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Recurso (Contraordenagao)

265.  Em face do exposto, conclui que a "sangao da Recorrente deverd ser a coima, uma
vez que o n.® 1 do artigo 68.° da lei que regula a matéria em causa (lei especial) assim ¢ prevé
e nao estao preenchidos os pressupostos para aplicagdo da admoestag@o constantes do
artigo 51.° do RGCO".

266. Vejamos.

267. A possibilidade de aplicagdo de uma admoestacac a contraordenagao
praticada pela Recorrente esta expressamente prevista no artige 29.°, n° 4, da
LdC, ex vi artigos 58.°, alinea a) e 59.°, n° 1, ambos da LdC, pelo que a AdC
ndo tem razdo quanto ao primeirc argumento que invoca. Efetivamente, a
aplicabilidade da admoestagao ao caso tem a linearidade de uma previsao
legal expressa nesse sentido. Contudo, a norma indicada nao dispensa o
recurso ao RGCO (ex vi artigo 59.°, n.° 2, da LdC), uma vez que a LdC se limita

a prever a admoestacao, mas nao define os seus requisitos.

268.  Recorrendo ao RGCO estipula o artigo 51°, n.° 1, que a admoestacao pode
ser aplicada quando a reduzida gravidade da infracdo e da culpa do agente o

justifique.

269. A aplicagao desta norma suscita uma questdo com relevancia para o caso
concreto, que consiste em saber se a gravidade da infracdo deve ser aferida
em abstrato e/ou em concreto, ou seja, se se deve atender apenas a
classificacdo efetuada pelo legislador e, na auséncia de classificacdo, a outros
indicadores legais identificativos da gravidade da infracdo assumida pela

propria let e/ou se se deve considerar a gravidade concreta da infracdo.

270. Considera-se que o ponto de partida deve ser a gravidade abstrata da
infragdo, pois conforme salientou o Supremo Tribunal de Justica (STJ), no

acordao de fixagdo de jurisprudéncia n.° 6/2018%', citando FIGUEIREDO DIAsS,

! Publicado no Diario da Republica n.° 219/2018, Série | de 2018-11-14,
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“uma vez proibida a conduta esta assume um desvalor de licito cuja
gravidade pode ser, de forma abstrata, determinada pelo legistador, uma vez
que a ilicitude destas condutas probidas € composta por um "substrato
complexo formado pela conduta e pela decisdo legislativa de a proibir, que

suporta a valoragcdo da dicitude’.

271.  Nos casos em que a lei classifica as infragoes de grave ou muito graves a
afericao da gravidade abstrata da conduta nao suscita duvidas, devendo-se
considerar, tal como entendeu o STJ no acordao referido, que “sempre gue o
legistador, de forma geral e abstrata, classifica a infragdo como sendo grave,
nao poderd o julgador modificar a lei atribuindo menor gravidade aquela
ticitude. Por (sto, ndo pode deixar de se entender que a classificacao legal de
uma contracrdenagcdo como gravé afasta logo a possibilidade de o julgador
considerar que aquela mesma contraordenacdo grave afinal € de "reduzida
gravidade”. O leqgislador, ao classificar as contraordenagdes como graves,
mutto graves ou leves pretendeu assegurar o principio da proporcionalidade
entre as infragées e as sangoes previstas. Este principio ndo € assequrado
sempre que atenta a gravidade da infracdo se decide pela aplicacao de uma

sangdo que pressupde a reduzida gravidade daquela”

272.  Nos casos em que ndo existe essa classificacdo torna-se mais dificil aferir a
gravidade pressuposta pelo legislador. Contudo, nao é nem uma tarefa
invidvel, nem a auséncla dessa classificacao deve ser sempre considerada
como a assuncdo por parte do legislador de que todas as infragdes punidas
merecem abstratamente o mesmo juizo de desvalor. No entanto, nesses
casos, a lel deve conter indicadores objetivos, claros e indubitavels no sentido
de que o legistador considerou que determinadas condutas nac podem, em

circunstancia alguma, ser consideradas de gravidade reduzida.

273.  Entende-se ndo ser o caso da LdC. Em primeiro lugar, porque a LdC nao

classifica as infragbes. Em segundo lugar, porque o artigo 29.°, n.° 4, da tdC,
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prevé a aplicacdo da admoesta¢do sem qualguer limitacdo a determinado
tipo de contraordena¢bes. Em terceiro lugar, porque pese embora o artigo
69.°,n.% 2 e 3, da LdC, preveja limites maximos (e mais abaixo explicitaremos
melhor este ponto) diferentes em funcao das infragGes praticadas, o limite
minimo é o mesmo. Por conseguinte, a previsdo de limites maximos apenas
significa que para o legislador as infragdes ai incluidas podem assumir uma
gravidade maior, mas ndo exclui a possibilidade de terem uma gravidade

reduzida.

274.  Assim, numa perspetiva abstrata, que considera apenas as opgbes e
valoracdes efetuadas pelo legislador, dever-se-a concluir que a LdC nao
impede a aplicacao de admoestacbes as contraordenagbes previstas e
punidas pelo artigo 68°, n° 1, alinea f), da LdC. Isto, por sua vez, também
significa que o afastamento da admoestacdo ndo se pode sustentar apenas
em ponderagoes e consideragdes abstratas relacionadas com o interesse
protegido e com o potencial de perigo e/ou de dano das condutas assumidas
pela norma, uma vez que estas valoragoes ja foram consideradas pelo
legislador e nao conduziram ao afastamento da admoestacao. Por
conseguinte, a Recorrente tem razao quando chama a aten¢do para a
necessidade de avaliar os requisitos do artigo 51.°, n.° 1 do RGCO, a luz da

gravidade concreta da conduta praticada.

275.  Para o efeito, para se compreender melhor o grau de gravidade que pode
justificar a aplicagdo de uma admoestacao impoe-se ter presente as
caracteristicas desta sancao do ponto de vista do seu modo de execugdo e
efeitos concretos. E, neste plano, pese embora as eventuais diferengas que
possam existir entre a admoestacao no direito das contraordenagées e a
admoestacao prevista no direito penal, a verdade é que as duas san¢oes sao
equivalentes na perspetiva referida. Por conseguinte, pode-se afirmar que a
admoestacdo prevista nos artigos 29.°, n° 4, da LdC, e 515, n° 1, do RGCO,

tal como a sanc¢ao correspondente no direito penal, tem um “carater
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puramente simbdlico™’, sendo "de todo despida se nio de natureza aflitiva
fque ainda pode ser vista no cardcter publico de censura), em todo o caso, de
execucdo fatica e real’ e, sobretudo, mostra-se estranha d cominacdo de — e
arneaga com - um mal futuro™3. Em face destas caracteristicas, conjugadas
com o facto de se tratar da sangdo menos grave passivel de ser aplicada,
pode-se concluir que a reduzida gravidade da infragdc para efeitos de
aplicacdao da admoestacio significa que temos de estar perante as concretas
manifestacfes do ilicitc menos graves, ou seja, todos os fatores gue
interferem com a gravidade da infracdo tém de assumir um grau de desvalor

minimo.

276. Ora, a gravidade da infracao esta dependente, pelo menos, dos seguintes
fatores: da gravidade da infracao para a afetacdo de uma concorréncia efetiva
no mercado nacional (artigo 69.°, n.° 1, alinea a), da LdC); da natureza e a
dimensao do mercado afetado pela infragdo (artigo 69.%, n.° 1, alinea b), da
LdC); da duracaoe da infragao (artigo 69., n.° 1, alinea ¢), da LdC); do grau de
participacao do visado pelo processo na infracao (artigo 69.°, n.° 1, alinea d),
da LdC); das vantagens de que haja beneficiado o visado pelo processo em
consequéncia da infracao, quando as mesmas sejam identificadas (artigo 69.°,
n° 1, alinea e), da LdC), e, considerando que estamos perante uma

negligéncia, da medida de violacdo do dever de cuidado

277. No caso concreto, constata-se quanto ac primeiro fator referido que ndo se
pode cancluir, face a auséncia de factos nesse sentido, que a conduta tenha
produzido quaisquer efeitos ou danos a concorréncia. Para além disso, a AdC
ndo completou a sua investigacdo e, nessa medida, pese embora tenha
identificado a possibilidade de existirem entraves a concorréncia na decisdo

de passagem a uma investigacao aprofundada, o certo é que nao se pode

2 FIGUEREDO Dias, én Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime Reimpressao,
Coimbra Editora, 2005, p. 385, § 602.
43 1dem.
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assumir esse pressuposto. E verdade que também ndo se pode dar por
assente o contrario, conforme defende a Recorrente, ou seja, a
impossibilidade da operacdo em causa causar entraves a concorréncia, pois
os fatores por st salientados ndo sdo suficientes para se concluir nesses
termos. Efetivamente, o facto de ndo poder alterar unilateralmente os
contratos de arrendamento nao significa que nao tenha margem de manobra,
dentro do regime legal de arrendamento, para condicionar a atividade dos
seus inquilinos, nomeadamente por via de obras de ampliacao, conforme a
AdC referiu na decisdo de passagem a investigagao aprofundada. E, sendo
verdade, como ficou demonstrado, que a Visada pode ter interesse nessas
obras, para efeitos de maximizacao do valor dos imoveis, isso sera assim se,
na perspetiva do Grupe no qual se insere, os ganhos obtidos por essa via
sejam sempre maiores do que aqueles que poderia alcancar ao prejudicar
concorrentes, 0 que ndo é possivel concluir. Em todo o caso, o certo € que
nao ha, conforme referido, elementos demonstrativos da existéncia de uma
afetacao efetiva da concorréncia. Assim, quanto a este primeiro fator pode-se

considerar que o grau de desvalor € minimo.

278. O mesmo se verifica em relacdo ao fator relativo as vantagens de que haja
beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da infragdo, quando as
mesmas sejam identificadas, pois ndo resulta dos factos provados que a

Visada tenha obtido vantagens.

279. Ja o mesmo nao se pode concluir em relagdo ao segundo e terceiro fatores,
designadamente a natureza e a dimensao do mercado afetado pela infragéo e
a duragdo da infracdo. Estando em causa uma infracdo de perigo abstrato,
cuja consumagdo nao depende de qualquer afetacao da concorréncia ou
sequer de qualquer perigo concreto, é particularmente relevante para a

afericdo do grau de desvalor do ilicito o modo como a conduta comprometeu
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os interesses ou procedimentos que a lei visou salvaguardar para evitar a

emergéncia de situagdes de perigo concreto ou danos.

280. Neste tipo de infracbes, o legislador procurou afastar o perigo para a
concorréncia por via de uma interven¢ao preventiva por parte da AdC. Assim,
pese embora o interesse ultimo, o meta interesse ou o interesse mediato que
se visa salvaguardar seja a concorréncia (para o qual releva primacialmente o
primeiro fator analisado), por via da infracdo em analise pretende-se
assegurar também um interesse mais imediato, designadamente que a AdC
exerca esse controlo preventivo. Consequentemente, a gravidade do ilicito
depende;, em grande medida, do grau de comprometimento dessa atuacao
da AdC, designadamente por via da duragao da operagdo sem decisdao de nio
oposigao por parte da AdC e atraves da dimensao da operacao, refletida nos

volumes de negdcio e nos mercados envolvidos.

281.  No caso, constata-se que a infracdo durou desde 01.10.2018 até 09.03.2020,
ou seja, 1 ano e 5 meses. £ verdade que durante a maior parte desse tempo a
operagao fol do conhecimento da AdC. Este fator é relevante para a afericao
da medida do dever de cuidado violado. Contudo, para efeitos de avaliacao
do grau de comprometimento dos interesses imediatos prosseguidos ndo é.
Um ano e 5 meses e evidentemente muito tempo, sendo, sO por si, um fator
impeditivo da classificacdo da operacdo em causa como de reduzida

gravidade.

