontar uma dimenséo geogréfica a nivel nacional, no que tange a
abrangéncia da rede de distribuidores, foi apurado que essa rede de distribuicdo ndo abarca os
locais onde existem vendas directas da Recorrente Super Bock, com € o caso de Lisboa (incluindo
Amadora e Sintra, até 2017), Porto, Madeira, até 2013 também Coimbra e desde 2014, igualmente
as ilhas do Faial e do Pico. Os motivos pelos quais o tribunal formou a sua convicg¢do no que tange

a esta questao, ja foram acima dissecados no item “Identificacdo dos mercados envolvidos”.

“Canal Alimentar e Canal HORECA”:

Quanto a este grupo de factos, o tribunal considerou a inexisténcia de controvérsia sobre o0s
mesmos, na medida em que ndo existiu da parte dos Recorrentes qualquer tipo de impugnagao

nesse conspecto.

Com efeito, apesar dos Recorrentes entenderem que a AdC mal andou ao imputar os cash & carrys
ao canal HORECA, quando deu como assente, tal como o tribunal também deu, que “O canal

HORECA (on-trade), que inclui hotéis, restaurantes e cafés, corresponde, grosso modo, ao canal de
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escoamento de produtos para o consumo no local de compra, apresentando caracteristicas
semelhantes ao pequeno retalho alimentar tradicional ao nivel da atomicidade dos estabelecimentos
e do contrapoder negocial pouco significativo, sendo ambos abastecidos maioritariamente através
de redes de distribuidores independentes e redes grossistas, como os cash and carry’, apesar

disso, diziamos, consideramos que a controvérsia € meramente aparente.

Na verdade, o que se pretende dizer é que o canal HORECA é abastecido também por cash and
carry e ndo apenas pela rede de distribuidores, considerando-se que estes cash & carry se

englobam antes no canal off trade, tal como ja haviamos mencionado anteriormente.

“Posicao da Super Bock nos mercados nacionais das cervejas, das aguas lisas sem sabor,

das aguas com gas sem sabor, dos refrigerantes com gas, das bebidas iced tea, dos vinhos

tranquilos, das sangrias e das sidras no canal HORECA”:

Este grupo de factos também consiste num grupo que n&o foi colocado em causa pelos
Recorrentes, pelo que objectivamente nédo existiu qualquer controvérsia sobre 0s mesmos. Para
além disso, sempre que se justificou para melhor percep¢do da convicgdo do tribunal, foram
colocados, em nota de rodape, os documentos que também atestam alguns dos factos que se

englobaram neste grupo.

Importa apenas esclarecer que quanto ao facto que se deu como provado respeitante ao montante
das vendas totais da Recorrente aos distribuidores que operavam para o canal HORECA, no
periodo entre 15.05.2006 e 23.01.2017 e que foram identificados (€ 136.883.515,00), o tribunal
considerou o teor da informagéo veiculada pela propria Recorrente em sede do requerimento de
apresentacdo de defesa apds a comunicagéo da alteragdo nédo substancial de factos entrado em
juizo em 27.09.2021 (ref.? 53750).

- Qutras caracteristicas do mercado aludidas na impugnacao judicial:
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Quanto as demais caracteristicas do mercado que se deram como provadas e que tinham sido
identificadas pelos Recorrentes, verificou-se que tal ndo constituiu qualquer tipo de controvérsia em
sede da prova produzida, tendo todas as testemunhas inquiridas na qualidade de distribuidores da
Recorrente e na qualidade de trabalhadores da mesma Recorrente ligados a area comercial sido

totalmente unissonos em confirmar os factos em questdo, quando questionados sobre 0s mesmos.

Para além disso, tratam-se de factos que acabam por ser quase que de conhecimento generalizado,
bastando uma mera observagdo empirica, até pouco sofisticada, do mercado em causa, para se

concluir pela bondade daquelas afirmagdes consideradas provadas.

I.4 Comportamentos:

1.4.1 Introdugao:

Quanto a este segmento de factos, a sua esmagadora maioria foi admitida pelos Recorrentes em
sede da impugnacdo judicial apresentada, ndo existindo controvérsia em relagdo aos mesmos.
Alias, tais factos vieram a ser, nesta sede judicial, unissonamente confirmados pelas testemunhas
inquiridas ou que trabalham ou trabalharam para a Super Bock, na area comercial ou que séo ou

foram seus distribuidores. Falamos dos seguintes factos:

- “Entre a Super Bock e a sua rede de distribuidores independentes (doravante designados
“distribuidores”) existe uma relagdo comercial, no ambito da qual estes adquirem aquela um
conjunto variado de bebidas, incluindo cervejas, aguas engarrafadas, sumos/refrigerantes, sidras e

vinhos para, nomeadamente, revenderem ao retalho no canal HORECA”,

- “As relagdes comerciais entre a Super Bock e os distribuidores desenvolvem-se com base em
contratos de distribuicdo exclusiva para determinada area geografica de vendas” (quanto a este
facto vide também documentos de fls. 61 e ss e de fls. 337 e ss — vol. 1 — e 0 documento n.° 6 junto

com a impugnacéo de fls. 14985 e ss — vol. 39 —, respeitantes os dois primeiros a contratos de
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distribuicdo celebrados pela entdo Unicer, agora Super Bock Bebidas com a distribuidora DSB Cer,

Unipessoal, Lda. e a Teles & Filhos, Lda.);

- Os distribuidores nao tém nenhuma relagdo de grupo com a Super Bock e, nos termos e para 0s
efeitos dos referidos contratos, séo tomadores do risco comercial e financeiro associado a revenda

dos produtos em causa e ao negocio de distribui¢do por si prosseguido;

- Estes contratos tém a duragdo de um ano, com prorrogagdes iguais e sucessivas, podendo, a

qualquer momento, ser cessados por qualquer uma das partes;

- Nos termos dos contratos celebrados, é acordada a atribuicdo aos distribuidores de um territério

exclusivo de vendas (tipicamente correspondente a um concelho ou conjunto de freguesias);

- Os distribuidores da Super Bock s&o em numero ndo concretamente apurado, mas que rondara o
numero de 39, os quais se encontram repartidos geograficamente pelas zonas norte, centro e sul,
onde se inclui especificadamente o Minho, Tras-os-Montes, Beira Interior, Douro Litoral, Beira
Litoral, Algarve, Estremadura e Alentejo + Estremadura Interior (vide, quanto a estes factos, também
fls. 111 — vol. 1 — e fls. 557 — vol. 2 - respeitante a emails onde s&o identificadas as areas

geograficas em causa, através de destinatarios identificados pelo nome de cada uma delas);

No que tange ao seguinte facto: “No &mbito destes contratos, a Super Bock e os distribuidores
negoceiam objectivos de venda para estes distribuidores, para cada ano e para cada grupo de
produtos, estando previsto nos contratos de distribuicdo que caso 0s mesmos néo sejam atingidos,
que a Recorrente podera resolver o contrato de distribui¢gdo”, o tribunal considerou o teor dos
contratos de distribuicdo juntos nos autos constantes a fls. 61 e ss e fls. 337 e ss—vol. 1 —e 0
documento n.° 6 junto com a impugnacéo de fls. 14985 e ss — vol. 39, celebrados pela entdo Unicer,
agora Super Bock Bebidas com a distribuidora DSB Cer, Unipessoal, Lda. e com a Teles & Filhos,
Lda. (os dois primeiros), em sede dos quais se pode ler precisamente que os objectivos de venda

sdo negociados todos os anos entre a Recorrente e o respectivo distribuidor e que se mostra
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clausulado que em caso de incumprimento podera esta resolver o contrato de distribuicdo (2°)

(clausula 4.9).

O facto dos objectivos serem todos os anos negociados foi asseverado de forma unissona pelas
testemunhas inquiridas ou que trabalham ou trabalharam para a Super Bock, na area comercial ou
que sdo ou foram seus distribuidores, nada resultando dos autos que possa permitir concluir,

fundamente, que assim nao fosse.

Quanto a clausula de resolugéo do contrato de distribuicdo, apesar das testemunhas inquiridas nada
terem referido a proposito, o certo € que pelas testemunhas que trabalham ou trabalharam para a
Super Bock, na area comercial foi referido que as condigdes dadas pela Super Bock aos seus
distribuidores séo iguais para todos (%), pelo que atendendo a existéncia de, pelo menos, dois
contratos com datas dispares, um de 02.10.1995 (fls. 345), outros de 12.08.2010 (fls. 65 e 70) (27),
em que tal clausulado se mostra aposto em redacgdes em todo similares, o tribunal criou a
convicgdo de que tal serd uma condigdo que constard em todos os contratos celebrados com os

distribuidores, pois caso contrario as condigbes nao seriam iguais para todos.

No que se reporta ao facto de “as 8 areas geograficas referidas acresce a area correspondente ao
arquipélago da dos Acgores, abastecido mediante cinco distribuidores, nos moldes acima
mencionados (excepto, desde 2014, as ilhas do Faial e do Pico cujo abastecimento é feito mediante
operagbes directas da Recorrente)” o tribunal considerou primordialmente o depoimento da

testemunha HEEEEEE o qual realizou uma abordagem ao tema de forma mais penetrante,

2 E também desvincular-se da obrigagdo de exclusivo, facto que ndo consta da decisdo administrativa, contudo. N&o se procedeu a

uma comunicagdo nao substancial dos factos, na medida em que néo se considera de grande relevo o facto em questao.

2 A excepgao dos precos praticados pela Recorrente, sendo estes diferentes caso a distribuicio se destinasse a dita “revenda” ou ao

HoReCa, como sera mais abaixo abordado.

270 documento n.° 6 junto com a impugnagao de fls. 14985 e ss - vol. 39 ndo contém data.
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confirmando o facto dado como provado. Também relativamente a essa parte do seu depoimento,

nada evidenciou n&o se tratar de um testemunho verdadeiro e assim foi considerado pelo tribunal.

IV.4.2 Fixacdo e imposicao directa dos precos de revenda:

No que se reporta a este conjunto de factos, o tribunal assentou a sua convicgéo essencialmente no
teor dos documentos juntos nos autos e nos depoimentos das testemunhas ligadas a area comercial

da Recorrente e seus distribuidores.

Em primeiro lugar, o tribunal considerou fundamental descortinar algumas siglas e expressdes
utilizadas nas mensagens de correio electronico vertidas no acervo documental dos autos, para que
pudesse apreender o verdadeiro sentido das mesmas, na medida em que estdo em causa

mensagens que foram enviadas num contexto laboral muito concreto.