282.  Para além disso, quanto a dimensdo da operacio, importa recordar que a
mesma estava sujeita a notificagdo prévia por forca do artigo 37.°, n.° 1, alinea
¢), da LdC, que prevé limiares minimos em func¢ao do volume de negécios das
empresas envolvidas, impondo gue o conjunto das empresas gue participam
na concentracdo tenha realizado em Portugal, no ultimo exercicio, um volume
de negdcios superior a 100 milhdes de euros, liquides dos impostos com este

diretamente relacionados, desde que o volume de negocios realizado
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individualmente em Portugal por pelo menos duas dessas empresas seja
superior a cinco milhdées de euros. No caso concreto, a operagdo em causa
excedia em mais de 1000% aguele limiar minimo do volume de negdcios
superior a 100 milhdes. Uma operagdo desta dimensdo subtraida a controlo
da AdC é também, so por si, um fator impeditivo da classificacao da operacac
em causa como de reduzida gravidade. A isto acresce o facte do mercado
envolvido estar relacionado com a satude, que & um setor de atwvidade que

presta servicos essenciais.

283.  Também o grau de participagdo da Visada nos factos obsta a qualificacdo da
contracrdenacdo como de reduzida gravidade, uma vez que agiu como
autora e principal responsavel pelos factos, pois era a entidade que adquiria o
controlo e gue sozinha podia cumprir o dever de notificagao previa ao abrigo

do disposto no artigo 44.°, n.? 1, alinea b), da LdC.

284. O ultimo fator referido, a medida da violacdo do dever de cuidado, impede
igualmente que se qualifigue ‘a contraordenagdo como de reduzida
gravidade. Assim, é verdade que a operacio em causa é incomum, pois nac
existiu, antes, nenhum procedimento de controlo que teve por objeto uma
operacdo com contornos similares. £ verdade também que num primeiro
momento a Recorrente agiu com negligéncia inconsciente. Por fim, é ainda
verdade que quando fol confrontada com a possibilidade da operagdo em
causar estar sujeita a notificagao previa reagiu imediatamente revelando-a a
AdC, apresentou a notificagao prévia uma semana apds a decisdo do pedido
de avaliagdo prévia, suspendeu os poderes de controlo, so praticou ates de
gestdo e reverteu a operagdo. Ou seja, a Visada tentou e esforgou-se
efetivamente no sentido de minimizar os impactos associados a realizagdo da
operacéo de concentracdo sem decisdo da AdC. E isto tem de ser considerado
e valorado a seu favor E também verdade que a AdC quando decidiu o
pedido de avaliagdo prévia ndo concluiu, de forma taxativa e sem duvidas,

que a operacao estava sujeita ao procedimento de controlo, o que revela as
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particularidades do caso. Ja o tempo que demorou a decidir ndo se considera
relevante, uma vez que a AdC nao teve evidentemente so esse pedido para

analisar.

285. Contudo, os fatores referidos nao sdo suficientes para se entender que a
medida de violagdo do dever de cuidado assume uma expressdao minima,
porque pese embora a operagao fosse incomum, em si mesma, comportava
alguns fatores de alarme tndicativos de implicagbes jusconcorrenciais, o
direito europeu da concorréncia, por via da Comunicacdo ja referida, e a
pratica deciséria da AdC forneciam algumas pistas relevantes (ainda que nao
totalmente consistentes, é certo — cf. alinea eee) dos factos provados -, mas
em todo o caso suficientes para despertar a questdao no sentido de que
controlo é exercido pela sociedade gestora; cf. também assergdes tecidas no
ponto § 124) e a Recorrente teve tempo suficiente, antes da realizagao da
operacao de concentracdo, para empreender uma analise juridica cuidadosa
de todas as suas implicagdes. Veja-se que a operacao ja estava projetada no
inicio de 2018. Para além disso, conforme a AdC realca, dispunha de recursos
suficientes para o efeito. Verifica-se ainda que durante a maior parte do
tempo a Recorrente agiu com negligéncia consciente e a manutencado da
operagdo apos a percegao da possibilidade de estar perante uma operagao.
sujeita a notificacdo prévia durante o periodo de tempo ja referido é
reveladora de uma resisténcia significativa a conformacao da conduta com as

normas legals aplicavels.

286.  Assim, por todas as razoes expostas conclui-se que a gravidade da conduta

nao é reduzida ac ponto de justificar a aplicagao de uma admoestacao.

287.  Quanto a culpa é verdade que a Visada nao ocultou a operacdo e, que
inclusive envolveu, desde janeiro de 2018, os arrendatarios de alguns dos
imovels do Fundo Saudeinveste. © que é indicativo de ndo ter existido uma

especifica motivacao relacionada com a violagdo da concorréncia. Contudo,
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ficou provado que a sua conduta, a partir do momento em que teve perce¢ao
da possibilidade da operagao estar sujeita a notificacdo prévia, foi motivada
por razdes associadas a defesa e salvaguarda dos seus interesses,
designadamente evitar o pagamento da taxa associada ao procedimento e
levando em conta o facto da operacao ) estar realizada. Para além disso, nao
resulta dos factos provados nenhum fator que tivesse interferido com a
capacidade da Recorrente de ter atuado em conformidade com a lei, sendo a
conduta verificada da sua inteira responsabilidade. Assim, por estas razdes, a
culpa ndo pode ser qualificada de reduzida ac ponto de justificar uma

admoestacao.

288.  Para além das razOes expostas, ha ainda que considerar os fatores relativos as
exigéncias de prevencac. Assim, aparentemente, o artigo 51.°, n.° 1, do RGCO
nao manda atender a outros fatores que nao a reduzida gravidade da infracdo
e a reduzida culpa do agente. No entanto, como na escolha de uma sangao
ndc se pode deixar de levar em consideracdo as finalidades de prevengéo,
geral e especial, o artigo 51.2, n°® 1, do RGCO, nao pode ser interpretado no
sentido de excluir a atendibilidade de outros fatores relevantes para o efeito,
sob pena da sancao ser imprestavel para satisfazer as finalidades preventivas

reclamadas pelo caso.

289. Nesta medida, o preceito deve ser interpretado nao no sentido de que basta
a reduzida gravidade dos factos e da culpa do agente para justificar a
aplicacao de uma admoestagao, mas no sentide de que a admoestacdo so
poder ser aplicada quando se verifiqguem esses requisitos, sem dispensar a
analise da adequagdao e suficiéncia dessa sancdo para a satisfacdo das
finalidades punitivas em causa. Ou dito de outra forma e tocmando de
empréstimo as asser¢des exaradas pelo Tribunal da Relagao de Lishoa de
08.11.2012, proc. n.° 1293/10.0TFLSB.L1-5: “Argumentar-se-a que, fazendo o
artigo 51.5 n° 1, do RGC-O depender a aplicagdo da admoestagdo da
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‘reduzida gravidade da infrac¢do e da culpa do agente’, exclui a necessidade
de satisfagdo das exigéncias de prevengdo, mas nao e assim Qualguer
punicao, mesmo que de pena de substituicdo se ltrate tem de realizar

finalidades preventivas, designadamente de prevengao geral'**.

290. Ora, nesse exercicio de adequacdo e suficiéncia da admoestacdo para a
satisfacdo das finalidades punitivas reclamadas pelo caso, nomeadamente
finalidades de prevencdo especial, importa evidentemente a postura do
agente em relacao ao ilicito praticado. Na verdade, é um dos fatores mais
relevantes, tendo em conta que a admoestagao tem, conforme referido, uma
expressdao essencialmente simbdlica. Devido a essas caracteristicas a sua
aplicagao pressupOe um destinatario que ja tenha interiorizado o desvalor da
sua conduta destinando-se a admoestacao a reforcar essa interiorizacao. Nao
& o caso da Recorrente, que nadc assume um sentido critico plenc da sua
conduta. Assim, tambem por estas razes, nao ha fundamento legal para a

aplicacao de uma admoestacao, impondo-se a aplicagdo de uma coima.

*

Coima:

Inconstitucionalidade do artigo 69.° n.° 2. da LdC:

291. Alega a Recorrente que a “coima associada a infragao coniraordenacional imputada a
Visada nao se encontra quantitativamente determinada, por referéncia a valores pecuniarios
certos e exatos, nos seus limites minimo e maximo, variando sempre e necessariamente em
cada caso. O artigo 69.° n.? 2, da LdC estatui tdo-somente que a coima aplicavel sera
determinada de modo indexado e indireto, sem previsdo de qualquer limite quantitativo
limitador da moldura sancionatoria resultante da aplicacao daquela percentagem. Estando o
valor maximo da coima indexado a um resultado, sobre o qual incidira uma percentagem, sem
estipulagdo de gualquer teto maximo, a sangdo é por definicao indeterminada, incera e

ilimitada, ofendendo o principio da legalidade (nulla poena sine lege), o principio da

Hin www.dgsipt:
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proporcionalidade (das sangdes punitivas), o principio da culpa e o principio da iguaidade”.

292. Mais acrescenta que “apenas sera possivel fespeitar a relagao de proporgac
constitucionalmente exigida entre a conduta ilicita e a respetiva sangao, se a sangao aplicavel
se encontrar concretamente (pré-)determinada e quantificada, em momento anterior & punigao
do comportamento, tendo por referente o desvalor que determinada conduta assume. Em face
do artigo 69.°, n.° 2, da LdC, no momento em que o agente pratica o alegado facto nao tem
como saber quais as exatas consequéncias sancionatdrias em que incorre com o Seu
comportamento, pois desconhece qual a base de incidéncia que serd considerada na
delerminagio da coima aplicavel — a qual dependera da durag&o da fase administrativa do
processo e do momento em que a AdC decida proferir uma decisao final (até esse momento,
o valor da coima aplicavet vai flutuando, indefinida e ilimitadamente, ao longo do tempo, desde

a pratica do alegado facto)”.

293. Defende ainda que a “indexagdo do limite maximo da coima ao volume de negécios,
que exprime o vaior total das vendas de bens e servicos realizados durante um determinado
periodo, antes de apurado o resultado do exercicio em causa e antes de liquidados os
impostos que incidem sobre 0 mesmo, significa que o real impacto da coima que vier a ser
aplicada sera superior ao pretendido, pois toma em consideragdo um valor que nao inlegra a
esfera patrimonial da entidade que é visada pela sangao, desconsiderando inclusive a efetiva

capacidade econdmica do agente condenado”.

294. Em face de todo o exposto; conclui que “a norma que resulta do artigo 69.° n.° 2, da
LdC, interpretada e aplicada no sentido de que o limite maximo da coima aplicavel em caso de
infragao contraordenacional as normas do direitc da concorréncia corresponde a 10% do
volume de negdcios do infrator apurado no exercicio imediatamente anterior a prolagao de
decisdo administrativa condenatoria €, nessa interpretago, materialmente inconstitucional,
por violagao do disposto nos artigos 1.% 2%, 132,18, n°2,25°n°1,29° n° 1en?3, 30°,
n® 1, 111° n®1 e n® 2 da CRP, inconstitucionalidade que se deixa expressamente

invocada, para todos os efeitos legais”.
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295.  Por sua vez, a AdC nas suas alegagoes defende que o “facto de o n.° 2 do artigo
69.° da Lei da Concorréncia determinar que a coima aplicavel pela AdC nao pode exceder
10% do volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a Decisdo Final
proferida pela AdC, nac impacta com nenhum daqueles principios, maxime com os n.% 1 e 4
do artigo 29.° da CRP, porque considerando gue o n.° 2 do artigo 69.° manda atender a 10%
do volume de negocios, constituindo este o limite maximo da coima aplicavel, as Recorrentes
tém possibilidade de conhecer a propor¢do maxima que a coima podera representar na sua
atividade, ndo pedendo alegar insuficiéncia de elementos para apurar 0 montante das coimas.
Por oulras palavras, ainda que num primeirc momento, o limite maximo possa nao estar
determinado, a verdade é que o mesmo & sempre determinavel por referéncia ao volume de

negbcios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisfo de condenagao da AdC”.

296.  Mais esclarece que 0 argumento que tem “por base a ideia de que in casu a moldura
contraordenacional pode oscilar entre um céntimo e 10% do volume de negdcios da empresa
visada e que tal realidade determina a inconstitucionalidade material da norma em quest&o ou
outras de natureza similar j4 foi amplamente desconsltruido pela jurisprudéncia assente.do TC.
A Recorrente tem pleno conhecimento da moldura legal aplicavel (10% do volume de
negécios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo condenatéria), assim como
tem plenc conhecimento dos critérios estipulados na lei para a determinagdo da medida
concreta da coima concreta a ser aplicada pela AJC a cada uma das Recorrentes, daqui
resultando a efetiva determinabilidade da coima, dando-se deste modo pleno cumprimento

aos referidos ditames constitucionais”.

297.  Acrescenta que o “critério que determina o valor maximo as coimas aplicveis em razao
da violagao das normas da concorréncia nao foi escolhido por acaso pelo legislador: o volume
de negdcios constitui o fator mais representativo da dimensao da empresa. A referéncia aos
10% do volume de negdcio por parte do legislador apenas quis fazer repercutir no limite
méaximo da coima eventuais vantagens auferidas pelo arguido, visando, desde logo,
desencorajar a pratica da infragdo. Tal significa que da aplicagdo do regime legal, na

interpretagao acolthida pela AdC, verificar-se-a, necessariamente, uma correspondéncia entre
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0 beneficio econémico obtido pela pratica da infrago e o valor da coima aplicavel. A
consagragao do critério dos 10% do volume de negécios pretendeu abranger precisamente o
ganho que possa ter resultado da infragao, pretendendo-se igualmente acautelar a finalidade

de prevengao especial e geral das coimas”.

298. Defende ainda que "tal n&o colide, de forma alguma, com o principio da igualdade nos
termos em que o mesmo estd constitucionalmente consagrado”. Neste sentido, faz
referéncia “a jurisprudéncia do TC que, no Acorddo n.° 353/2011, se pronunciou sobre a
conformidade constitucional do n.® 1 do artigo 43.° da Lei n.® 18/2003 cuja redagdo é

semelhante ac n.° 2 do artigo 69.% da Lei da Concorréncia”.

299. Em face do exposto, conclui que “a norma constante do n.° 2 do artigo 69.° néo é
materialmente inconstitucional. Assim, também entendeu a recente sentenga do TCRS de
6.10.2021 no Ambito do processo 71/18.3YUSTR-M, em que se pronunciou sobre a violagao

dos principios ora postos em causa pela Recarrente”.

300. Vejamos.

301. A questdo suscitada pela Visada impoe a tarefa prévia de determinacao dos

limites a que esta sujeita a coima aplicavel.

302. Neste plano, constata-se que a LdC nao faz referéncia a qualquer limite
minimo da moldura legal abstrata. Contudo, tal lacuna deve ser suprida por
via da aplicacao subsidiaria do artigo 17.°, n.° 1, do RGCO, no qual se estipula
como limite minimo o montante de € 3,74. E verdade que al se faz alusdo
apenas as pessoas singulares. No entanto;, nao faria qualquer sentido, pois
nao teria qualquer justificacdo, que a lei estipulasse umn limite minimo para as
pessoas singulares e ndo o fizesse para as pessoas coletivas, beneficiando-as

inclusive com a possibilidade de aplicacao de coimas no montante de 0,01,
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quando sdo “normalmente mais poderosas economicamente™® do que as
pessoas singulares. Para além disso, tal como esclarece PEDRO CAEIRO © “teor
literal das normas vigentes [artigo 17.9 do RGCO] resulta ... de uma
inadverténcia do legislador de 1995, e deve ser corrigido’ e tal entendimento
"nunca levantou alguma duvida ao Tribunal Constitucional que no seu
Acorddo n.©400/2016, de 21-062016 (Jodo Pedro Caupers), afirmou, no ponto
10, que a «moldura sanctonatoria da norma em analise {o n.° 2 do artigo 69.°
do RIC]» tem «como minimo o valor de Euro 3.74 e com maximo o valor de
Euro 13 937 759 10»"46,

303. Quanto ao limite maximo o artigo 69.°, n° 2, da LdC, estipula que a coima
“determinada nos termos do n.° 1 ndo pode exceder 10 /prct. do volume de
negocios realizado no exercicio imediatamente anterior a decisdo final
condenatoria proferida pela Autoridade da Concorréncia, por cada uma das
empresas (nfratoras ou, no caso de associagdo de empresas, do volume de

negocios agreqado das empresas associadas’.

304. Conforme esclarece o autor citado, esta norma pode ter duas leituras
possiveis: na primetira, "as coimas sdo determinadas, num momento inicial,
nos termos do n.° 1 do art. 69.5 com aplicacdo dos critérios ai enunciados e
sem referéncia a qualquer limite maximo, surgindo depois a cifra de 10% do
volume de negocios como clausula de bloqueic da sangdo faquilo a que a
doutrina alemd chama de Kappungsgrenze), atraves do qual se estabelece um
valor gue ndo pode, em caso algum, ser ultrapassado. Deste modo, tém de
ser reduzidas para esse montante as coumas que hajam sido fixadas em

montante superior no procedimento da respetiva determinacad”; na segunda,

5 “punivel com coima de até 10% de um montante qualquer: a inconstitucionalidade das normas
sancionatérias do Regime Juridico da Concorréncia, na parte em que (ndo) fixam um limite maximo
para as coimas aplicaveis ao Abuso de posicdo dominante”, in Homenagem ao Prof. Doutor Germano
Marques da Silva, Volume 1V, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2020, pag. 2441,

i dem, fls. 2440.
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a percentagem de 10% funciona como limite maximo da moldura legal

abstrata.

305. O mesmo autor esclarece que a primeira interpretagac € "a mais ajustada no
plano dos elementos literal teleologico, historico e sistematico’, tendo em
conta, entre o mais, o facto de ser a solucac adotada pela Comissao Europeia

em matéria de sancionamento das infracdes ao direito da concorréncia,

306. Contudo, acompanha-se Pepro CaElRO no sentido de que nao é a
interpretacdo correta, porque falha no plano elementar da racionalidade, que
& um critério decisivo de interpretacdc nos termos do artigo 9.9, n® 3, do
Codigo Civil. Falha nesse plano, porque a aplicagao da tese da clausula de
blogueio no nosso ordenamento juridico faria com que a coima aplicavel ndo
estivesse sujeita a qualquer limite maximo, nem a quaisquer outros
parametros de referéncia que permitissem uma ponderacdao relativa dos
fatores de determinacdc da respetiva medida. Conforme o autor esclarece
para “determinar o montante da coima, o aplicador tem de ter perante si
nesse primetro momento, uma maoldura dotada de um limite minimo e de um
lmite maximo’, pois so assim € possivel "“traduzir as valoragoes resultantes
dos varios fatores de determinacdo da medida concreta da sangdo numa
grandeza relativa de outra indole (um certo tempo de prisdo, um certo
numero de dias de multa, um certo montante pecuniario) apta a expressar o
grau de gravidade do facto e concomitantemente, capaz de garantir a
proporcionalidade ordinal (relativa) entre todas as sangdes aplicadas, bem

como, por essa via, a igualdade de tratamento™'.

307.  Assim, pelas razbes expostas, a contraordenagao praticada pela Recorrente

esta sujeita a uma coima a fixar entre € 3,17 e 10% do volume de negdcios

7 ldem, fls. 2444,
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realizado no exercicio imediatamente anterior a decisao final condenatoria

proferida pela Autoridade da Concorréncia.

308.  Vejamos se tais limites sdo compativeis, em primeiro lugar, com o principio

da legalidade, na vertente da determinabilidade, que a Recorrente

considera ser violado por duas razdes: em primeiro lugar, porque os limites
minimo e maximo da coima ndao se encontram fixados por referéncia a
valores pecuniarios certos e exatos; em segundo lugar, por causa do periodo

de referéncia temporal,

309. Este principio, que esta consagrado no artigo 29°, n° 3, da Constituicao,
inclut tambeém as penas e no contexto do direito penal o Tribunal
Constitucional entendeu, tal como a Recorrente salienta, que "pena certa é a
pena legal a pena prevista pelo legislador que por isso afasta o arbitrio do
legistador" | cuja “aplicacao nao gere incerteza relativamente ao quanturn da
punigdo e ao modo da sua execugao” (Acordao n.° 43/86) e que o principio
da legalidade da sangdo, "se traduz na exigéncia de fixacao da espécie de

san¢do aplicavel e dos respectivos limites” (Acordao n.° 547/2001).

310.  Contudo, ndo resulta destes arestos, nem das assercOes transcritas que os
limites da moldura legal abstrata tenham de assumir uma expressao exata
e/ou certa. Por conseguinte, o que se pode afirmar quantc ao ambito do
principio da legalidade, com pertinéncia para o caso, é que do mesmo
decorre uma exigéncia de determinabitidade, no sentido da espécie e limites
das sancdes aplicaveis estarem definidos na let de forma a que o agente

possa determinar a sua conduta.

311.  Quanto ao cumprimento dessa exigéncia de determinabilidade no contexto

especifico de aplicacdao do artigo 69.°, n.° 2, da LdC, ndo ha jurisprudéncia do
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Tribunal Constitucional especificamente sobre esta questdo. E certo que a
Decisao Sumaria n° 216/2016 apreciou a inconstitucionalidade material da
norma. Contudo, pese embora tenha identificado, na alegacao da recorrente,
uma “linha argumentativa” coincidente com a especifica dimensao em analise,
nao se pronunciou sobre a mesma e reconduziu a arguicao a “amplitude da
moldura abstrata sancionatoéria”. Em tode o caso, da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional sobre o principio da legalidade, na vertente da
determinabilidade, extraem-se parametros suficiente para a decisdo da

guestio.

312, Assim, e pacifico, face a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, afirmada
primeiro no Acordao n° 574/95 e reiterada em arestos posteriores,
nomeadamente no recente Acorddo n.° 500/2021, que o principio da
legalidade, incluindo a determina¢do das coimas, também vale para o ilicito
de mera ordenacao social. As ideias fundamentais em torno da questado sao,
de acordo com o Acordao n.° 201/2014, reafirmado pelo recente Acordao n.°
825/2021 as seguintes: (i) embora tais principios [principios da legalidade e
da tipicidade] ndo valham "com o mesmo rigor” ou “com o mesmo grau de
exigéncia” para o ilicito de mera ordenagdo social eles valem "na sua ideia
essencial’ (it} aquilo em que consiste a sua ideia essencial outra coisa ndo é
do que a garantia de protegio da confianga e da sequranga furidica que se
extrai, desde logo, do principio do Estado de direito, (i) assim, a Constituicao
impdée  ‘exigéncias  mimmas  de  determinabilidade  no  ilicito
contraordenacional” que s¢ se cumprem se do regime legal for possivel aos
destinatarios saber quais sdo as condutas proibidas como ainda antecipar

com sequranga a san¢ao aplicavel ao correspondente comportamento (icito”.
313,  Antecipar com seguranca a sancao aplicavel ao correspondente

comportamento ilicito nao significa, evidentemente, determinar com precisao

a medida da sancdo que vai ser aplicada, uma vez que esta depende, num
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sistema de sangGes graduaveis, de uma graduacdo em funcio de
determinados critérios. Isto significa que o principio da legalidade, na
vertente da determinacdo das sangdes, € compativel com um certo nivel de
indeterminacao. Nesta medida, quando se trata de aferir se é possivel
“antecipar com seguran¢a a sangdo aplicavel ao correspondente
comportamento (licito” o que estd em causa é apurar um determinado nivel
de determinacdo ou de determinabilidade da sangdo aplicavel. Nivel esse que
devera ser mais ou menos exigente em fungdo das consequéncias
decorrentes da condenacdo e, nesta medida, o ilicito de mera ordenacao
social, enquanto “ordem sancionatoria nao privativa de liberdade’*®, consente
um nivel de indeterminacao superior do gue o direito penal ou uma aplicagao
do principto, em termos gradativos, menos exigente. A semelhanca, alias, do
que se verifica a proposito da aplicagao ao ilicito de mera ordenagao social de
outras garantias constitucionais penais. Consideram-se elucidativas desta
linha de pensamento as seguintes asser¢des do Tribunal Constitucional no
acordao n® 466/12: “£ se a menor danosidade da san¢cdo das
contraordenacées (as coimas) que nunca afetam o direito 3 liberdade
comyuntamente com a necessidade de prosseguir finalidades proprias da
ordenagdao da vida social e economica, as gquals sdo menos estavels e
dependern, muitas vezes, de politicas sectoriais concretas, permitem uma
aplicagdo  mais aberta e maleavel do principio da tipicidade
comparativamente ao uriverso penal, o cardter sancionatorio e a especial
natureza do ilicito contraordenacional ndo deixam de exigir um minimo de
determinabilidade do conteudo dos seus ilicitos”. Dito isto, considera-se que
“antecipar com seguran¢ca a sangao aplicavel ao correspondente
comportamento licito” significa, no ambito do ilicito de mera ordenagao
social, dispor dos elementos minimos necessarios para o agente se

autodeterminar.