Nessa sede, consideramos crucial o teor dos seguintes documentos, que nos serviram de guia de

interpretacdo de outros documentos, todos eles respeitantes a correio electronico:

a) Documento Unicer4054:

Trata-se de uma mensagem de correio electronico enviada em 17 de Novembro de 2009, para
varios colaboradores da Recorrente (vide os respectivos enderegos de emails, 0s quais contemplam
todos o dominio “unicer.pt”) por I que, conforme consta da parte final da indicada
mensagem, a data era Gestor Rede Distribuicdo da area de Estremadura e Alto Alentejo daquela

Recorrente. O contetido da mensagem é o seguinte:
‘Boas,

“Uma vez autorizado pelo Director Geral de Vendas a tabela anexa, esta definido o posicionamento

de precos a ter em conta a partir de hoje e até final do ano das respectivas referencias.
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“Todos devem passar esta indicacdo aos respectivos Distribuidores e promover a transicdo

obrigatoria para 0s novos precos de imediato.

‘N&o podem aparecer Net Net abaixo do Minimo a partir de 16-11-2009, todos 0s casos deveréo ser

comunicados pela Coordenagdo e Controlo a Direcgdo Vendas que tomara as medidas em

conformidade.

“‘Simultaneamente fica desde ja o alerta que em Janeiro vamos reposicionar 0s Pregos ja de acordo

com as novas directrizes orgamentais em todas as familias e SKU’s.

“O desafio é grande, mas a equipa é muito melhor, pelo que vamos superar as dificuldades e

também o desafio colocado pelo nosso Director Geral.

“Notas:

‘HoReCa PVPR = Precos a praticar na venda ao INCIM pelas Directas e Distribuidores Porta a
Porta.

‘HoReCa Net Net = Precos MINIMOS DOS MINIMOS a praticar na venda ao INCIM pelos
Distribuidores Porta a Porta, s6 para acordos e clientes MUITO ESPECIAIS.

‘Revenda Net Net = Pregos NetNet MAIS BAIXOS a praticar na Revenda pela Unicer (SAP/BW).

“Distribuidores Net Net = Para Negdcios pontuais de grande Volume de responsabilidade tUnica e

exclusiva dos Gestores de Rede.

“‘Boas Vendas (...)” (sublinhados nossos)

b) Documento Unicer2581:
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Consiste numa mensagem de correio electronico enviada em 21 de Janeiro de 2014, por Il
. na qualidade de “Gestor de Area - Area IV’ da Recorrente, para outros colaboradores desta,

nomeadamente da area geografica da Beira Interior, com o seguinte teor:
“Boas,

“Segue, nos pressupostos que falamos, a politica comercial Janeiro Fevereiro.
“Para ja passem so Janeiro.

‘O PM é o desconto maximo que vamos reqularizar.

“O PMC é o prego médio de compra do distribuidor com aquele desconto.

“O PMR é o prego médio recomendado de venda.

“O P Minimo, é o preco que nos queremos, que em termos minimos ele venda. Em alguns produtos

esse preco sO podera ser praticado (ex. tp's), caso ele jogue com pregos médios. Sera prego de

revenda (margem 3%).

“A nossa referéncia é o PM e néo o pmr.

‘Alerto novamente para o facto de: os descontos serem na Sua maioria, muito SsuperioreS ao

necessario; Os acordos e negocios pontuais terem de ser incluidos nesse desconto.
“Estes descontos séo todos a saida.

“Quanto a questéo dos descontos a regularizar inferiores ao maximo — situagéo das cruzadas e do

iec que abordamos — s6 na sexta feira temos respostas.”
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4495
ToM / BI
Janeiro
MARCA REFERENCIAS Packs PMinimo PM % PMC PMR
0.20 RET. 0,270 0,250 0,299
0.33 RET. 0,315 0,301 0,350
SUPER BOCK 0.20 TP 0,290 0,264 0,307
0.33 TP 24 GF 0,340 0,359 0,412
0.33 TP 4x6GF
0.20 RET. 0,270 0,230 0,265
SB STOUT 0.33 RET. 0,315 0,289 0,323
0.33 TP 4 x6 GF. 0,350 0,370 0,416
SB S/ALCOOL BRANCA 0.33 RET. 0,315 0,321 0,409
0.33 TP 0,340 0,366 0,458
CARLSBERG 0.25 RET. 0,248 0,241 0,279
0.25 TP 0,368 0,345 0,403
0.20 RET. 0,173 0,156 0,177
CRISTAL 0.33 RET. 0,202 0,196 0,214
0.20 TP 0,244 0,203 0,231
1.00 TP 0,885 0,753 0,817
0.25 RET. 0,238 0,219 0,286
PEDRAS SALGADAS 0.25 TP 0,280 0,275 0,313
0.25 TP 4x6 GF. 0,293 0282 0,322
4496
4497
4498  ..)"

4499  Destas duas mensagens extrai-se que, quando, noutras mensagens surgem as seguintes siglas ou
4500  expressOes, elas significam, na tdo falada em julgamento “giria comercial’ da Recorrente, o

4501  seguinte:
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- PVPR significa pregos a praticar na venda ndo s6 nas vendas directas da Recorrente, mas
também pelos distribuidores aos seus clientes (Horeca PVPR significa o descrito mas junto dos

pontos de venda desse canal Horeca).

Os Recorrentes defendem que essa expressao estd desactualizada, perdendo o seu uso junto da
Recorrente sociedade e que “HoReCa PVPR” néo significa pregos a praticar na venda pelos

Distribuidores ou precos de revenda, mas sim precos recomendados de venda aos retalhistas.

Contudo, mesmo que a expressao esteja, actualmente, em desuso, o que até se concede, na
medida em que analisados os emails mais recentes, essa € uma sigla que deixou de ser
paulatinamente utilizada, o certo € que os factos em causa nos autos reportam-se ao ano de 2006 e
seguintes, sendo, por isso, de todo importante verificar que siglas é que eram utilizadas a data e o

que significavam e que outras siglas passaram a ser usadas e qual também o respectivo significado.

Quanto ao seu significado, os Recorrente defenderam, como referido, que tal sigla PVPR significava

precos recomendados de venda aos retalhistas. Também foi essa a explicagdo da testemunha

Contudo, consideramos que estando em causa, como esta, de forma mais relevante, a fixagéo de
pre¢os minimos (ou minimos médios), apurar se a sigla PVPR € uma mera recomendagdo ou uma
imposi¢éo, torna-se quase incuo, na medida em que a sigla que traduz a imposi¢éo de pregos
minimos €, num primeiro momento, “HoReCa Net Net” e, num segundo momento, “P Minimo” (ou

“pre¢o minimo”).

Com efeito, até podemos admitir que a sigla PVPR se traduz numa mera recomendagao de prego,
como parece que decorre do teor da tabela anexa a mensagem de correio electronico Unicer4066,
em que o Horeca PVPR se traduz, segundo o titulo da tabela, numa recomendagéo de precos.

Contudo, o certo é que nessa tabela continua a aludir-se a “HoReCa Net Net” e “Distribuidores Net
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Net”, que, conforme verificaremos ja de seguida, traduzem-se em pregos minimos a praticar pelos

distribuidores.

- Horeca Net Net consiste, de acordo com o documento acima transcrito, nos pregos minimos a

praticar pelos Distribuidores, para acordos e clientes muito especiais do canal horeca;

- Revenda Net Net sdo os precos mais baixos a praticar pela propria Unicer naquilo que é

designado na giria da Recorrente como “revenda”;

- Distribuidores Net Net sdo os pregos para negocios pontuais de grande Volume que eram
aprovados Unica e exclusivamente pelos Gestores de Rede (superiores hierarquicos dos gestores
de mercado, estes com uma aproximacdo aos distribuidores quase diaria, como relatado pelo
mesmo conjunto de testemunhas indicado - trabalhadores da &rea comercial da Recorrente e

distribuidores).

Em paréntesis, ha que referir, alias, que a testemunha adoptando as caracteristicas
de testemunho que infra iremos abordar, foi assertivo em mencionar que o “prego net net é o prego

minimo a que eu poderia vender’.

- PM é o desconto maximo que a Recorrente estava disposta a reembolsar aos distribuidores, nas

vendas que estes realizassem.

- PMC ¢ o prego medio de compra do distribuidor com aquele desconto que a Recorrente estava

disposta a regularizar;
- PMR é o prego médio recomendado de venda (do distribuidor aos seus clientes);

- P Minimo, é o “pre¢o minimo” a que Recorrente quer que os distribuidores vendam.
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Este prego minimo poderia, neste caso concreto a que alude o Documento Unicer2581, ter de ser

alcangado através de uma média de pregos das vendas, como se deu precisamente como provado.

A Recorrente (e os demais Recorrentes singulares) defende que a sua referéncia sempre foi o PM
que era o desconto maximo a regularizar por si sobre “sell out’, como decorre do Documento citado
UNICER2581.

Contudo, com o elevado respeito por essa asser¢éo, tal ndo obsta a que a Recorrente fixe, como
assumidamente fixava, um “P Minimo” ou “pregco minimo” a praticar pelos distribuidores aos seus
clientes, que pode, simultaneamente, servir (ou ndo, € indcuo para esta concreta analise de fixagéo
de pregos por meios directos) de patamar de reembolso a titulo de desconto sobre sell out aqueles
distribuidores, por referéncia as vendas com os pregos que praticavam junto dos seus clientes

(previamente identificados pela prépria Recorrente).

Na verdade, a citada mensagem UNICER2581 foi redigida por HINEEEEEEE, um gestor de area da
Recorrente, hierarquicamente superior aos gestores de mercado, pelo que ndo estamos a falar

certamente de uma pessoa pouco instruida, com dificuldades de expressar a suas ideias.

Pelas testemunhas que trabalham ou trabalharam junto da Recorrente, na area comercial, 0 que de
uma maneira geral foi mencionado foi que os emails que internamente eram trocados, pretendiam

ser 0 mais claros possivel, ja que se destinavam, normalmente, a um conjunto alargado de pessoas.

Ora, se assim é, pretendendo as mensagens ser claras e expressas, ndo logramos interpretar a
referida mensagem de outro modo que nédo seja o de “P Minimo” ser, de facto, o preco que devia

ser praticado pelos distribuidores.