** NUNO BRaNDAG, Crimes e Contra-Ordenagdes: Da Cisao a Convergéncia Material”. Colmbra Editora,
2016, pag. 872.
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314.  Ora, esse agente, no dominio das praticas restritivas da concorréncia, traduz-
se em empresas. E para as empresas o gue importa, quando se trata de serem
sujettas a uma coima, € o efeito que essa sang¢do pecuniaria tera na sua esfera
econdémico-financeira a4 data ou o mais proxima possivel da condenagao.
Nesta medida, o facto da lei lhes assegurar que a coima tera como limite 10%
do seu volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a
condenacao pela AdC — que reflete, com o minimo de seguranga, a sua
situacdo econdmica mais atual — é, salvo melhor entendimento, suficiente

para as empresas se autodeterminarem no momento da pratica do facto.

315. Para além disso, ainda que os destinatarios nao consigam determinar
antecipadamente e com precisdo numérica o limite maximo da moldura legal
abstrata, sabem a propor¢do ou a ordem de grandeza maxima que a coima
podera atingir no seu patriménic considerando a sua situagao econémico-
financeira mais atual na data em que a decisdo condenatoria for proferida e
para além disso sabem também quais os fatores e critérios ‘adotados na
determinacdo da medida da coima. O que se considera suficiente para

determinar a sua conduta.

316.  Assim, pelas razdes expostas, entende-se que nao ha violagao do principio da

legalidade.

317. Diferente do principio da legalidade consagra-se no artigo 30° n° 1, da

Constituicao, o principio da proibicido de sangdes de duracac ilimitada ou

indefinida. Contudo, o artigo 69.°, n° 2, da LdC, também nao viola este
principio, porque a norma prevé um limite cuja aplicacao conduz a um valor

fixo e determinado.
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318. Quanto a violagdo dos principios da proporcionalidade e da culpa, nas

coimas, ao contrario do que sucede na pena de multa, a determinacao
concreta da medida da sancao é levada a cabo em um dnico ato, por via do
qual o juiz tem de considerar simultaneamente o fator da cuipa,
conjuntamente com os demais critérios de determinacao da medida da
coima, designadamente relativos ao facto e aos seus efeitos, e a situagdo
econdmico-financeira do agente. Isto significa, por um lado, que os limites
maximos objetivos e fixos nao sao determinados apenas em funcdo da
gravidade maxima que o facto e os seus efeitos podem assumir, mas também
em funcdo da situagdo econémico-financeira dos possiveis agentes da
infracdo. Significa ainda, por outro lado, gque na concreta tarefa de
determinacdo da medida da coima a ponderacdo do facto, dos seus efeitos e
demais critérios é sempre combinada e subjetivizada a luz da situagaoc
econémico-financeira atual do infrator. Ora, aquilo que o artigo 69.°, n° 2, da
LdC, faz é nada mais do gue introduzir essa subjetivacao no limite maximo,
sem prejuizo de um ulterior afinamento por via da pondera¢do do critério
previsto no artigo 699 n° 1, al g), da LdC. Subjetivagdo essa que note-se,
sempre teria de ser feita, dentro de limites méximos objetivos e fixos, no
ambito do “ato Gnico” em que se traduz a determinacao de uma coima. Por
conseguinte, a aplicagdo dos critérios de determinacdo da medida da coima,
para além da situagao econémica do visado, dentro do limite referido permite
que a sancao seja determinada através de um juizo de proporcionalidade,
adequac¢ao e necessidade em relagdo ao facto e aos seus efeitos e permite
determinar o limite da culpa, pois esse juizo deve ser aferido levando em

consideracdo a situacdo econdmico-financeira do infrator.
319.  Pelas razdes expostas, conclui-se que o artigo 69.° n.° 2, da LdC, nado viola os

principios da proporcionalidade, adequacac e necessidade da restrigao de

direitos fundamentais (artigo 18° da CRP) e do principio da culpa.
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320. Quanto ao principio da igualdade, esta questao foi apreciada pelo

Tribunal Constitucional na Decisdo Sumaria n° 216/2016 que entendeu gue
"a norma em causa, ao mandar atender ao volume de negocios do agente
para efeitos de determina¢do do limite maximo da moldura abstrata da
coima, assequra que é tida em conta a situacdo particular de cada
empresa, o que faz com que nenhuma empresa seja penalizada em termos
relativamente mais gravosos do que outra empresa. Ndo se vislumbra, de
facto, como se pode colocar qualguer problema de tratamento desigual. O
parametro invocado pela recorrente - o principio da igualdade - €
inidoneo para apreciar, d luz da Constituicao, a norma sub yudicio”. E certo
que o Tribunal Constitucional analisou a questdo apenas a proposito do.
segmento relativo ao “volume de negocios” e ndo também quanto ao
momento de determinagao do volume de negocios e inclusive acrescentou
a sua fundamentacio referéncias extraidas do acérdao n° 353/2011,
Contudo, os fundamentos supra exarados sdo igualmente aplicaveis a
consideracdo do volume de negocios no ano anterior a decisdo de

condenacao pela AdC, fundamentos esses que se partilham.

321. Para além disso, considerando a configuragdo da guestdo tal como foi
formulada, do que se trata é da posicdo dos destinatarios perante a lei e
nao de qualquer aplicacdo concreta da norma. Neste plano especifico, a
conclusao que se alcanca & uma so, designadamente que o normatwo em
analise estipula critérios iguais para todos os possiveis destinatarios, nao
havendo qualquer violacdo do principio da igualdade. Efetivamente, todos
os sujeitos compreendidos no universo de aplicacdo da norma irdo ser
punidos com uma coima cujo limite maximo ndo podera exceder 10% do
seu volume de negdcios realizado no exercicio imediatamente anterior a

decisdo final condenatodria proferida pela AdC.
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322.  Em face de todo o exposto, considera-se que o artigo 69.°, n° 2, do da

LdC, nao viola o principio da igualdade.

323, Quanto a violagdo do principio da legalidade da sangdo, consagrado

no _artigo 29.°, n.os 1 e 3, da Constituicdo, e dos principios.do Estado

de Direito Democratico, da separacdo de poderes e da

indisponibilidade de competéncias, consagrados nos artigos 2. e 111.°,

n.os 1 e 2, da Constituigao devido a amplitude da moldura legal abstrata,
esta questao ja fol apreciada, mais do que uma vez, pelo Tribunal

Constitucional e com decis6es contraditorias.

324,  Contudo, tal como se sublinhou na Decisdo Sumaria n°® 216/2016, a " mais
recente jurisprudéncia deste Tribunal ao apreciar da eventual viclagdo do
principic da legalidade pela excessiva amplitude existente entre a medida
minima e a medida mdxima da coima, tem-se pronunciado pela nio
inconstitucionalidade, conforme resulta, por exemplo, do Acorddc n.°
85/2012 (disponivel no site do Tribunal)'.

325, Tal jurisprudéncia foi recentemente reiterada peio Tribunal Constitucional
ne Acordac n.? 500/2021 a proposito da moldura fixada no artigo 388.°,
n.° 1, alinea a), do Codigo dos Valores Mobilidrios para as pessoas
coletivas, tendo-se at exarado o seguinte: "Tal como se concluiu no Acérdao n.°
78/2013 a propésito de moldura sancionatoria com amplitude superior, a resposta é
negativa. Aqui como ali, lrata-se essencialmente de conferir a sangdo aplicével a
elasticidade necesséria a acomodar os distintos niveis de desvalor da conduta, tendo em
conta quer a diferenciada relevancia das informagdes a prestar em cada momento. &
entidade de regulagao e de supervisao, quer o diferente grau de incompletuds, inverdade,
ambiguidade ou falta de atualidade de que essa informagao pode em concreto revestir-se,
quer ainda a dissemelhante dimensdo econdmica das diferentes entidades a operar no
mercado dos valores mabiliarios, sempre de forma a permitir ao aplicador adequar a

coima as circunstancias do caso”.
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326. Também a referida Decisdo Sumaria, pese embora ndo tenha conhecido do
recurso nesta parte, analisou a questao na sua fundamentacao a proposito
justamente do artigo 69.°, n° 2, da LdC, tendo concluido o seguinte e
partindo da argumentacao expandida no citado aresto n°® 85/2012:
"Afigura-se de reiterar esta jurisprudéncia, no sentido da ndo
inconstitucionalidade. Também no presente caso a lei especificou o0s
critérios que deverdo nortear a determinagdo da medida da coima dentro
da moldura sancionatoria. Com efeito, a luz do estabelecido no n.° 1 do
artigo 69.° da Lei n.° 19/2012, a determinacdo da coima faz-se em fun¢do
da gravidade da infragdo para a afetacdo de uma concorréncia efetiva no
mercado nacional da natureza e a dimensio do mercado afetado pela
infragdo e do grau de participa¢do do visado pelo processo da infra¢do,
sendo atendiveis ainda a conduta anterior e posterior do agente e as
exigéncias da prevengdo, bem como a colaboracao prestada a Autoridade
da Concorréncia até ao termo do procedimento. Da aplicacdo destes
critérios resultara sequramente uma maior previsibiidade do valor da
coima aplicavel assim como uma segnificativa diminuigao da liberdade do
Julgador na fixagao do valor da coima a aplicar no caso concreto. Além
disso, tal como se refere no Acorddo n.© 78/2013, ha que ter presente que
a proibicdo de praticas restritivas da concorréncia e essencial @ defesa
desta, constituindo um bem publico gque cabe a Autoridade da
Concorréncia preservar, numa perspetiva (nstrumental nos termos
consagrados no artigo 81.° alineaf), da Constituicdo da Republica
Portuguesa. F também sabido que estas coimas se aplicam apenas a
empresas, tal como definidas no artigo 3.° da referida lei e que no sector
da atividade de televisdo e comunicacdo operam empresas de enorme
dimensdo economica. Ora, sendo necessario assegurar o cumprimento
efetivo desta obrigagdo tipica de uma Administracdo conformadora, o

sancionamento da sua inobservdncia como contraordenagdo revela-se,
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como alternativa a criminalizagdo, o meio coativo adequado e
proporcional de satisfazer tal necessidade. A previsao da contraordenacio
sob fiscalizacdo tem, pois, plena justificacdo, enguanto meio dissuasor de
praticas suscetiveis de infringir a legislacgdgo de concorréncia, sendo
evidente que a sanc¢do patrimonial € a2 mais adequada ao sector de
attvidade em causa, ndo violando a ideia de proporcionalidade em sentido
amplo, enquanto referéncia fundamental do controlo da atuacdo dos
poderes publicos num Estado de direito. Por estas razées ndo é possivel
alirmar que a norma sob fiscalizagao viole os principios da legalidade, da
seguranga juridica, da prote¢do da confianga, da separagcdo de poderes e
da proporcionalidade imanentes a um Estado de direito democratico, pelo

gue o recurso deve ser julgado improcedente”.

327.  Nao ha razdes para divergir da jurisprudéncia citada, pelo que se conclui

gue o artigo 69.°, n.° 2, da LdC ndo viola nenhum dos principics referidos.

328.  Por fim, quanto a violacdo do principio da proporcionalidade, pelo facto da

norma considerar um valor que ndo integra a esfera patrimonial da entidade
que ¢ visada pela sanc¢do, também nao tem razao a Recorrente, pois o artigo
69.%, n° 2, da LdC, manda atender ndo a totalidade do volume de negocios,
nem sequer a metade, mas a uma pequena fragdo, reconduzida a 10% do
volume de negocios. Fragao essa que tem subjacente a "ideia de que a defesa
da concorréncia ndo deve fazer-se atraves da incapacitacdo economica das
empresas (infratoras), porque, de outro modo, a atuacao do Estado ver-se-ia
envolvida num paradoxo de sentido (defesa da concorréncia atraves da
eliminagdo da concorréncia)'®®. Assim, a fixacdo de 10% do volume de
negocios teve subjacente a preocupacao de salvaguardar a capacidade

economica das empresas e pelo proprio legislador europeu, ndo sendo

1 s, 2443,
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minimamente razoavel admitir que visando esse proposito ndo se tenha

determinado uma percentagem consentanea com o MesmMo.

329.  Assim, por todas as razoes expostas, o artigo 69.°, n.° 2, da LdC, nao viola
qualquer dos principios e normas nvocados pela Recorrente sendo
improcedente a questdo de inconstitucionalidade matenal invocada.

*

A inconstitucionalidade dos artigos 3.°, 68.°, n.® 1, alinea f), e 69.°, n.°

2. da Lei da Concorréncia:

330. Alega a Recorrente que o “principio da pessoalidade da responsabilidade
contraordenacional, ancorado na insusceptibilidade de transmissdao  dessa
responsabilidade (artigo 30.°, n.° 3, da CRP), impde que o agente da pratica do facto
apenas possa ser sancionado por facto proprio que lhe seja imputavel, sob pena de
violagao do principio da culpa. Mesmo no contexto de um grupo societario, nao sera
suficiente a mera titularidade de participagbes sociais de uma dada pessoa coletiva para
se poder extrair dai um juizo de responsabilidade contracrdenacional, pelo gue a
responsabilidade da sociedade-mae sempre dependera de facto ilicito proprio. Atento o
principio da pesscalidade da responsabilidade contraordenacional, ndo & possivel
exlravasar a esfera da infratora para quaisquer efeitos sancionatérics, incluindo quanto a
determinagao do limite maximo da coima aplicavel, o que significa que apenas pode ser
considerado o volume de negdcios da propria infralora para agueles efeitos. Admitir-se a
possibilidade de considerar outros volumes de negoécios que nao apenas o da infratora
seria subverter a letra do artigo 69.°, n.° 2, da LdC, sobretudo se se considerassem os
volumes de negocios de todo um grupo societario, em particular tendo em conta gue
essas outras entidades nao intervém no processo contraordenacional e nao tiveram
opertunidade de se pronunciar sobre a corregao do que é alegado a proposito dos

respetivos. volumes de negocios e da veracidade e rigor dos valores indicados”.

331.  Em face do exposto, conclui que a "norma que resulta dos artigos 3.%, 68:°, n.° 1,

alinea f), e 89.° n.° 2, da LdC, inlerpretada e aplicada no sentido de que, para efeitos de
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determinagao do limite maximo de coima aplicavel, pode ser considerado o volume de
negocios de outra sociedade que n&o a infratora que foi agente da pratica da infragéo, &,
nessa interpretagao, materialmente inconstitucional, por violagao dos artigos 1.2, 2.%, 12.°,
n® 2 18°% n® 2, 30° n° 3, e 32° n° 1, n® 2 e n® 10, todos da CRP,

inconstitucionalidade que se deixa expressamente invocada para todos os efeitos legais”.

332,  Mais defende que “apenas podera ser considerado o volume de negécios da Visada,
enquanto alegada Infratora, ndo o volume de negdcios de qualquer outra sociedade
comercial’ que integra o denominado Grupo Fidelidade, muito menos o volume de
negocios de todo esse grupo societario. Contudo, tendo em conta a medida concreta de
coima aplicada e o volume de negocios da Visada realizado em 2020 (de € 2.177.345,25
(dois milhGes cento e setenta e sete mil trezentos e quarenta e cinco. euros e vinte e cinco
céntimos)), € inequivoco que a AdC tera considerado outros volumes de negécios além do

da Visada, pese embora nao concretize quais especificamente”.

333.  Por sua vez, defende a AdC nas suas alegagdes, que o “artigo 3.° da Lei da
Concorréncia corporiza, na ordem juridica nacional, a teoria da unidade econémica e o
conceito funcional de empresa enguanto unidade econdmica, tal como previsto no TFUE e
densificado, na pratica, pelos tribunais da Unido. asser¢ao do volume de negocios para efeitos
de determinagdo da coima a aplicar ndo esta tao relacionada com o artigo 3.° da Lei da
Concorréncia, mas com a propria nogae de volume de negocios para efeitos de notificagao de
uma operagdo de concentragdo e a avaliagdo jusconcorrencial que se realiza apos a
notificagdo da operacdo de concentragdo. Em concentragbes, assume particular relevo este
conceito de unidade economica, quer para efeitos de notificagdo da operacdo de
concentragdo a AdC, quer para efeitos de analise jusconcorrencial da mesma. As empresas a
tomar em consideragao para o calculo do volume de negécios no dmbito do procedimento do
controlo de concentragbes devera ser o do Grupo a que as empresas em causa pertencem. A
AdC tem em conta o conjunto das empresas que fazem parte da Adquirente, bem como do
conjunto das empresas que fazem parte da Adquiida para realizar a avaliagdo
jusconcorrencial ao abrigo do artigo 41 .° da Lei.da Concorréncia, cuja finalidade é determinar

os efeitos que uma operagdo de concentragdo produz na estrutura de mercado e como uma

121 de 142



i X Processo: 328/21 6YUSTR
K %@; & Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio
Juizo da Concorréncia, Regulagio e Supervisao - Juiz 2
P do Municipto, Edif Lx-Escola Pratica de Cavalana
2003-345 Santarém
Telet” 243090300 Fax: 243000329 Ml fribunal ¢ supenvisaodinbunals arp pt

Recurso {Contraordenagao)

eventual alteragdo da estrutura de mercado se reflete num funcionamento menos
concorrencial, com perdas para os consumidores, por forma a originar uma decisdo quanto &
aprovacdo, ou ndo, dessa operagdo de concenfragdo®®. Apesar de ter sido a empresa
Fidelidade SGOIC a notificar a operagdo de concentragdo, fodas as vantagens e
desvantagens desta operagao refletem-se e sdo analisadas em refagao ao Grupo e em
relagio a concorréncia existente com as empresas desse Grupo. Nao pode olvidar que é o
Grupo Fidelidade que se afirma no mercado quando uma das suas empresas adquire o
controlo de outra, no seu volume de negdcios, na diversificagao do seu portfolio, na sua
influéncia no mercado e, ou seja qualquer estratégia de investimento repercute-se no Grupo

Fidelidade, como unidade econémica”.

334. Conclui que “considerar outro eniendimento. significaria uma visao redutora e ficticia da
dinamica jusconcorrencial, e s desta forma é que se consegue alcangar em pleno as

finalidades de prevengdo especial e geral que estao na base das sangdes”.
335. Vejamos.

336. A AdC defende, no essencial, que o volume de negocios operative para
efeitos de determinacdo do limite maximo da moldura legal abstrata deve
corresponder ao volume de negocios do grupo econdmico, no qual esta
inserida a Recorrente, in casu, o Grupo Fidelidade. E sustenta a sua tese em
trés fundamentos. O primeiro e mais importante consiste no facto de
entender que neste tipo de infragdes se deve considerar o conceito de
volume de negocios operativo para efeitos de determinagao da sujeicao de
uma operacdc de concentracdo ao procedimento de controlo, previsto no
artigo 39.°, n.° 1, da LdC. O segundo fundamento consiste no conceito de
empresa enquanto unidade economica que deriva do artigo 3.°, n° 2, da LdC.
Por fim, chama a atencdo para a possibilidade de fraude decorrente da

consideracao do volume de negocios apenas da entidade juridica que

“ Cf. Lei da Concorréncia - comentario conimbricense, p. 558.
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procede a notificacdo. Contudo, nenhum destes fundamentos conduz a

solugao pretendida pela AAC no caso concreto.

337, Assim, quanto ao primeiro fundamento, é exato, tal como a AdC alega, que "o
n.° 1 do artigo 39.° impde o apuramento do peso agregado das empresas intervenientes numa
operagio de concentragdo — como se de uma Unica empresa se fratasse -, através do
somatério do volume de negécios de ‘cada empresa em causa na concentragdo’,
adicionando, para o efeito, cinco parcelas, a saber: a) a do volume de negécios da empresa
em causa; b) a do volume de negécios da filial ou das filiais da empresa em causa; c) a do
volume de negdcios da empresa-mae ou das empresas-mae da empresa em causa; d) a do
volume de negbcios da filial ou das filiais da empresa mae ou das empresas mae da empresa
em causa; ) a do volume de negocios da filial ou das filiais controladas conjuntamente por

duas ou mais as empresas anteriormente referidas.”

338. Contudo, ¢ n? 1 do artigo 39.° da LdC tem um propdsito muito especifico
que consiste em determinar o volume de negdcios operativo para efeitos de
determinacao das empresas que estdo sujeitas ao procedimento de controlo.
Efetivamente, que € essa a funcdo da norma e o seu ambito de aplicagao
resulta, de uma forma incontornavel, da letra da lei, uma vez que o artigo
392, n.° 1, corpo, da LdC, preceitua, de forma expressa, que o preceito indica
o conceito de volume de negocios previsto no n.° 1 do artigo 37.° da LdC.
Também o elemento. sistemético ndo consente outra interpreta¢do, uma vez
gue a norma se insere no Capitulo Il do diploma relativo as operacbes de
concentragdo de empresas e em particular na Segdo | que incide sobre as
opera¢des sujeitas a controlo. Importa notar que esta Secdo ndo contém
normas de natureza sancionatoria. As mesmas parecem apenas na Secao lll,

que inclui somente normas processuais € normas remissivas.

339. Quanto a possibilidade de aplicagdo da norma por analogia é uma hipotese

que se depara com dois obstaculos incontornaveis. Em primeiro lugar, porque
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violaria o principio da legalidade. Em segundo lugar, porque nao existe
gualguer lacuna. Efetivamente, a LdC contém uma norma especifica para
determinar o volume de negocios operativo para efeitos de calculo do limite
maximo da moldura legal abstrata que é o ja referido artigo 69.° n° 2, da
LdC. E esta norma que, de forma expressa e em obediéncia ao principio da
legalidade, define os parametros aplicavels. Por conseguinte, a tese da AdC
apenas seria sustentavel se fosse consentida por este preceito legal,

pressuposto que nao se verifica.

340 Assim, em primeiro lugar, o artigo 69.°, n.° 2, da LdC ndo contém qualquer

remissao para o artigo 39.°, n° 1, da LdC.