Na verdade, o que é expressamente dito na mensagem é que “P Minimo, é o preg¢o que nds
queremos, que em termos minimos ele venda”, sendo que 0 “ele” apenas se pode reportar ao

distribuidor, na medida em que, na frase anterior era sobre o distribuidor que também se falava (“O
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PMC é o prego médio de compra do distribuidor com aquele desconto; “O PMR é o pre¢o médio

recomendado de venda).

Veja-se que a propria mensagem distingue perfeitamente o que € o pre¢o minimo e o que € o prego
médio recomendado, ndo aludindo a qualquer tipo de “prego minimo recomendado”, o que néo
deixa de ser impressivo. Assim, mesmo havendo pregos recomendados (6bvia e necessariamente
mais elevados que os pregos minimos), a Recorrente também fixava os pregcos minimos que
deveriam ser praticados pelos distribuidores junto do canal HoReCa. E o que dizem expressamente

as mensagens.

Reforcamos. E certo que a Recorrente defende também que o prego minimo é o desconto maximo
que estava disposta a reembolsar ao distribuidor, pelas vendas que ele efectuava, de modo a torna-
lo mais competitivo no mercado (descontos sobre “sell out”). Essa tese também tentou ser
sustentada pelas testemunhas que trabalham ou trabalharam para a Recorrente junto da éarea
comercial e por parte das testemunhas que sdo seus distribuidores (ou, com maior rigor, que
representam empresas que sao distribuidoras da Recorrente), como sendo |
_§ % __§% Q4 |

Contudo, da leitura do documento UNICER2581, acima transcrito e de outros que oportunamente
indicaremos infra, faciimente se extrai que sdo duas realidades totalmente distintas. “PM” é o
desconto maximo a regularizar; “P Minimo” ou “prego minimo” o pre¢o que a Recorrente quer que o

distribuidor venda em termos minimos. Repetimos: é o que explicitamente |a € escrito.

Ou seja, uma realidade consiste nos descontos maximos que a Recorrente pretende conceder aos
seus distribuidores (sobre sell in e sobre sell out), outra realidade € indicar os pregos minimos a que
os seus distribuidores deveriam vender, ainda que esta ultima realidade pudesse servir de patamar

maximo para aquela primeira realidade.
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Para além disso, importa também aferir outros conceitos e siglas que séo indicados em sede das

mensagens de correio electronico e que tém relevo para a formagao da convicgéo do tribunal.

Falamos em primeiro lugar do ja referido conceito de “Revenda’ em sede das mensagens que sao

trocadas.

Em termos do vocabulario usual, ‘revenda” significa o acto ou o efeito de se tornar a vender, ou
seja, vender aquilo que se tinha comprado para negécio. Tal poderia levar a crer que quando, em
mensagens, € referido o conceito de revenda, estar-se-ia a reportar a todo e qualquer acto de

revenda efectuada pelos distribuidores, quer ao canal Horeca, quer ao canal off trade.

Contudo, da prova produzida resulta a saciedade que a expressdo ‘revenda’, no ambito da
actividade desenvolvida pela Recorrente, significa as vendas que séo feitas a pequenos grossistas,

armazenistas e cashs e nio ao canal Horeca.

Na verdade, por um lado, todas as testemunhas, incluindo as indicadas pela Autoridade da
Concorréncia, como sendo I < I ouc cstavam ligadas ou estiveram
ligadas a Recorrente quer por via dos contratos de distribuigdo, quer por via de contratos de
trabalho, no ambito da &rea comercial, foram unissonas e peremptérias em identificar a Revenda

nos moldes acima descritos.

Por outro lado, essas afirmagdes das testemunhas sdo cabalmente suportadas pelo teor da prova

documental junta nos autos.

Na verdade, se num primeiro momento, se pode verificar que, quando estdo em causa documentos
mais solenes, como contratos, o conceito “revenda” € utlizado na sua expressao corrente — vide, por
exemplo, a al. f) da clausula 3.2 do contrato de distribuicdo de fls. 61 e ss e do contrato de
distribuicao de fls. 66verso e ss ou a clausula 2.# do contrato de compra exclusiva e mutuo gratuito

de fls. 87verso e ss —, o certo é que, das mensagens de correio electronico trocadas resulta

205



4614
4615

4616

4617
4618

4619
4620
4621

4622

4623
4624

4625

4626
4627

4628
4629
4630
4631

4632
4633

Processo: 71/18.3YUSTR-M

7/ ey Referéncia: 319459
RS E

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)
evidente uma diferenciagcdo entre “revenda” e “Horeca”, sendo realidades distintas, tratadas de

forma igualmente distinta.
A titulo de exemplo, podemos apontar as seguintes mensagens de correio electronico:

- UNICER4258, de 5 de Junho de 2009, respeitante a revenda, como aludido pela testemunha
I - occore do teor da mesma mensagem;

- Unicer2353, de 20 de Junho de 2008, onde se |€, designadamente, “em Julho, o prego vale para

para tudo, horeca, revenda, alimentar, stock. Com estas condi¢des, nem quero discutir, temos

mesmo que fazer o orgamento”;

- Unicer4054, de 17 de Novembro de 2009, onde se &, designadamente:

‘HoReCa Net Net = Pregos MINIMOS DOS MINIMOS a praticar na venda ao INCIM pelos
Distribuidores Porta a Porta, s6 para acordos e clientes MUITO ESPECIAIS.

‘Revenda Net Net = Pregos NetNet MAIS BAIXOS a praticar na Revenda pela Unicer (SAP/BW).”

- Unicer2370, de 2 de Dezembro de 2009, em que se refere: “Junto envio descontos maximos para

Horeca e revenda’;

- Unicer4066, de 9 de Outubro de 2009 (ou fls. 772 e 773 do Processo — vol. 2), em que se [é:

“Também tal como ja falamos o controlo dos custos deve ser uma prioridade para todos nés (...)

pelo que todos vos devem ser rigorosos na verificagdo das condigbes praticadas no_mercado e

revenda”;

- Fls. 757, de 22 de Marco de 2010, onde se refere “Produto exclusivo para Horeca, proibida a

revenda destas duas referéncias.”
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- Unicer4038, de 5 de Maio de 2011, onde é referido o seguinte:

“1. Revenda: foram comunicados 0s pregos limite para revenda, sendo que a leitura do ficheiro deve
atender ao sequinte; o valor unitario é o minimo prego autorizado, o desconto € meramente
indicativo e esta construido para uma margem de 3%, serve somente para partilhar a orientagéo

estratégica deste assunto com o distribuidor.

“2. Pregos horeca: na esséncia, foi transmitido a impossibilidade de efectuar desde ja reposi¢bes
com descontos superiores aos autorizados. Excepgbes serdo admitidas desde que estruturadas
com objectivos bem definidos para a actividade comercial do més, previamente autorizadas e
reportadas no final para quantificagdo e avaliagdo dos resultados. Amanhéa apresento os descontos

maximos autorizados e posteriormente proponho as acgbes especiais.”

- Unicer2133, de 13 de fevereiro de 2012, em que o assunto é “Pregos até 29 de Fevereiro, Pregos

horeca e revenda - Fevereiro 2012”;

- Unicer2249, de 12 de Margo de 2012, onde se refere o seguinte, nomeadamente: “(...) Com o

objectivo de iniciar Abril com posicionamento de pre¢os em TR alinhado com orgamento, devemos

subir a partir de amanha no Horeca (...) Ainda ndo ha novidades sobre precos de revenda. Assim

que houver informo. (...)";

- Unicer3984, de 17 de Agosto de 2012, onde se exprime o seguinte: “Os pregos da revenda s&o

0S pregos minimos e ndo os pregos a que devem vender!!ll A revenda deve ser gerida e néo

motivada. Nao sinto no mercado neste momento a revenda mais forte que 0s operadores directos.”

- Unicer2118, de 11 de Julho de 2012, onde se escreveu:

“Junto anexo pregos Extra-ciclo para Julho.

“Sbir33:
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“‘PVP revenda - 0,315€
“‘PVP horeca - 0,353€ (prego médio)”

- Unicer3759, de 4 de Setembro de 2012, onde ¢ mencionado, nomeadamente “(...) A PARTIR DE
10 DE AGOSTO, os precos de REVENDA devem ser:

“SB TR33 --» 0,315€
“SB TR20 --» 0,25€
“Pedras TP25 --» 0,27€

“(...) O posicionamento de precos no HORECA é igual a Julho!”

- Unicer2529, de 10 de setembro de 2012, onde se Ié:

“Posicionamento de Prego:

“‘SB 0,33 TR - 0,36€ - horeca

“SB 0,20 TR - 0,27€ - horeca

“‘SB 0,33 TR - 0,31€ - revenda

‘SB 0,20 TR - 0,25€ - revenda

“PS 0,25 TP - 0,34€ - horeca

‘PS 0,25 TP - 0,27€ - revenda”

- Unicer2315, de 11 de julho de 2012, onde é dito 0 seguinte:
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“Junto anexo pregos Extra-ciclo para Julho.
“Sbir33:

‘PVP revenda - 0,315€

“PVP horeca - 0,353€ (prego médio)
“SBtr20:

‘PVP Revenda — 0,25€

“‘PVP horeca - 0,27€

“‘Pedras Salgadas:

“PS tr25:

“PVP horeca — 0,25€

“Pedras TP:

‘PVP Revenda - 0,27€

‘PVP horeca - 0,31€".

- Unicer3981, de 30 de junho de 2014, , onde se Ié “Em baixo esta a matriz para 0 més de Julho

com 0s pregos minimos a praticar no Horeca e na Revenda.”

- Unicer2612, de 6 de Julho de 2015, onde se refere: “Nas tp’s (pedras e sbock) estou a levar

pancada forte, quer em revenda quer em Horeca, especialmente na zona das praias.”
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(sublinhados nossos)

Poderiamos, é certo, ser levados a concluir que a distingdo que é feita entre “pregos revenda” e
‘precos horeca’/’precos mercado”, pretendia distinguir os precos que deveriam ser praticados pelos
distribuidores aos seus clientes (“precos revenda”) e os precos que deveriam ser praticados pelos

préprios pontos de venda do canal Horeca (hotéis, restaurantes e cafés).

Contudo, essa ndo € a interpretacdo que devera vingar, na medida em que, conforme ja
mencionamos, as proprias testemunhas arroladas pela Autoridade da Concorréncia ([ <
_ explicaram unissona e peremptoriamente que o significado de “Revenda’, na
giria comercial em causa, significa as vendas feitas a pequenos grossistas, armazenistas e cashs, o
que se alinhou integralmente com os depoimentos dos demais distribuidores e dos trabalhadores da

Recorrente na area comercial.