341, Em segundo lugar, o seu texto nao & equivalente ao do artigo 39.°, n° 1, da
LdC, pois manda atender apenas ao volume de negécios da “empresa
infratora” e estipula como ano de referéncia o ano anterior a decisao final
condenatdria, enquanto que o volume de negdcios operativo para efeitos do
procedimento de controlo é o do exercicio anterior ao da notificagdo prévia
(cf. artigo 37.°, n.° 1, alinea ), da LdC). Note-se que esta diferenga relativa ao
ano considerado para efeitos de calculo pode fazer com que a realidade
econémica e até a realidade juridica pressuposta pele procedimento de
controlo seja significativamente distinta daguela que deveria ser considerada
no processo sancionatdrio, eliminando qualquer equivaléncia ao nivel do
substrato fatico-juridico tido em conta. Para além disso, para efeitos de
aplicacao do artigo 39.°, n.% 1, da LdC, nao basta a soma dos volumes de
negocios supra enunciados. O artigo 39.° contém outros parametros
relevantes, nomeadamente no n.° 3 no qual se estipula que o volume de
negocios em causa compreende os valores dos produtos vendidos e dos
servicos prestados a empresas e consumidores no territério portugués,
liquidos dos impostos diretamente relacionados. com o volume de negdcios,

mas ndo inclut as transagOes efetuadas entre as empresas consideradas no
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computo. Ora, o0 artigo 69.%, n.° 2, da LdC, nao contém qualquer especificacdo
semelhante, conduzindo ao volume de negdcios bruto. Estas diferencas
demonstram que mesmo que se calculasse o volume de negodcios
pressuposto pelo artigo 69.°, n.° 2, da LdC, através da soma dos volumes de
negocios referidos no artigo 39° n.° 1, da LdC, ainda assim a solucdo
alcancada nao serta equivalente aquela que é considerada no procedimento

de controlo de concentragdes.

342.  Em terceiro lugar, o artigo 69° n° 2, da LdC, ndo se aplica apenas a
contraordenagao objeto dos autos. Inclui no seu dmbito de aplicagdo outras
infracdes como a violacao dos artigos 9.°, 11° e 12.°, da LdC e 101.° e 102.°
ambos do TFUE. Este ponto é importante porque, por um lado, estas infracdes
nao tém qualquer relacdo com operagdes de concentracdo de empresas e,
por outro lado, a solucdo prevista na norma é igual para todas as
contraordenagoes incluidas na sua previsdo normativa. Havendo unidade de
regime na norma para todas as infra¢des nela previstas ndo teria qualquer
justificacdo nem a aplicacao a todas do conceito de volume de negbcios
previsto no artigo 39.%, n° 1, da LdC, nem a sua diferenciacdo. A primeira
solugao, para alem das razdes precedentes, seria rejeitada pela teleclogia das
infracdes que ndao tém qualquer relacdo com as operacbes de concentragao
de empresas. A segunda solu¢ac nac teria qualquer suporte na letra da lei e,

nessa medida, ofenderia o principio da legalidade.

343  Alega a AdC que tudo o que defende “baseia-se e esta em plena harmonia com o
Regulamento da Comissdo Europeia relativa as concentragées, o Regulamento (CE)
n.® 139/2004 do Conselho relativo ac controlo das concentragbes de empresas, bem como
com a Comunicagdo consolidada da Comissdc em matéria de competéncia ao abrigo do
Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conseiho relativo ao controlo das concentragées de
empresas”. Admite-se que sim. Contudo, a AdC oblitera um elemento

essencial: é que o Regulamento (CE) n.” 139/2004 contém uma previsdo
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normativa expressa sobre a questdo em analise. Efetivamente, o artigo 14.°,
n° 1, corpo, do diploma, dedicado as sancdes aplicaveis, estipula que "A
Comissao pode, por via de decisdo, aplicar as pessoas referidas na alinea b) do n.° 1 do artigo
3.% as empresas e associagées de empresas, coimas até 1 % do volume de negbcios total

realizado pela empresa ou associagdo de empresas em causa na acepcédo do artigo 5.°

sempre que, deliberada ou negligentemente” (realce e sublinhadec aditados). O artigo

5.° do Regulamento e equivalente ao nosso artigo 39.° da LdC.

344.  Esta diferenca conduz a faléncia do argumento invocado pela AdC por trés
razdes. Fm primeiro lugar, porque sendo o regime previsto no Regulamento
(CE) n.° 139/2004 distinto do nosso na sua previsao legal expressa (cf. sobre a
relevancia deste fator as consideragdes tecidas no § 22) 6e ndo sendo este
diploma aplicdvel no direito interno, ndo ha razoes para qualquer tipo de

deferéncia em relacdo ao direito europeu.

345, Em segundo lugar, a solugdo consagrada no Regulamento (CE) n.° 139/2004 ¢
reveladora de que a introducao em matéria de sancionamento de operacoes
de concentraces de pardmetros distintos daqueles que estdo previstos para
outras infragGes ao direito da concorréncia, como as praticas restritivas da
concorrencia reguladas pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003 depende de uma

previsao legal expressa.

346. Em terceiro lugar, a solugdo prevista no Regulamento (CE) n® 139/2004 é
inclusive diferente daquela que a AdC defende, pois o transcrito artigo 14.°,
n.° 1, alude a 1% do volume de negocios e nao a 10% conforme previsto no
artigo 69.°, n° 2, da LdC, e para além disso remete integralmente para o
artigo 5.° do diploma. O que significa que a forma de calculo do volume de
negdcios sera equivalente, na sua totalidade (ou seja, quer em termos de
referéncias temporais, quer em termos de parcelas de calculo), aquele que é

utilizado no procedimento de controlo.
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347.  Asrazbes precedentes permitem que se conclua que ndo so o direito europeu
ndo suporta a tese da AdC, como serve de argumentc em sentido contrario,

pelo que falece o primeiro fundamento invocado pela AdC.

348. O segundo fundamento consiste na conjugacdo do artigo 69.°, n.° 1, da LdC,
com o artigo 3.°, n.° 2, do mesmo diploma, na qual se estipula o seguinte:
“Considera-se como uma tnica empresa o conjunto de empresas que, embora juridicamente
distintas, constituem uma unidade econdmica ou mantém entre si lagos de interdependéncia
decorrentes, nomeadamente; a) De uma participagac maioritaria no capital, b) Da detengao de
mais de metade dos volos alribuidos pela detengdo de participagbes sociais; ¢} Da
possibitidade de designar mais de metade dos membros do drgdo de administragao ou de

fiscalizagao; d) Do poder de gerir 0s respetivos negécios”.

349, £ verdade que o artigo 69.°, n° 2, da LdC, alude a “empresa”, especificamente
“empresa infratora”. Contudo, ndo € o artigo 69.°, n.° 2, da LdC que define os
parametros de determinagdo dos agentes responsaveis. Esta tarefa é
cumprida por outro preceito do diploma, designadamente o artigo 73.°, n.° 1,
da LdC. Ora, o artige 73.° ja nao utiliza o conceito de empresa, mas de
“pessoas coletivas, independentemente da regularidade da sua constituicdo,
sociedades e associacoes sem personalidade juridica’. Esta norma pressupoe
as pessoas coletivas de um ponto de vista juridico, enquanto que o conceito
de "empresas”, vertido no n° 2, do artigo 3.°, da LdC, é um conceito de
natureza econdmica. Ao pressupor um conceito juridico, o artigo 73.°, n.° 1,
da LdC, tem de ser articulado com as demais normas do ordenamento

juridico que regulam as sociedades comerciais.
350. Ora, decorre do artigo 5.° do Cédigo das Sociedades Comerciais (CSC) que as

sociedades comerciais gozam de personalidade juridica. E verdade que

quando as sociedades estao inseridas num grupo ficam sujeitas a normas
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especiais de responsabilidade (cf. artigos 501.° a 504.° do CSC). Contudo,
estas normas nao eliminam, nem suprimem a personalidade juridica de cada
uma das sociedades integrantes do grupo. Efetivamente, conforme o Tribunal
da Relacdo de Lishoa afirmou, no Acoérddo de 14 de junho de 2017, no
processo n.° 36/16.QYUSTR.L1, citado pela Recorrente, "a existéncia de uma
relagdo de dominio, imediato ou mediato entre duas socledades comercials
ndo contende, por si s6, com a personalidade juridica e a autonomia de que
cada uma € titular' e, citando Engracia Antunes “ndo obstante a sua
integracdo no perimetro de agdo e estratégia de uma unidade economico-
empresarial mais vasta, aquelas sociedades conservam em pleno a sua
personalidade juridica Individual mantendo assim a respetiva autonomia
Juridico-patrimonial e juridico-organizativa”. E verdade que estas afirmacées
foram efetuadas num complexo factual bastante distinto daguele que esta em
causa nos presentes autos e para justificar uma solucao juridica diferenca
daquela que se adotou na sentenca de 1.2 Instancia proferida no referido
processo. Contudo, mesmo que, com todo o respeito, ndo se concorde com
tal solugdo juridica, ndo ha qualquer razdo para divergir das palavras
transcritas no ambito do posicionamento juridico das empresas que integram

um grupo societario.

351.  Em consequéncia, o artigo 73.%, n°® 1, da LdC, ndo é compativel com uma
solugdo normativa que conduza a eliminagdo ou supressao da personalidade
juridica, como seria o caso. Efetivamente, a solucao da AdC faria com que se
obliterasse a personalidade juridica da Visada, pois nao atende apenas ao seu
volume de negdcios, e também das demais sociedades que integram o Grupo
Fidelidade, incluindo a propria sociedade-mae, na medida em que estas

sociedades ndo tiveram qualquer intervencao no processo.

352.  E com isto ndo se esta nem a retirar utilidade ao artigo 3.°, n.° 2, da LdC, nem

sequer a rejeitar a teoria da "unidade econémica” defendida pela
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jurisprudéncia do TJUE em matéria de sancionamento das infragdes ao direito
da concorréncia, verificando-se gue também aqui o direito europeu da
concorréncia serve de argumento nao para sustentar a tese da AdC, mas para

a rejeitar.

353.  Assim, o artigo 3°, n.° 2, da LdC, é muito util, por exemplo, para efeitos de
aplicagdo dos artigos 9.° a 12.° da LdC. Quanto a jurisprudéncia do TJUE, a
mesma resume-se, no essencial, a um conjunto de parametros, que o TJ
recordou no recente Acorddo de 12.05.2022, processo C-377/20, Servizio
Elettrico Nazionale SpA e outros, e que consistem no seguinte: “105. (...) os
autores do Tratado FUE escolheram, para designar o autor de uma infragdo ao direito da
concorréncia, recorrer ao conceito de «empresa», 0 qual designa, nesse contexto, uma
unidade econémica, mesmo que, do ponto de vista juridico, essa unidade econdmica seja
constituida por varias pessoas singulares ou coletivas (Acordao de 27 de abril de 2017, Akzo
Nobel e 0 /Comissao, C-516/15 P, EU:C:2017:314, n.® 48). 106. Decorre desta escclha que,
quando essa entidade economica infringe as regras relalivas a concorréncia, incumbe-the, de
acordo com o principio da responsabllidade pessoal, responder pela referida infragdo
{Acordao de 25 de margo de 2021, Deutsche Telekom/Comissao, C-152/19 P, EU:C:2021:238,
n.® 73). 107 Todavia, uma vez que uma tal infragao deve ser imputada a uma pessoa
juridica & qual poderao ser aplicadas coimas, a aplicagdc do conceito de «empresa» e,
através dele, 0 de «unidade economica» implicam de pleno direito uma responsabilidade
solidaria entre as entidades que compdem a unidade econdmica no momento da pralica da
infragao (v., neste sentido, Acordao de 6 de outubro de 2021, Sumal, C-882/15,
EU:.C:2021:800, n.” 44). 108 Quando pessoas juridicamente distintas s&o organizadas sob a
forma de um grupo, é jurisprudéncia constante que estas formam uma s6 € mesma empresa
guando nao determinam, de modo auténomo, o seu comporiamento no mercado em causa,
mas que, atendende em especial aos vinculos econdmicos, organizacionais e juridicos que as
unem a uma sociedade-mae, estas sofrem, para alcangar esse fim, os efeitos do exercicio
efetivo, por parte desta unidade de diregdo, de uma influéncia determinante (v., neste sentido,
Actrdao de 25 de margo de 2021, Deutsche Telekom/Comissao, C-162/19 P, EU:C:2021:238,
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n° 74 e 75). 109 Resulta de jurisprudéncia igualmente constante que, na hipdtese especial
em que a sociedade-méae detém, diretamente ou indiretamente, a totalidade ou praticamente a
totalidade do capital da sua filial que cometeu uma infragac as regras de concorréncia da
Unido, o exercicio efetivo de uma influéncia determinante pela sociedade-mée pode ser
presumido (v., neste sentido, Acord@o de 15 de abril de 2021, Italmobiliare e 0./Comissao,
C-694/19 P, nao publicado, EU:C:2021:286, n.° 55). 110 Tat presungao &; no entanto, fidive!
{v., neste sentido, Acordao de 8 de maio de 2013, Eni/Comissao, C-508/11 P, EU:C:2013:289,
n.° 47}, Com efeito, como o Tribunal de Justica sublinhou, € n3o a detenc@o dessa
percentagem do capital social da filial que fundamenta essa presungdo mas o grau de controlo
que esta detengdo implica (Acorddo de 27 de janeiro de 2021, The Goldman Sachs
Group/Comissao, C-595/18 P, EU:C:2021:73, n.” 35). Ora, a detengao, por uma sociedade, da
quase totalidade do capital social de outra, embora constituindo um indicio muitc forte a favor
da detengao desse controlo, ndo permite excluir com cerleza que uma ou varias outras:
pessoas possam deter, isoladamente ou conjuntamente, o poder de decisdo, uma vez que,
nomeadamente, a propriedade do capital social pode ter sido dissociada dos direitos de voto.
111 De resto, resulta da jurisprudéncia recordada anteriormente que, para formar com a sua
filial uma s6 e mesma empresa, uma sociedade-mae deve exercer controlo scbre o
comportamento da sua filial, o que pode ser demonstrado provando quer que a
sociedade-méae tem capacidade para exercer uma influéncia determinante no comportamento
da filial e que, além disso, efetivamente exerceu essa influéncia, quer que essa filial ndo
determina de modo autdnomo o seu comportamento no mercado, mas que aplica, no
essencial, as instrugbes que Ihe sao dadas pela sociedade-mae, tendo em conta, em especial,
0s vinculos econdmicos, organizacionais € juridicos que unem essas duas entidades juridicas
{v., designadamente, Acérddo de 25 de margo de 2021, Deutsche Telekom/Comisséo,
C-152119 P, EU:C:2021:238, n.os 94 e 95). 112 Consequentemente, uma sociedade-mae
deve igualmente poder ilidir a presun¢do enunciada no n.° 109 do presente acordao
demonstrando que, embora detivesse a totalidade ou praticamente a totalidade do capital de

outra sociedade, na pratica, ndo the dava instrugbes, nem parlicipava diretamente nem
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indiretamente, em especial por intermédio de administradores designados, na adogdo das

decisGes dessa outra sociedade relativas a atividade economica em questao.”".

354, A jurisprudéncia precedente é demonstrativa de que o conceito unitario de
empresa adotado e similar aquele que esta consagrado no artigo 3.2, n.° 2, da
LdC, ndo é utilizado pelo TJUE para conduzir a solu¢Ges equivalentes aquela
que a AdC defende, pois a construcdo europeia pressupde uma
responsabilidade solidarla, com intervencdo processual das empresas
condenadas e que nao prescinde da afericao da existéncia de influéncia
determinante entre as empresas pertencentes a mesma unidade econdmica,

ainda que possa decorrer de uma presuncao ilidivel.

355, E verdade que, conforme a AdC adverte, ndo estd em causa nos autos a
aplicacao desta jurisprudéncia. Contudo, chama-se a mesma a colagdo para
demonstrar que a construgdo europeia em matéria de sancionamento de
infragdes ao direito da concorréncla que parte do conceito de unidade
econédmica - que é o ponto de partida que a AdC pretende utilizar — nio
conduz a solugdes como aquela que defende. Ou seja, nem sequer por esta

via seria possivel sustentar a tese da AdC, antes pelo contrario.

356. Por fim, quanto ao terceiro fundamento, as preocupacdes da AdC neste
sentido sao validas. Contudo, a sua superacao nao pode ser feita contra a lei

vigente.

357  Em face das razdes expostas, considera-se que a Recorrente tem razao, pelo
gue o volume de negdcios a considerar devera ser apenas e so o seu volume

de negdcios no ano de 2020, uma vez que € a “empresa infratora”.

S In

httpsi//curia.europa.eu/juris/document/document jsf?text=%25220pera%25C3%25A7%25C3%25A30%
2Bde%2Bconcentra%25C3%25A7%25C3%25A30%2522&docid=202404&pagelndex=0&doclang=PT&
mode=req&dir=8&occ=first&part=18&cid=1625062#ctx1
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358. Por conseguinte, mostra-se prejudicada a questdo de inconstitucionalidade
material invocada pela Recorrente.

*

A manifesta desproporcionalidade e desadequagdo da coima

concretamente aplicada:
359. A Recorrente dedica um capitulo do recurso de impugnacdo a demonstrar

que a coima aplicada pela AdC é manifestamente desproporcional e

desadequada.

360.  Sucede que o tipo de controlo exercido pelo Tribunal nesta matéria nao e um
controlo de fundamentacido, mas um controlo pleno, que implica um reexame
ex novo da determinacdo da medida da coima, sem qualquer vinculacdo a
decisdo impugnada ou a outras decisdes da AdC. Por conseguinte, o que se
impde que o Tribunal faga ndo e que avalie se a coima aplicada pela AdC é ou
nao desproporcional e desadequada, mas que determine a coima que

considera proporcional e adequada, exercicio que sera efetuado infra.

361.  Assim, quanto a esta questdo, nao se justifica tecer mais consideragoes.

*

Da inadmissibilidade da inclusdo do volume de neqécios da empresa

mae;

362. Alega a Visada que a "circunstancia de a coima concretamente aplicada exceder o limite
maximo aplicavel nos termoes do n.° 2 do artigo 69.° da LdC obriga a que, por dever de
patrocinio, se considere a hipotese de a AdC ter tido por referéncia para a fixagao da coima o
volume de negdcios de todo o grupo Fidelidade. A confirmar-se esta hipotese, tratar-se-ia de
uma solugdo inadmissivel por manifestamente ilegal, desde logo porque embeora ¢ n.° 2 do
artigo 3.° da LdC considere como (nica empresa ‘o conjunto de empresas que, embora
juridicamente distintas, constituem uma unidade economica ou mantém entre si lagos de
interdependéncia’, o artigo 73.° da LdC, que dispde sobre o regime de responsabilidade, nac

se refere & possibilidade de responsabilizar a empresa (realidade desprovida de

132 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio
Juizo da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio - Juiz 2
P¢. do Municipio, Edil” Ex-Escola Pratica de Cavalania
2003-345 Samarém
Telef: 243090300 Fax: 243090329 Matl: tnbunal ¢ supervisao@tuibunais org pi

Recurso (Contraordenagao)

personalidade juridica) mas sim a pessoa coletiva autora da infragac”.

363.  Mais sustenta que “o conceito de empresa desenvolvido pelo direito europeu s permite a
imputacao de responsabilidade no sentido ascendente e ndo descendente, isto &, permite que
sejam desconsideradas as respetivas personalidades juridicas de modo a sustentar a
responsabilidade. de uma scciedade-mae por um ilicito jusconcorrencial cometido por uma
sociedade filha (verificadas as condigbes necessérias), mas ndo permite a atribuigdo de
respensabilidade a sociedade dominada por uma infragdo cometida por uma sociedade
dominante (cf., por exemplo, acérddo do TJUE de 2.10.2003 no processo Siderlrgica
Aristrain, §§ 98 e 99). Se o conceito de empresa do direito europeu ndo permite a atribuigao
de responsabilidade a uma sociedade-fitha por um ilicito cometido por uma scciedade-mae
pelo simples facto de pertencerem ao mesmo grupo societario, nao permite também, por
maioria de razdo, que o valor da coima a aplicar 8 sociedade infratcra seja calculado por

referéncia ao volume de negdcios da sociedade dominante”.

364. Mais acrescenta que “a jurisprudéncia nacional tem recusado a possibilidade de
imputagdo de responsabilidade a sociedades dominantes por ilicitos praticados por
sociedades dominadas (cf. acérdio do Tribunal da Relagdo de Lishoa de 14.06.2017 no

processo n.° 36/16.QYUSTR.L1 - Associagao Nacional de Farmacias)”.

365, Salienta também que “ainda gue se optasse por um entendimenta contra legem do
disposto no artigo 73.%, n.° 1, da LdC - no sentido de esta norma permitir a responsabilizagao
de unidades economicas e ndo apenas das pessoas juridicas diretamente envolvidas na
infragao — mesmo ai apenas se poderia ponderar a fixagao da coima por referéncia ao volume
de negocios de todo o grupo societario Fidelidade caso a sociedade-mae da Fidelidade
SGOIC tivesse sido visada no processo. Isto mesmo foi confirnado, por exemplo, pelos
acodrdaos do TJUE nos processos Arbed {C-176/99) e Bolloré (C-327/07)".

366. Porvia do exposto, considera resultar, "assim, da conjugacao dos arligos 73.° n. 1, e

69.°, n.° 2, da LdC que, para efeitos sancionatdrios, ¢ volume de negdcios a ter em conta
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corresponde necessariamente ao realizado pela pessoa singular ou coleliva infratora e nao ao

do grupo econoémico em que esta se insere”.

367. Por fim, salienta que a "admitir-se a hipotese de a AdC ler procedido 4 fixagao da coima
por referéncia ao volume de negécios dos fundos sob gestao da Visada - ao arrepio de foda a
sua pratica deciséria anterior em matéria sancionatoria — sempre haveria que desconsiderar
na sua lotalidade o volume de negdcios registado em 2020 pelo Fundo Saudeinveste, a luz,
nomeadamente, do § 173 da Comunicagdo Consolidada da Comissdc em matéria de

competéncia ao abrigc do Regulamento (CE) n.° 139/2004 relativo ao controlo das

concentragdes de empresas”.

368. Porsua vez, sustenta a AdC nas suas alegagbes que considerou “para efeitos de
determinagdo da medida concreta da coima o volume de negdcios do Grupe, pois so dessa
forma, € que as exigéncias de prevengao geral e especial estardo cumpridas. O volume de
negécios relativo a Fidelidade SGOII, considerado individualmente, nao poderia ser o volume
de negocios de referéncia para a aplicagdo da coima, porque tal consideragao poderia
inclusivamente inviabilizar a aplicagdo de qualguer coima neste tipo de processos
contraordenacionais relativos a controlo de concentragdes. Na pratica transacional, muitas
vezes sao criadas empresas veiculo, sem gualquer volume de negdcios, que visam (do-
somenle proceder a aguisicdo de uma outra empresa. Esta empresa veiculo podera ser a
notificante no procedimento de controlo de concentragdes, tendo a obrigacde de notificar a
operagao antes da decisac de nao oposigao da AdC. Na falta de notificagao da operagao e
realizagdo da mesma anles da Decisdo da AdC, esta empresa poderd ser sujeita a um
processo contracrdenacional, onde serd a Visada. Se a aplicagdo de coima pela AdC
estivesse limitada ao volume de negdcios da entidade juridica que procede & notificagaa,
ignorando a sua realidade econdémica subjacente, nomeadamente o grupo onde esta inserida
(realidade que sera sempre considerada.também na avaliagao juscancorrencial que se fara da
operagac de concentragao), poderia esvaziar nestas situagdes a possibilidade de apiicar uma
coima - uma vez que estas poderao nao ter qualquer volume de negdcios -, contribuindo para
a criagao de um incentivo perverso para a criagao de estruluras societarias com o objelivo de

escapar a um evenlual processo sancionatorio. Nao se discute, neste caso, a
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responsabilidade do Grupo econdmico ou da responsabilidade pelo pagamento da coima a
que alude o artigo 73.° da Lei da Concorréncia em conjugacgao com o artigo 3.° para infrages
jusconcorrenciais aos artigos 9.°, 11.° e 12.° da Lei da Concorréncia. O que que esta em
causa € uma infragao as normas da concorréncia por a empresa Notificante (aquela que vai
adquirir o controto de uma outra empresa ou ativos de empresa) nao ter notificado a operagéo
antes de a AdC proferir uma decisao de nao oposigac. A empresa Notificante, apesar de ter
sido a Fidelidade SGOIC, pederia ser qualguer outra criada pelo Grupe Fidelidade para o
efeito. E o Grupo Fidelidade, enquanto unidade econdmica que decide se uma das suas filiais
pode realizar este tipo de transagao, pondera as vantagens e desvantagens dessa transagao
g, € partir das atividades econdmicas exercidas por todas as empresas do Grupo que a AdC
realiza a sua avaliagao jusconcorrencial e se existe uma alteragae estrutural no mercado onde
o Grupo se insere. Do exposto, ndo podera haver qualquer duvida de que o volume de
negdcios a considerar para determinacac do montante da coima a aplicar devera ser a do
Grupo economico Fidelidade, pois a responsabilidade desia infragdo deve repercutir-se na
unidade econodmica enguanto Grupo, devendo improceder os argumentcs aduzides pela

Recorrente”.