Por outro lado, acresce que se verificarmos a diferenga de pregos que, por exemplo, é indicada no

documento Unicer2315, de 11 de Julho de 2012, acima transcrito, entre revenda e Horeca,

facilmente podemos concluir, com tranquilidade, que seria totalmente fantasioso, de acordo com
critérios de normalidade, existirem precos a serem praticados em hotéis, restaurantes e cafés de
0,353€, 0,27€, 0,25€ ou 0,31€, seja em que produto for. Esses precos que sao apontados antes se
coadunam com precos a praticar pelo distribuidor junto do canal Horeca, tal como unissonamente

explicado pelas testemunhas.

Alias, essa distingédo resultava desde logo da prépria denuncia apresentada por_, afls.
323 e ss. (vol 1) — vide ultimo paragrafo de fls. 326

Neste conspecto, temos de concluir que, estando como esta em causa, o mercado HoReCa, tal
como identificado na decis@o administrativa recorrida (vide pontos 40, 421, 422, 434, 439 e 458 da
deciséo administrativa), todas as mensagens de correio electronico que poderdo guiar para a

conclusé@o de uma imposi¢ao de preco a praticar pelos distribuidores na “revenda”, entendida como
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a grossistas, a armazenistas e a cashs ndo deverdo ser directamente consideradas, por

extravasarem o objecto do processo.

Obviamente que, de forma lateral, poderao ser atendidas, como serdo, como meio indirecto de se
analisar o comportamento geral e corrente da Recorrente quanto a politica de pregos, ja que acaba
por ndo existir diferencas significativas entre a forma como estabelecia pre¢cos minimos a praticar
pelos respectivos distribuidores tanto para uma realidade, como para outra (Revenda e HoReCa,
leia-se), tratando-se de uma politica traduzida em condutas habituais, constantes e homogéneas,

pelos motivos que explicaremos.

Assim, sempre que estejam em causa mensagens que tenham que ver apenas com ‘revenda”, na
acepcao supra dissecada, as mesmas deverao ser consideradas como meios de prova indirectos,

que acabam por sustentar e ajudar a interpretar outros meios de prova directos.
As seguintes mensagens, a titulo de exemplo, reportam-se a dita “Revenda:

- Unicer3970 de 27 de junho de 2006: “Foi definido, com os colegas dos Estratégicos e da Rede

de Distribuig&o, os pre¢os minimos a praticar no mercado para "revendedores”;

- Unicer3503 de 13 de fevereiro de 2007, “Conforme solicitado pelo nosso Director de Vendas,

junto anexo ficheiro com o prego abaixo do qual o Distribuidor ndo pode (ou ndo deve) vender ao
Cash & Carry e com o prego de venda de prateleira minimo que deve ser praticado pelo Cash &
Carry em cada uma das 18 referéncias que séo responsaveis por 70% das vendas do Canal’;

- Unicer2355, de 12 de fevereiro de 2008: “Foi hoje novamente definido o prego minimo para
revenda, pela rede de distribuicéo, de SB 0,33 TR - 0,26 €(...)";

- fls. 763 a 765 do Processo, de 31 de Marco de 2009: “aqui vai os pregos de revenda (...)"
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- Unicer4223 de 16 de Margo de 2009, “Na sequéncia da reunigo de hoje com a DIRECCAO DE
VENDAS DA R.D., com o patrocinio do D.G.V., fica definido os PVR a serem praticados nos

GROSSISTAS e restantes “CANAIS GROSSISTAS ALTERNATIVOS DE VENDA(...)";

- Unicer2366 de 8 de Julho de 2009, “Boas Sr. I, Entédo combinamos passar desde hoje

aos pregos minimos Cercash e Norcash (25):

‘DIA 23 de JUNHO 2009

“(Lojas Norte)

“ Super Bock 0,33 TR - 0,30€ minimo : 0,30

“ Super Bock 0,20 TR - 0,26€ : ,26

“ Cristal tr33- 0,20 (...)";

- Unicer2398, de 1 de setembro de 2009: “Boas, seguem 0s pre¢os minimos que deveréo estar a

ser praticados desde hoje terga feira em Cercash.

“Pregos minimos

‘SB TR 33 ¢l - 0,30€

‘Mini - 0,26€

“Cristal - 0,195€ (...)"

28 Cercash e Norcash, como a propria firma indica, so duas empresas grossistas.
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- Unicer2394 de 5 de setembro de 2009: ‘Informar pregos de venda que pode ser praticado pelos

cashs aos seus clientes:

“‘SBock

‘0,33 tr— 0,30€

‘0,20 tr— 0,28€

‘0,33 tp - 0,38€

“Garantir que Saner, Norcah, Barcel Cash, MCunha e Cavadas sobem para 0s pregos indicados.
“Tratem de os informar.”

- Unicer4046 de 1 de abril de 2009: “(...) Assim sendo, no que diz respeito a Revenda e vendas a

Cash’s, 0s pregos/descontos passam a estar nivelados, para todos os Canais de Distribuigdo, sendo
que a partir deste momento estéo proibidos todos e quaisquer negdcios com pregos abaixo dos

constantes na Tabela anexa, sob pena de se verificarem sangées. (...)"

- Unicer2348 de 8 de junho de 2009: “Vamos partir pregco em 0,20TR no Intermarché e no

Miniprego durante esta semana (perdemos lideranga no alimentar). Vai aparecer a 0,24 ja com IVA,
temos que gerir distribuidores precisamos de aguentar a presséo e garantir que vamos rapidamente
subir. (...) A Sagres esta subir muito as quotas no alimentar & custa de TR’s o que para nds (Rede)
ndo é mau. Ja havia propostas para fazer acgées em TR 0,33.... embora néo acreditem houve
muita discusséo e decidimos fazer esta ac¢do esta semana, visto que a proposta inicial era para
duas. (...)’
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- Unicer4213 de 5 de Junho de 2009, “Assunto: Emailing: Descontos Maximos DIRECTAS (2) -

“‘Para que ndo hajam duvidas séo estes 0s pregos a praticar em Junho” (este email reporta-se as

vendas directas da Recorrente);

- Unicer4045, de 30 de Margo de 2009, em que consiste numa mensagem da testemunha N

B - qualidade de gestor de rede da Estremadura e Alto Alentejo, para outros colaboradores
da Recorrente, em que € escrito 0 seguinte, designadamente: “Assim sendo, no que diz respeito a
Revenda e vendas a Cash’s, 0s pregos/descontos passam a estar nivelados, para todos os Canais
de Distribuigéo, sendo que a partir deste momento estéo proibidos todos e quaisquer negocios com

pregos abaixo dos constantes na Tabela anexa, sob pena de se verificarem sangdes.”

- Fls. 106 do Processo, de 30 de Setembro de 2010 (impugnado pelos Recorrentes), em que um

colaborador da Super Bock envia a DSB uma tabela de precos de revenda, por tipo de produto,
informando: "Ponto de situagdo pregos de revenda. Tudo o que esta sombreado a vermelho ou
amarelo é para parar de fazer. Novas propostas de compras devem ser consult{ad]as pontualmente.
O que néo esta sombreado é para fazer até alteragdo em contrario. Diversificar os produtos nas
encomendas, aumentar volumes e levantar pre¢os pode ajudar a criar valor para "partir" noutros
produtos mais criticos. Jodo Gracio, pf envia as vendas de revenda de 26Set10 até a data para eu
perceber como é que estédo ps descontos médios da revenda. Separa o ficheiro em 2 grupos, DSB e

restantes clientes”;

- Unicer3984, de 17 de Agosto de 2012: “(...) Os pregos da revenda sdo 0s pre¢os minimos e néo

0S pregos a que devem vender!!!! (...)"

- Unicer2114, de 23 de Janeiro de 2012: “(...) Envio a recomendagdo dos pregos a praticar nos

clientes de revenda da vossa area (...)".
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- Unicer23 e Unicer4010, de 1 de Marco de 2012 (trata-se uma mensagem da testemunha

B ouc. conform acima referido, & data estava na area das vendas directas da

Recorrente, pelo que € um email indcuo para a analise da situagdo ora em causa;

- Unicer2456 de 8 de Junho de 2012: "Boas, Na sbtr33 o prego minimo de revenda é 33 céntimos.

Na sbtr20 o pre¢o minimo de revenda é 28 céntimos. (...)";

- Unicer2252 de 17 de Maio de 2012: “(...) Segue pregos para a revenda em fungdo do

posicionamento de PVRs para Maio 2012. (...)"

- Unicer2501 de 12 de junho de 2012 ‘Revenda: Na sbtr33 o pre¢o minimo de revenda é 33

céntimos. Na sbtr20 o prego minimo de revenda é 28 céntimos.”

- Unicer48 de 3 de abril 2013 (tem que ver com vendas directas da Recorrente, na medida em que

o primeiro remetente é a testemunha || que 2 data exercia fungdes nessa area

concreta).

- Unicer3991 de 21 de Outubro de 2013: “Subject: FW: REVENDA - Pregos”,

- Unicer2007, de 17 de Janeiro de 2014 (tem que ver com vendas directas da Recorrente, na

medida em que se trata de um email também enviado pela testemunha _ que a data

trabalhava nessa area);

- Unicer3756 de 8 de Marco de 2014: “Deve respeitar os pregos minimos para a Revenda”;

- Unicer4064, de 8 de Maio de 2014, reporta-se a tabela como P Minimo de Revenda para 0 més
de Maio de 2014;

- Unicer3750, de 3 de Julho de 2014, reporta-se a tabela como Pre¢o Minimo de Revenda para o
més de Julho de 2014;
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- Unicer3753 de 3 de Julho de 2014, reporta-se a tabela como Pre¢o Minimo de Revenda para o

més de Agosto de 2014;

- Unicer3764, de 18 de Agosto de 2014, reporta-se a tabela como Prego Minimo de Revenda para
até o dia 15 de Agosto de 2014;

- Unicer3751 de 2 de Junho de 2014, reporta-se a tabela como Prego Minimo de Revenda para o
més de Junho de 2014;

- Unicer3752 de 3 de Maio de 2014, reporta-se a tabela como Pre¢o Minimo de Revenda para o
més de Maio de 2014;

Unicer3757 de 12 de Outubro de 2014, reporta-se a tabela como Prego Minimo de Revenda para
0 més de Outubro de 2014;

Unicer3758 de 12 de Setembro de 2014, reporta-se a tabela como Prego Minimo de Revenda para

0 més de Setembro de 2014;

- Unicer2562 de 18 de Fevereiro de 2014: “Boa noite I, Junto envio o quando com a

rectificagéo do pre¢o minimo para a revenda em algumas refs. (...)";

- Unicer63 de 5 de Margo de 2014:"Seguem os pregos que temos de cumprir para a Revenda. Tal

como no ficheiro que vos enviei no més de Janeiro, temos de alinhar pela coluna de “pregos

minimos” de Margo.”