369. Vejamos.

370. Da analise que se efetuou a proposito da inconstitucionalidade dos artigos
3.° 682, n° 1, alinea f), e 69°, n.° 2, da Lei da Concorréncia ja se deu resposta
a esta questdac no sentido defendido pela Visada, dando-se aqui por
reproduzido o que ai se exarou. Por conseguinte, o volume de negocios a

considerar & apenas e so o da Visada.

371. Importa acrescentar uma nota. £ possivel, tal como a AdC alega, que a
empresa Notificante, apesar de ter sido a Fidelidade SGOIC, poderia ser
qualquer outra criada pelo Grupo Fidelidade para o efeito. Aceita-se também
como possivel que seja o Grupo Fidelidade, enquanto unidade econdmica
que decide se uma das suas filiais pode realizar este tipo de transagao,

pondera as vantagens e desvantagens dessa transagao e aceita-se que € partir
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das atividades econdmicas exercidas por todas as empresas do Grupo que a
AdC realiza a sua avaliagdo jusconcorrencial e se existe uma alteragao

estrutural no mercado onde o Grupo se insere.

372.  Contudo, nao foi contra o Grupo Fidelidade que a AdC dirigiu a sua decisao,
mas apenas e sO contra a Visada, sendo certo que dos presentes autos
resultara somente um titulo executivo contra a Recorrente. Por conseguinte,
se a AdC pretendia atingir o Grupo Fidelidade, de forma a (conforme
defende) adequar a decisdo a realidade pressuposta pela operacio de
concentracdo em causa devia, pelc menos, ter dirigido a decisao contra a
empresa-mae do Grupo e imputar factos suscetiveis de envolver esta empresa
na pratica da infracao, a fim de poder ser responsabilizada pela mesma. O

que nao fez.

Coima:
373, Assim, em face do exposto e considerande ainda o estatuido no artigo 17.°,

n.? 3, do RGCO, a coima deve ser fixada entre: € 3,17 e €108.867,26.

374.  Quanto ac montante da coima nao deve exceder a culpa do agente e dentro
deste limite maximo deve satisfazer as exigéncias de prevencao geral e

especial reclamadas pelo caso.

375.  Para o efeito e nos termos do artigo 69.°, n.° 1, da LdC, dever-se-a considerar
nomeadamente o0s seguintes fatores: a) a gravidade da infracdo para a
afetagao de uma concorréncia efetiva no mercado nacional; b} a natureza e a
dimensdo do mercado afetado pela infracdo; ¢} a duracdo da infracdo; d) o
grau de participagdo do visado pelo processo na infracdo; e) as vantagens de
que haja beneficiado o visado pelo processo em consequéncia da infracao,
quando as mesmas sejam identificadas; f) o compartamento do visado pelo

processo na eliminagao das praticas restritivas e na reparagao dos prejuizos
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causados a concorréncia, nomeadamente através do pagamento de
indemnizacdo aos lesados na sequéncia de acordo extrajudicial; g) a situacio
econdmica do visado pelo processo, h) os antecedentes contraordenacionais
do visado pelo processo por infragdo as regras da concorréncia; 1) a
colaboragac prestada a Autoridade da Concorréncia até ao termo do

procedimento.

376.  Para além disso, nos termos dos artigos 18.%, n.° 1, do RGCO, e 71.°, n? 2, do
CP, ex vi artigo 32.° do RGCO, deverao ser considerados todos os demais
fatores relevantes para a determinacdo da ilicitude concreta do facto, da
culpa do agente, dos beneficios obtidos com a pratica da contraordenagao,
da situacdo econdmico-financeira e todas as circunstancias que, nao fazendo

parte do tipo, deponham a favor ou contra a Visada.

377. Fazendo a aplicacdo destes parametros ao caso concreto considera-se gque a
coima deve ser mais proxima do limite minimo do que do limite maximo

pelas razGes que se passam a expor.

378,  Em primeiro lugar, a gravidade dos factos nao e acentuada, porque, conforme
ja referido a propésito da admoestagdo (e para cuja fundamentacdo se
remete) ndo se provou que a conduta tenha gerado efeitos
anticoncorrenciais, prejuizos ou danos, nem sequer que a operacac de
concentragao era efetivamente suscetivel de causar entraves a concorréncia.
Para além disso, a operagdc em causa nao correspondia ao padrao comum de
operagbes apreciadas pela AdC, no momento primeiro da realizacao da
operagdo a Recorrente agiu com negligéncia inconsciente e assim que
representou a possibilidade de estar perante uma operacdo sujeita a
notificagcdo prévia contactou a AdC, tendo-se esforgado por minimizar o seu
{mpacto, nao praticando atos estruturais, mas meros atos de gestao corrente

e acabou por reverter a operagac.
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379. Em segundo lugar, a culpa da Recorrente também nao é acentuada, pois ndo
ficou provada a intencio e a obten¢do de vantagens economicas ou sequer
uma motivacdo associada a intencdo de afetar os seus concorrentes,
verificando-se inclusive que nao ocultou a operagdo de concentragdo aos

mesmaos.

380. Em terceiro lugar, as exigéncias de prevencao geral ndo sao expressivas, uma
vez que ndo ficou demonstrada a existéncia de prejulzos ou danos ou
qualquer alarme social associado ao caso. Para além disso, a pratica decisoria
da AdC demonstra que as opera¢des de concentragdo como aquela que esta

em causa sao bastante raras.

381. Em quarto lugar, as exigéncias de prevencao especial também nao sao
elevadas; uma vez que ndo sao conhecidos antecedentes contraordenacionais
desta natureza & Recorrente, a mesma assumiu uma postura colaborante,
nunca tentou ocultar os factos, antes pelc contrario, e acabou por reverter a

operacao.

382. Em contrapartida, a coima nao pode ser coincidente ou muito proxima do
{imite minimo, justificando-se que se aproxime do limite médio da moldura

legal abstrata pelas razdes que se passam a expor.

383. Em primeuo lugar, pese embora a gravidade dos factos ndo seja acentuada,
também ndo € despicienda, porque a conduta durou 1 ano e 5 meses e
incidiu sobre uma operacdo de dimensao muito consideravel, que envolvia
um mercado sensivel, num setor de atividade vital como a saude. A propdsito
da admoestacdo ja se explicitou a razdo pela qual estes fatores sao
importantes para a determinacdo da gravidade da infragdo {(cf. § 281). Para

além disso, a Recorrente praticou os factos como autora e principal
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responsavel. Quanto a medida da violacao do dever de cuidado reitera-se
também o que ja se explicitou a propdsito da admoestagdo, no § 286 e que

aqui se da por reproduzido.

384. Em segundo lugar, a culpa nao sendo elevada, também nao é despicienda,
pois a Recorrente agiu motivada pela defesa dos seus interesses (cf.
consideracgdes tecidas nc § 288) e ndo resulta dos factos provados nenhum
fator que tivesse interferido com a capacidade da Recorrente de ter atuado
em conformidade com a lel, sendo a conduta verificada da sua inteira

responsabilidade.

385, Em tercewo lugar, as exigéncias de prevengao geral permitem que a coima
seja muito proxima do limite minimo, mas nao impedem que possa ser fixada
em montante superior se tal se justificar em nome das exigéncias de
prevencdo especial. E o caso, pois neste plano ha dois fatores preocupantes,
designadamente: a resisténcia manifestada pela Recorrente na conformacao
da sua conduta com o direito, refletida na insisténcia de que a operacdo em
causa ndo estava sujeita a notificacao prévia e no tempo que demorou até
decidir reverter a operacdo; e o facto de ndo demonstrar pleno sentido critico

da sua conduta, avancando com fundamentos desculpabilizantes.
386. Por fim, a situag@o econdmico-financeira da Recorrente é positiva.

387.  Por todas as razdes expostas, considera-se que uma coima no montante de €
40.000 se revela proporcional com a gravidade dos factos, é consentida pela
culpa da Recorrente e é adequada, necessaria e suficiente para satisfazer as
finalidades preventivas reclamadas pelo caso, sendo compativel com a sua

situacao economico-financeira.

DISPOSITIVO:
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388. Em face de todo o exposto, julgo o presente recurso parcialmente
procedente nos seguintes termos:
a. Declaro a nulidade da pronuncia da AdC de que consta no oficio
com a referéncia S-AdC/2021/3227;
b. Julgo improcedentes as questdes prévias invocadas pela
Recorrente;
c. Condeno a FIDELIDADE - SOCIEDADE GESTORA DE ORGANISMOS DE
INVESTIMENTO COLETIVO, S.A. pela pratica, a titulo negligente, de
uma contraordenacio prevista e punida pelos artigos 68.°, n.° 1,
alinea f), em conjugacdo com os artigos 37.°, 38.° e 40.°, n.° 1,
ambos da Lei da Concorréncia, numa coima no montante de
quarenta mil euros (€ 40.000,00).
CusTas
389. A Recorrente deve ser condenada em custas, que inctuem a taxa de justi¢a -
cf artigos 93° n° 3 e 94° n° 3, ambos do Regulamento das Custas

Processuais (RCP).

390. No que respeita ao valor da taxa de justica, verifica-se que a Recorrente ja
procedeu a liquidacdo de uma unidade de conta a titulo de taxa de justica,
em conformidade com o artigo 8.° n° 7, do Regulamento das Custas
Processuais (RCP). Importa proceder, nos termos do mesmo preceito legal, a
correcao da taxa de justica, de acordo com os limites previstos na tabela [}
anexa ao diploma, designadamente 1 a 5 unidades de conta, tendo em

consideracdo a gravidade do ilicito.

391.  Neste ambito, entende-se que a fixacdo da taxa de justica em quatro
unidades de conta é ajustada, sendo certo que, tratando-se de uma atividade

de correcdo da taxa de justica, este valor final inclui a unidade de conta ja
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liquidada. Quer isto dizer que a Recorrente apenas tera de pagar o

remanescente.

392. Em face do exposto, condena-se a Recorrente em custas, fixando-se a
taxa de justica em quatro unidades de conta, que inclui a unidade de
conta ja liquidada pela Arguida ao abrigo do disposto no artigo 8.°, n.°

7, do RCP, faltando pagar o remanescente.
393. Deposite.

13.06.2022
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CERTIDAO DE TRANSITO EM JULGADO
Certifica-se que, nos presentes autos de Recurso {Contracrdenagédo) n.°

328/21.6YUSTR, a douta sentenga que antecede, transitou em julgado, relativamente aos
arguidos/recorrentes abaixo indicados, nas seguintes datas:

Recorrente: Fidelidade- Sociedade Gestora de Organismos de Investimento Colectivo,
$.A., transitado em 23-06-2022
Santarém, 29-06-2022.

O Escrivao Auxiliar,
Helder Roseiro
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