- Unicer4059 de 14 de Fevereiro de 2014: “(...) Vamos manter os pre¢cos minimos de tr20 e tr33

(revenda). (...)"

- Unicer3755 de 1 de Fevereiro de 2014: “(...) Deve respeitar os pregos minimos para a Revenda

()
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- Unicer3784, de 9 de Janeiro de 2015, reporta-se a tabela como Prego Minimo de Revenda para o

més de Janeiro de 2015;

- Unicer3827 de 1 de Julho de 2015, reporta-se a tabela com “Revenda PVR”;

- Unicer3831 de 3 de Agosto de 2015, reporta-se a tabela com “Revenda PVR”,

- Unicer3897 de 29 de Fevereiro de 2016: “(...) 5-Definicdo de pre¢os minimos de Revenda e

como podemos apoiar (limites)’;

Importa também clarificar que a prova produzida quer na fase judicial, quer na fase administrativa,
foi contundente no sentido dos distribuidores da Recorrente nao realizarem vendas apenas no canal
HoReCa, realizando, nalguns casos, também as ditas “Revendas”, embora sempre numa expressao
mais diminuta em termos de volume de facturagdo (testemunhas ligadas a distribuicdo e os

trabalhadores da Recorrente da area comercial).

Outras siglas que frequentemente surgem nas mensagens de correio electronio séo “PVP” e “PVR”.
Quanto as mesmas, o consenso entre testemunhas ndo surgiu, chegando mesmo algumas,
incluindo trabalhadores da Recorrente, na &area comercial, a, surpreendentemente, referirem

desconhecerem o que se trata.

N&o podemos aqui deixar de referir que o alegado desconhecimento sobre siglas que surgem tantas
vezes em sede das mensagens de correio electronico trocadas e que servem de meio de
comunicagdo, que supostamente servia para ser de facil interpretacdo e compreensdo pelos
destinatarios, siglas aquelas que séo a “giria comercial” onde se movimentam os Recorrentes e as
proprias testemunhas arroladas por estes ligadas a distribuigéo e a area comercial, fundamentaram,

em muito, a desconfianga do tribunal sobre a integral genuinidade dessas testemunhas.
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Com todo o respeito, os depoimentos frouxos, alheados e dissonantes que foram prestados acerca
das siglas em causa, siglas essas que sao siglas usadas de forma frequente nesta area comercial
onde todas as testemunhas se inserem profissionalmente apenas nos permite concluir pela falta de
isencdo completa por parte das testemunhas e a sua percepgao acerca da falta de inocuidade das

condutas em causa.

Ora, de acordo com critérios de experiéncia comum, PVP significa normalmente “Preco de Venda

ao Publico”. Esse foi o significado que a testemunha I decu a tal sigla, explicando,

ainda assim, que esse “publico” ndo é o consumidor final, mas sim o cliente do distribuidor.

Também a w_ identificou PVP como o preco de venda ao publico,

explicando que tal “publico” respeita aos retalhistas a quem a Recorrente realiza vendas directas, no
contexto da mensagem electronica Unicer3472, se bem que avangando que tal € uma mera

interpretacéo que faz do texto em causa, sem evidenciar certeza.

A w_, por sua vez, considerou que PVP consiste num mero preco de

venda recomendado. Contudo, tal nem sequer se coaduna com critérios de normalidade, nem

sequer com as proprias siglas “PVP”.

Ora, tendo em vista 0 exposto, apenas podemos concluir que “PVP” significa Preco de Venda ao

Publico, sendo o publico, neste contexto especifico, os clientes dos Distribuidores.

Com efeito, 0 depoimento da testemunha_ mereceu-nos integral credibilidade. Apesar
de ndo se poder deixar de assinalar que se trata de um dos denunciantes dos autos e apesar de ser
visivel uma certa magoa em relagdo aos dissidios que existiram entre a sua empresa e a

Recorrente, o certo é que consideramos o seu depoimento patentemente isento.

Efectivamente, para além daqueles dissidios estarem tendencialmente ultrapassados, na medida

em que ja foi celebrado acordo em sede do processo judicial que correu termos a prop6sito, como
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decorre do teor dos documentos juntos pelos proprios Recorrentes em sede do requerimento que
deu entrada em juizo em 21.06.2021 (ref.2 51677), a referida testemunha nunca se coibiu de
mencionar quer factos desfavoraveis, quer factos favoraveis a Recorrente, de forma totalmente
esponténea, assertiva e sem tergiversar, apresentando um discurso coerente, incluindo com outros
meios de prova igualmente considerados objectivos pelo tribunal, o que lhe conferiu genuinidade e

objectividade.

Na verdade, para nos foi fundamental, para essa credibilidade que lhe depositamos, o facto de, ao
contrario do que se assistiu relativamente a outras testemunhas, o seu discurso ter integral respaldo
no teor da prova documental que consta dos autos, prova documental essa esmagadoramente

produzida no seio da propria organiza¢do da Recorrente.

Avancando na anélise a ainda a prop6sito do conceito de “PVP”, verifica-se, contudo, que estando
em causa analises internas realizadas pela Recorrente, ou seja, em contexto diverso daquele que
fora identificado pela testemunha ||l 2 sigla “PVP” também surge com o seu sentido

comum, ou seja, “pre¢o de venda ao publico”, como é o caso dos documentos seguintes:

- Unicer1997 de 15 de Fevereiro de 2015, que consiste numa mensagem enviada pelo Recorrente
I - colaboradores da Recorrente, onde é referido o seguinte: (...) Tens que partir
mesmo do PVP ao Shopper, retirar IVA, margens clientes, chegas a prego de venda aos clientes,

depois deduzimos margem grossistas e Rede, para chegar ao net net para cada canal.”
Ora, a mensagem refere “PVP ao shopper”, ou seja o prego a praticar do comprador final.

- Unicer2025 de 16 de Fevereiro de 2015 consiste numa mensagem onde € enviada uma acta de

reunidao da Recorrente e onde s&o informadas as decisdes dessa reunido, nos seguintes moldes,

designadamente: “A_cadeia de valor: Partindo do PVP, retirar IVA e margem do retalhista para

chegar ao prego de venda, depois deduzir margem Grossistas e Rede, para chegar ao net net para

cada canal. Com base neste pre¢o de venda ao cliente e adicionando uma margem para
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revendedor chagaremos ao prego a que devem comprar independentemente do canal. Comparar

com canal H+S promocionado e standard.”

Faremos a disting&o, acerca da sigla PVP, em fung¢do do contexto da mensagem, sempre que for

oportuno.
Quanto ao PVR, existiram, essencialmente, duas versdes adoptadas pelas testemunhas.

Uma que defendeu que PVR era prego de venda recomendado (neste sentido, a testemunha I

B . Dentro desta primeira versdo, ainda surgiu uma variante que defendeu que era prego
de venda recomendado mas por referéncia as vendas da propria Recorrente (neste sentido, a

testemunha IEEEEE). Outra versdo que defendeu que era preco de venda ao retalho (neste

sentido, a testemunha [ IR

Analisados os documentos juntos nos autos, consideramos bastante sugestivo o teor do

documento de fls. 757-758, que consiste numa mensagem de correio electrénico, enviada em 22
de Margo de 2010, por I do canal on trade, para || c com conhecimento

para varios colaboradores da Recorrente. Essa mensagem tem o seguinte teor, designadamente:

“(...) Desconto directo em factura de 50% em ambas as referéncias, ndo hé extra-ciclo. (...) PVR’s
minimos a praticar TP0,33= 0.42€/un. E TP0,20= 0.32€/un (...)"

Esta mensagem é depois encaminhada por_, na qualidade de gestor da rede de
distribuicdo, para outros colaboradores da Recorrente, nomeadamente para I
Il oue por sua vez, a encaminha para um distribuidor da Recorrente, a Teles e Filhos, cujo

representante € a testemunha I com o seguinte texto ainda e designadamente: “Como

pode ver e 50% desc.: ao mercado e muito forte.”
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Recurso (Contraordenacgao)
Ora, se existe um PVR minimo, tal exclui a possibilidade de ser um prego meramente recomendado,
na medida em que se um preco é recomendado nunca pode configurar um pre¢o minimo, porque

um exclui o outro.

Ora, nessa senda importa analisar também o documento Unicer 2163, que se refere a uma
mensagem de correio electronico enviada em 16 de Maio de 2012, por I do canal “on
frade - operagbes centralizadas” da Recorrente para varias equipas de vendas da mesma

Recorrente, onde é dito o seguinte:
“Serve o presente para vos informar sobre a acgao que hoje sera publicada no portal On Trade.
“Um dos objectivos pretendidos com esta acgdo é injectar margem no Distribuidor.

“‘Recordo que os PVRs definidos para o més de Maio 2012 s&o:

PVR
Super Bock TR 0,20 - Coroa 0,30 €
Super Bock TR 0,20 - Pull Off 0,32 €
Super Bock TP 0,20 0,34 €
Super Bock TR 0,33 0,36 €
Super Bock TP 0,33 0,40 €

“Informo também que esta a ser analisada a possibilidade de a partir de 01 Junho 2012, deixarmos

de ter extra ciclo.

221



4937

4938
4939
4940
4941
4942

4943
4944

4945
4946

4947

4948
4949
4950
4951
4952
4953
4954
4955
4956
4957
4958

Processo: 71/18.3YUSTR-M

7/ e Referéncia: 319459
s

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacdo e Supervisao

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 3
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Santarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Mail: tribunal.c.supervisao@tribunais.org.pt

Recurso (Contraordenacgao)

“Nota: este e-mail é interno pelo que n&o deve ser passado para o exterior. (...)"

Verificamos que anexo a esse email consta ainda um texto denominado “Comunicagdo — Acgéo
Grade e Barril’, presumindo-se que seja a anunciada acgao que seria publicada no referido “portal
on trade”. Essa comunicagdo é depois identificada como a “COMUNICACAO N° RL 08/12” e é
directamente dirigida aos distribuidores da “Rede Distribuicdo — On Trade”, onde se refere

precisamente o seguinte:

“(...) Por fim informamos V. Exas. que em 1 Junho de 2012 os PVR dos SKUs abaixo indicados

seréo 0s sequintes:

“Super Bock 0,20TR Coroa - 0,32€ Super Bock 0,20TR Pull Off - 0,34€ Super Bock 0,20 TP -
0,37€

“Super Bock 0,33 TR - 0,38€ Super Bock 0,33 TP - 0,42€”.

N&o ha duvida de que os precos que estdo em causa ndo s&o 0s pregos que devem ser praticados
pelos vendedores da Recorrente aos distribuidores, mas antes os pregos a praticar pelos
distribuidores aos seus clientes (retalho), pois que todas as testemunhas sem excepcao, que
respeitam a distribuicdo ou a trabalhadores da Recorrente na area comercial, foram contundentes
em referir que aquilo que é vendido ndo s&o pregos, mas sim descontos, nunca sendo apresentados
precos, mas sim descontos. Neste mercado onde se movimenta a Recorrente, 0 que importa sdo o0s
descontos que s&o feitos e ndo o preco que se apresenta (a propria Recorrente assim o reafirmou
no requerimento que juntou em defesa na decorréncia da comunicagédo da alteragdo ndo substancial
de factos). Ora, se assim é, ndo nos parece coerente e iria mesmo contra a politica e 0 modus
operandi da area onde se movimenta a Recorrente, comunicar pregos que iria praticar ao

distribuidor e ndo os descontos.
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Por isso ndo temos duvidas em identificar o PVR como sendo um prego de venda ao retalho.

Podera o preco em causa corresponder também ao preco praticado pela Recorrente ao retalho,

junto dos seus clientes das vendas directas, como parece decorrer do documento Unicer4229 de 6

de julho de 2009, em que existe “uma proposta de subidas dos p.v.r. e net net (directas) para as

aguas lisas para ser implementada (...)", em que os dois pregos sao iguais.

Contudo, tal ndo afasta a nossa convicgao de que também esse prego era aquele que era informado

ao distribuidor, para as vendas aos seus clientes.

Adensa a nossa convicgdo o documento Unicer3629, de 5 de Abril de 2013, que consiste numa
mensagem de correio electronico trocada entre colaboradores da Recorrente, enviada pela

testemunha I que, como ja verificdmos, a data exercia fungdes junto da Recorrente no

canal de rede de distribuicdo. Nesse email, a testemunha enviou uma tabela, onde s&o indicados
PVRs com incentivo e PVRs sem incentivo, sendo indicadas margens de lucro que, obviamente,
pertencendo como pertencia a rede de distribuigdo, apenas podera estar em causa margens de
lucro dos distribuidores, por referéncia aos PVRs que estavam a ser indicados, pregos estes

obviamente que seriam do distribuidor para o seu cliente.

Definidas que esté@o as expressdes ou siglas, analisemos, entdo, os meios de prova com base nos

quais nos baseamos para dar como provados os factos que constam do item “IV.4.2 Fixacdo e

imposicéo directa dos precos de revenda (%)’

Para formar a nossa convicgao quanto ao conjunto de factos dados como provados que ora se
analisam, o tribunal atentou, desde logo, ao teor dos contratos de distribui¢do juntos nos autos,
como os constantes de fls. 61 e ss. e 66verso e ss. e de fls. 337 e ss. (todos no vol. 1) e 0
documento n.° 6 junto com a impugnacdo de fls. 14985 e ss — vol. 39, de onde se extrai da

respectiva clausula segunda que:

2% A expresséo “revenda” é aqui utilizada no seu sentido corrente.
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“1. Os produtos sao vendidos pela UNICER ao Distribuidor de harmonia com as tabelas de
precos e condigées gerais de venda da UNICER que se consideram para os efeitos,

elementos integrantes deste contrato’.

Para além disso, resulta também que “2. A UNICER podera alterar, a todo o tempo e por uma ou
mais vezes, mediante comunicagao dirigida ao DISTRIBUIDOR, as tabelas de pregos e as

condigoes gerais de venda referidas no numero anterior.”

Esta igualmente previsto que: “3. No prazo de 30 dias a contar da comunicag¢do referida no
numero anterior, podera o DISTRIBUIDOR denunciar o contrato por simples comunicagdo
dirigida a UNICER.”

Resultou da prova produzida nos autos que os distribuidores pagam a Recorrente quantias
substanciais para poderem vender numa area exclusiva os produtos comercializados por aquela —
vide fls. 83, em que o distribuidor | . 2 tcstemunha ja acima identificada e
que representa a empresa DSB CER, Unipessoal, Lda., acordou, a esse titulo, pagar € 275.000,00,
pagamento esse que foi peremptoriamente atestado em julgamento pela citada testemunha; a
testemunha | também foi assertiva em afirmar ter pago & Recorrente pelas areas de

distribuicdo que detém em exclusividade o montante de € 1.800.000,00.

Em face do exposto, consideramos que a possibilidade de denuncia contratual contemplada nos
contratos de distribuicdo se resume a uma mera possibilidade teérica, na medida em que muito
dificilmente alguém que tenha investido um valor substancial num negécio denunciara, sem mais, o

contrato em que ele assenta.

Tal como ja referido, as testemunhas ligadas a distribuicdo e especialmente as ligadas a area
comercial da Recorrente também foram unissonas em referir que as condigdes praticadas pela

Recorrente para todos os distribuidores eram iguais, podendo-se, por essa via, concluir que 0s
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Recurso (Contraordenacgao)
contratos de distribuicdo em vigor a data dos factos em questao, apresentarao similares clausulas,

assim como eram iguais as politicas de pregos implementadas aos distribuidores.

Adensa a nossa convicgao nesse sentido, o facto de também unissonamente ter sido descrito pelo
mesmo conjunto de testemunhas, o modo de fixagdo do preco de venda da Recorrente para os
distribuidores, que acaba por ter alinhamento com o constante nos pontos 1 e 2 da clausula 2.2 dos

contratos, acima descritos.

Neste contexto, por esse conjunto de testemunhas foi atestado que, de facto, a Recorrente tem uma
Tabela de Pregos a praticar a todos distribuidores, que normalmente varia anualmente. Contudo, tal
como também atestado unissonamente, esse nao é o prego que pratica aos mesmos, pois existem

as ditas “condigées gerais de venda” a que aludem os contratos.

Assim, ao prego identificado na Tabela, a Recorrente, invariavelmente, aplica um desconto de ciclo
(desconto percentual que incide sobre aquele prego de tabela e que é estabelecido normalmente
com uma frequéncia mensal), subtrai um valor correspondente ao apoio comercial (percentual) e
ainda um correspondente ao apoio logistico/subsidio de distribuicdo (foram dois conceitos
invariavelmente utilizados mas que correspondem a mesma realidade, que é indexado ao peso da
carga comprada). Estes sdo descontos/apoios que sempre constaram da factura emitida pela

Recorrente aos distribuidores.
Para além desses mesmos descontos/apoios existe ainda o desconto extra-ciclo.

Assim, até Fevereiro de 2015 (vide a prépria impugnacgao dos Recorrentes e o teor do documento
n.° 1 da impugnacao (vide fls. 14745 — vol. 38)), esse desconto era concedido esmagadora e
sucessivamente sobre “sell out’, ou seja, o desconto dado pela Recorrente aos distribuidores era
calculado em funcdo do prego praticado por aqueles distribuidores aos seus clientes (sell-out),

sendo depois emitida uma nota de crédito correspondente.
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Recurso (Contraordenacgao)
Apos Fevereiro de 2015, esses descontos sobre sell out continuaram a ser concedidos

tendencialmente da mesma forma aos produtos vendidos em barril / pressao.

Na verdade e apelando as caracteristicas de testemunho da testemunha_ que nos
mereceu inteira credibilidade, foi referido que quanto a esses produtos a situagao nao se alterou de
uma data para outra, sendo a Recorrente quem procedia, normalmente, a negociagao dos precos
junto dos pontos de venda, assegurando uma margem de lucro ao distribuidor, mediante as ditas
reposicGes. Esta realidade foi atestada também pela testemunha | S oue chegou

mesmo a referir que assim era porque “eles é que s&o os donos do dinheiro”.

Assim, a tese da Recorrente de que nos produtos em barril, os descontos sobre sell out eram
concedidos apenas a pedido do distribuidor que apenas tinha que introduzir no sistema informatico
os descontos pretendidos, que depois eram validados (ou néo) por si, ndo existindo qualquer tipo de
dependéncia em relagédo ao prego praticado pelo distribuidor ao seu cliente, ndo colheu respaldo na

prova que o tribunal considerou como genuina.

Alias, essa tese foi a que foi assumida pelas testemunhas arroladas pelos Recorrentes ligadas a
distribuicdo e a area comercial da Recorrente, concretamente as que foram novamente indicadas
pelos Recorrentes, apos a comunicagao nao substancial dos factos, cujo depoimento foi indeferido
pelo tribunal. Na verdade, a reinquiricdo das testemunhas, que ja tinham sido ouvidas a propdésito da
matéria, de forma extensa, néo iria acrescentar em nada quer no que tange a convicgao do tribunal
sobre a factualidade em causa, quer sobre a propria credibilidade que o tribunal depositou aos seus

depoimentos.

Com efeito, assumir aquele tipo de argumentagdo € totalmente contrario as regras do senso
comum. Se um distribuidor para adquirir produtos junto da Recorrente a pre¢os mais baixos (0 tipo
de pregos sempre pretendido por quem compra), apenas precisa de pedir descontos e introduzi-los

no sistema informatico, sem ter que informar o prego que iria realizar na venda dos produtos a
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pressao / barril, estamos certos que 0s descontos peticionados seriam sempre e invariavelmente os
maximos possiveis, para poder ter uma margem de lucro superior. Contudo, s@o 0s proprios
Recorrentes que informam que o distribuidor tem que identificar os clientes, pois os descontos séo

dados de forma personalizada.

Ora, o facto alegado pela Recorrente no sentido dos distribuidores nem sequer terem que indicar os
precos pelos quais vendem ao cliente, coaduna-se com a tese das testemunhas | RN ¢
_. N&o tinham que informar porque a Recorrente bem sabia os pregos praticados
pelos distribuidores, na medida em que as negociagdes por si passavam, definindo de forma
personalizada os precos minimos a praticar ao cliente do distribuidor e assegurando depois a
margem de distribuicdo devida ao distribuidor (em fungéo dos litros vendidos, o que para este efeito
é indcuo). Alias, a existéncia de uma margem de distribuicdo que é assegurada pela Recorrente
Super Bock aos distribuidores foi asseverada inclusivamente pela propria testemunha I
I - 0/0a pelos Recorrentes.

Apos Fevereiro de 2015, os descontos sobre sell out continuaram também a ser concedidos aos
produtos engarrafados / enlatados, mas de forma menos exuberante porque apenas a pedido do
distribuidor para fazer face a situa¢des pontuais do mercado (dessa realidade nos deu conta, de

forma mais aprofundada, a testemunha I oue, pela espontaneidade do seu

depoimento a esse propdsito nos mereceu credibilidade nessa parte).

Assim, usando as palavras da testemunha . 2t¢ 2015, o “modelo do negdcio” era

)W

baseado em descontos sobre “sell out’,

porque eram oS descontos que faziam a diferenga e
permitiam ao distribuidor assegurar a sua margem”. A partir de 2015, o modelo passou a ser
descontos em “sell in” (a4 excepgéo dos produtos em barril / presséo), tendo existido uma tentativa
de agregar o habitual desconto extra-ciclo sobre “sell out’ ao desconto de ciclo (sobre sell in),

ficando este com uma percentagem superior, salvo as excepgdes que ja referimos.
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Contudo, conforme ja tivemos oportunidade de explicar, uma realidade consiste nos descontos

maximos que a Recorrente pretendia conceder aos seus distribuidores (sobre sell in e sobre

sell out), outra realidade é indicar os precos minimos a que os seus distribuidores deveriam

vender, ainda que esta ultima realidade pudesse servir de patamar maximo para aquela

primeira realidade.

Ora, relativamente ao periodo de tempo até Fevereiro de 2015, de acordo com as testemunhas
ligadas a area comercial da Recorrente ou a sua rede de distribuicdo, a referida Recorrente
informava acerca dos descontos extra-ciclo que ia aplicar ao mercado num determinado periodo,
concedidos sobre sell out, 0 que implicava aquilo que na giria comercial da Recorrente as mesmas
testemunhas apelidaram de “reposi¢do” (expressdo que surge variadas vezes nas mensagens de
correio electronico juntas nos autos e que significava, de acordo com as mesmas testemunhas, os
valores pagos pela Recorrente aos distribuidores, com base nas vendas que 0s mesmos
realizassem, como forma de lhes assegurar uma determinada margem ou lucro, sendo contudo
esse pagamento balizado, no seu limite maximo, pelo nivel do prego minimo de revenda
estabelecido pela Recorrente (30)), através de notas de crédito. Estes descontos eram aplicados de

forma regular, porque era o tal “modelo _de negécio” — como lhe chamou a testemunha IR

. vigente a época.

Associado a esse “‘modelo de negocio” — expressdo que consideramos categorica no sentido de
atestar o caracter regular, generalizado e uniforme da conduta em analise — a Recorrente também
informava acerca dos ditos “pregos minimos” aos distribuidores — atestado pelo mesmo conjunto
de testemunhas, reconhecido pela propria Recorrente na sua impugnacéo judicial e conclusédo que

também se pode extrair do teor de mensagens de correio electrénico que iremos analisar.

30 Exemplo simples: Se a margem do distribuidor fosse € 1,00 e se essa margem fosse atinguida se vendesse a € 6,00, ndo haveria
reposi¢@o. Mas se vendesse a € 5,00, tal significaria que a sua margem era de € 0,00. Se os € 5,00 fossem o pre¢co minimo de

revenda estabelecido pela Recorrente, tal significava que esta iria repor ao distribuidor € 1,00.
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N&o ignoramos que foi feita prova do alegado pelos Recorrentes no sentido da indicagao de pregos
minimos ser, de facto, a baliza que indicava os descontos maximos que determinado produto teria,
ou seja, 0 pre¢o minimo significava que era o prego mais baixo pelo qual os distribuidores poderiam
vender os produtos adquiridos para que a Recorrente suportasse o desconto concedido pelos
distribuidores aos seus clientes, que depois seria “reposto”, em nota de crédito (desconto sobre “sell
out’). Muitas vezes esses pregos minimos eram alcangados através da pratica de precos médios
pelos distribuidores. Efectivamente, esta realidade foi confirmada inteiramente pelas testemunhas
ligadas a distribuicdo e ao sector comercial da Recorrente, incluindo pelas testemunhas indicadas
pela AdC.

Porém, se é certo que uma das fungdes do preco minimo informado pela Recorrente aos
distribuidores era essa (nivel de reposi¢ao que iria ser feito relativamente aos negécios praticados),
ndo menos certo que, tal como assertivamente explicado pela testemunha I (c resulta
da prova documental dos autos), esses pre¢os minimos eram 0s pregos minimos que a Recorrente
estabelecia para os distribuidores praticarem junto dos seus clientes, nem que fosse em termos

médios.

Ora, obviamente que aquela situagdo s6 pode ter a pretensdo, de acordo com regras de
normalidade, de assegurar, como provado, a manuteng@o de um nivel minimo de pregos, estavel e
alinhado no mercado nacional (veja-se que as condi¢des eram sempre as mesmas para todos 0s

distribuidores, como j& referido).

E esta explicacdo coaduna-se de forma perfeita quer com a mensagem de correio electrénico que
acima mencionamos, onde era explicado precisamente o que era o “prego minimo” (“P Minimo, é o
prego que nos queremos, que em termos minimos ele - distribuidor — venda’), bem como com
outras mensagens, onde é evidente que existe um tom impositivo por parte da Recorrente

relativamente aos pre¢os minimos que indica aos seus distribuidores e existe um tom de sujeig@o
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dos distribuidores aos pregos que a Recorrente indica, sendo assumido por aqueles que 0s pregos

indicados sdo os que devem ser efectivamente praticados.

Esta assercdo foi taxativamente explicada pela w_, atestando que a

autonomia que tinha relativamente ao seu negécio era quase que inexistente.

A testemunha_ mencionou ainda que apesar de nao se considerar “‘um agente
décil’, que era o tipo de agente que a Recorrente pretendia, lutando por manter a sua autonomia,
ainda assim considerava que havia “timings para tudo®, quando foi confrontado com o teor do
documento de fls. 106, de 30.09.2010 (vol. 1) (3'), em que a Recorrente expressamente |lhe

ordenava “é para parar de fazer’; “é para continuar a fazer’, “é para partir prego”, ou seja, “baixar

prego”.

Apesar da relutancia da testemunha em admitir que ndo era um agente autonomo, certamente por
forca das suas caracteristicas de personalidade de “agente n&o docil”, como se auto intitulou, deste
tipo de mensagens se extrai o nivel de imposi¢éo e a limitagdo em termos de autonomia dos
distribuidores que era pretendida pela Recorrente, ndo os encarando como agentes autdnomos na

cadeia de valor, mas antes como meros subordinados.

Tanto assim eram considerados que a mesma testemunha , que nao se

considerava um “agente docil’, escreveu na mensagem que consta a fls. 244verso, de 16 de

Outubro de 2012 que “o0 que nos mandam fazer no mercado [referindo-se a Recorrente como

aquela que manda e a sua empresa aquela que obedece], em matéria de descontos, sera reposto.”

31 Apesar de ter sido impugnado pelos Recorrentes, o certo € que a testemunha em causa asseverou que recebeu a mensagem em
causa, recordando-se da mesma, mencionando que apesar de conter como destinatario “DDDD”, era para a sua empresa que se
destinava, fazendo-o em moldes que consideramos crediveis, na medida em soube perfeitamente enquadrar a mensagem em

questao.
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Recurso (Contraordenacgao)
Na verdade, como foi unissonamente explicado por ambos os distribuidores (I
B - prética, ndo |hes era sequer possivel praticar precos inferiores aos
determinados (praticando esses pre¢os minimos ainda que em termos médios) pois, a referida
remuneragao ou margem que lhes era atribuida ja era excessivamente pequena face aos custos
que tinham que suportar na distribui¢do fisica dos produtos, o que inviabilizaria os respectivos

negocios.

E tanto assim € que, tal como explicado pela testemunha . F partir do momento em
que os descontos passaram a ser maioritariamente em sell in para produtos engarrafados, houve
necessidade de ajustar o valor do desconto de ciclo, aumentando-o de forma substancial. Tal
significa que os descontos que a Recorrente praticava, até 2015, em factura, aos seus
distribuidores, eram insuficientes e aquilo que lhes permita sustentar os negécios era precisamente
os descontos sobre “sell out’, o que fazia com que os distribuidores tivessem que seguir 0s pregos
minimos por si definidos, tal como lhes era determinado (vide, a titulo de exemplo, novamente
Unicer2581).

E certo que as testemunhas ligadas & distribuigo arroladas pelos Recorrentes n&o assumiram esta
situacdo (fixacdo directa de pregos minimos) de forma frontal, tentando sempre suavizar os

comportamentos em causa nos autos, imputados a Recorrente, justificando-os a maneira desta.

Contudo, aquilo que as testemunhas citadas apresentaram ao tribunal, nessa parte, foi uma verséao
obviamente fragmentada dos factos (os pregos minimos, como ja verificdmos, ndo serviam apenas

como os tao referidos “descontos maximos”).

Sendo uma versdo fragmentada ndo se coaduna, de forma plena, com outros meios de prova,
mormente emails que serdo analisados, que se consideram objectivos. As palavras que la estao
ditas de forma tendencialmente uniforme e ao longo de varios anos ndo podem ser pura e

simplesmente apagadas por depoimentos que as contrariam e se limitam a fazer interpretacdes
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Recurso (Contraordenacgao)
daquelas palavras que ndo logram sequer ter o0 minimo de respaldo coerente com as mesmas,
sendo certo que a credibilidade de um depoimento ndo se mede pelo nimero de pessoas que

repete o seu conteudo.

Para além disso, consideramos que aquela evidente contraccao das testemunhas distribuidoras
arroladas pelos Recorrentes se deveu ao facto de ainda se encontrarem numa relagao de plena
‘parceria” com a Recorrente sociedade, expressdo que foi tantas vezes chamada a colagdo em
sede de audiéncia de discussdo e julgamento. Ndo menos despiciendo referir que os mesmos

distribuidores aquiesceram no acordo restritivo da concorréncia que se analisa.

Acresce que, sendo como é, a marca Super Bock, uma marca ancora (tal decorre da mera
observagdo empirica, tendo também sido uma expresséo utilizada por alguns distribuidores da
Recorrente em julgamento), em que o cliente do distribuidor ao comprar produtos da Recorrente,
acaba também por comprar outros produtos, potenciando vendas, a maior ou menor reputacao da

marca no mercado tem influencia necessaria na facturagdo dos distribuidores oficiais.

Por sua vez, ndo podemos olvidar que a propria harmonizagédo de pregos potencia, de forma
relevante, a eliminagdo da concorréncia intra-marca. Neste sentido, veja-se o documento
Unicer3498, que consiste numa troca de mensagens de correio electronico de 24 de Janeiro de
2007, entre colaboradores da Recorrente, em que se refere: “se entramos em leilao com a Gest
nos Cash’s de Lisboa, o produto vem parar ao Norte e nunca mais seguramos isto”. Apesar
da situagao respeitar aos cashs, julgamos que o entendimento versado pela Recorrente nessa sede

pode muito bem, mutatis mutantis, transpor-se para o assunto sob analise.

No que tange as testemunhas ligadas a area comercial da Recorrente, ndo se pode ignorar estarem

as mesmas ligadas por contratos de trabalho a mesma, o que Ihes podera ter toldado a isencéo.
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Recurso (Contraordenacgao)
Por outra via, ndo podemos também aqui deixar de salientar dois factos que perturbaram bastante o
tribunal e que foram transversais quer a estas testemunhas ligadas a distribuigao, indicadas pelos

Recorrentes, quer aos trabalhadores da Recorrente da area comercial, também por eles indicadas.

Falamos, em primeiro lugar, do facto de, quando confrontadas com o teor de mensagens de correio
electronico, que Ihes estavam a ser exibidas, independentemente da sua extensdo e do ano a que
se reportavam, as mesmas testemunhas logravam ap6s uma leitura bastante rapida, discursar

sobre as mesmas, apurando prontamente o que mesmas significavam.

Poderiamos até considerar a situagdo normal, tendo em conta que, de acordo com as testemunhas,
o procedimento da Recorrente era sempre semelhante. Agora ndo conseguimos compreender € que
a Recorrente (e os demais Recorrentes singulares) alegue que as mensagens em causa nos autos
eram esmagadoramente internas, ou seja, entre colaboradores da Recorrente € que mesmo assim
os distribuidores tenham logrado discursar sobre essas mensagens internas, sem grandes
hesitacdes. A postura dos distribuidores faz cair por terra o facto de se tratar de mensagens
meramente internas, cujo contetdo ou sentido era desconhecido dos distribuidores. Pelo menos, a
politica praticada pela Recorrente, versada nas varias mensagens em questéo, era bem conhecida

dos distribuidores, ndo fossem eles “parceiros” da Recorrente.

Reformulamos. Aquele discurso foi sem grandes hesitagbes (e isto ocorreu também com os
trabalhadores da Recorrente ligados a area comercial), apenas quando tocava a atestar a tese da
Recorrente de que pregos minimos é sindénimo de descontos maximos, mesmo que para isso

tivessem que recorrer a malabarismos interpretativos das mensagens de correio electrénico.

Contudo, confrontados perante o 6bvio das frases colocadas nas mensagens, escudavam-se no
desconhecimento, normalmente apresentando uma postura de arreigada animosidade e indignagédo

para com a decisdo da AdC. No julgamento, chegou mesmo a ouvir-se, por parte de um distribuidor,
desconhecer o que significa a sigla “PVP” (a testemunha_).
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Recurso (Contraordenacgao)
Em segundo lugar, invariavelmente, sentindo desconforto e incerteza relativamente a resposta que
deram ou deveriam avangar, as testemunhas (distribuidores e trabalhadores da area comercial da
Recorrente indicadas por esta) perdiam o contacto visual com o interlocutor (normalmente em casos
de perguntas feitas pelo Digno Procurador da Republica ou pelas llustres Mandatarias da AdC),

direccionando esse olhar para a bancada da defesa.

Tudo isto levou a que o tribunal ndo depositasse grande credibilidade nessas testemunhas, nesta

parte do seu depoimento, com todo o respeito que lhes podemos prestar.

Reforgamos: a credibilidade de um testemunho ndo se mede pela quantidade de vezes que o

mesmo é repetido, nem pelo numero de pessoas que o repete.

Assim, ndo temos qualquer duvida em afirmar que a Recorrente impunha os pregos a praticar pelos

distribuidores e essa imposicao é bem evidente em algumas mensagens que iremos analisar.

Adrede, ndo podera deixar de ser marcante o facto dos colaboradores da Recorrente aludirem
invariavel e precisamente a “preco minimo”, quando falavam de forma mais descontraida. Ou seja,
se lhes fosse questionado o que eram o0s precos minimos, respondiam que eram descontos
maximos. Mas se pretendessem aludir a esses descontos maximos, num discurso fluido,
reportavam-se sempre a “precos minimos”. Esta expressdo, em detrimento da expressdo que a
Recorrente usa para efeitos deste recurso de impugnagéo judicial, de “desconto maximo”, denuncia,

desde logo, de forma impressiva, o seu significado real.

Vejamos que apesar de Ihe chamar “preco minimo” ndo esta em causa o0 preco que ela pratica ao

distribuidor, mas sim o preco que o distribuidor pratica ao seu cliente e que a Recorrente informa

gue deve ser 0 minimo praticado.

N&o é como os Recorrentes referem no ponto 849 da impugnagao que se tratava apenas do “tecto

até ao qual a Recorrente aceitava baixar o seu pre¢o”. Antes é o preco de revenda (na sua acepgéo
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Recurso (Contraordenacgao)

normal) que é indicado ao distribuidor para que o apligue ao mercado (o facto de servir de patamar

de nivel de descontos, é indcuo para a fixacio directa de precos, apenas sendo relevante para a

fixacdo indirecta).

Alias, se os pregos minimos indicados ndo fossem para ser seguidos, a Recorrente nem sequer
teria de ter o trabalho de apurar os ditos pregos minimos de revenda. Bastava indicar os descontos

maximos que pretendia atribuir aos distribuidores, mesmo que sobre “sell out”.

E porque, como j4 tivemos oportunidade de mencionar, o que vende sdo descontos e n&o pregos,
na sua area de comercio, ou seja, quem compra pretende saber o desconto que tem, néo o prego
final que paga. Por isso, apenas com a indicacdo dos descontos maximos lograria a Recorrente
impressionar (ou ndo) os distribuidores, escusando-se a indicagdo de pregos minimos. Esta tese (‘o
que vende séo descontos”) veio a ser reafirmada pela propria Recorrente em sede do requerimento
de defesa, apresentado na sequéncia da comunicacdo da alteragdo ndo substancial de factos,
entrado em juiz em 27.09.2021 (ref.? 53750).

Os Recorrente defenderam que os distribuidores eram operadores inexperientes e por isso a Super

Bock tinha que os ajudar a efectuar calculos.

Nada mais falacioso, tendo em conta que o tribunal teve oportunidade de ouvir varios distribuidores
da Recorrente e todos eles apresentavam um elevado grau de experiéncia no mercado. Por outro
lado, quem se propde a ser distribuidor oficial da Recorrente, pagando por uma determinada area

exclusiva e é aceite pela Recorrente certamente nao sera nenhuma pessoa néscia ou impreparada.

Importa ainda perceber que os ditos descontos sobre “sell out® praticados pela Recorrente
especialmente aqueles que praticava invariavelmente até 2015 e aqueles que sempre praticou em
produtos a presséo /barril, ndo é um desconto que, de acordo com regras de experiéncia comum,

costuma traduzir um normal desconto desse tipo.
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Recurso (Contraordenacgao)
Efectivamente, o desconto sobre “sell out” costuma traduzir-se num mero beneficio econdémico
concedido por fornecedores aos distribuidores para apoio ou como prémio de um determinado
aumento de vendas de produtos daqueles, normalmente feitos no contexto de acgdes promocionais

do distribuidor, com carécter esporadico e respeitante a um periodo muito limitado no tempo.

Ao contrario, ao que assistimos nesta sede s&o beneficios dados aos distribuidores, como forma de
lhes assegurar uma determinada margem ao seu negocio, que estipulam um patamar em fungéo do
preco a praticar pelo distribuidor ao seu cliente, beneficios esses que eram dados como um “modelo
de negocio” como Ihe chamou a testemunha . ou sejam eram constantes, reiterados.

Apesar destas ultimas assercdes se enquadrarem de forma mais apropriada na fixagdo indirecta de
precos, o certo € que ambos 0s comportamentos acabam por estar conexionados, um servindo o
outro. De forma regular, no tempo e no modo, a Recorrente determinava aos distribuidores que
praticassem determinado pre¢o minimo no mercado e acabava por se assegurar que esses pregos
minimos eram, de facto, praticados (nem que fosse em termos médios), através, designadamente,
da politica de descontos que praticava, em que os beneficios econdmicos que dava aos
distribuidores e que Ilhes permitiam assegurar a subsisténcia do negécio (foi a prépria testemunha
I indicada pelos Recorrentes que afirmou que os descontos sobre sell out “faziam a
diferenga e permitiam ao distribuidor assegurar a sua margem”), estavam vinculados precisamente

ao prego minimo que aquela prépria mandava praticar.

O seguimento dos precos minimos indicados pela Recorrente por parte dos distribuidores era
precisamente o objectivo daquela, conforme faciimente se extrai do teor do depoimento da
testemunha _ que relatou impressivamente ao tribunal que varias vezes chegou a
ouvir de varios colaboradores da Recorrente: “Ou fazes o que queremos, ou vais ter uma morte
lenta”. Tal implica também aqui a obrigatoriedade que existia no cumprimento das determinagdes da

Recorrente.
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Acresce que, mesmo depois de deixar de fazer sentido falar em “precos minimos” nos produtos
engarrafados / enlatados, ou seja, apos Fevereiro de 2015, quando a Recorrente abandonou
parcialmente a politica de descontos sobre “sell out’, nos moldes acima ja mencionados, a
M relatou em tribunal que ainda assim a Recorrente continuou a impor 0s
precos que deviam ser praticados pelos dist