Assinado em 13-06-2022, por
Marla Campos. Juiz de Oireite
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Recurso (Contraordenagao)

Igual ao citius

RELATORIO

1. FIDELIDADE - SOCIEDADE GESTORA DE ORGANISMOS DE INVESTIMENTO
COLETIVO, S.A. (doravante também “Fidelidade SGOIC") veto impugnar
judicialmente a decisdao proferida pela Autoridade da Concorréncia
{doravante “AdC") no processo de contraordenagao n.® 1/2020 que a
condenou pela pratica de uma contracrdenagdo consubstanciada na
realizacdo de uma operagdo de concentragao, antes de uma Decisdo de Nao
Oposigdo da AdC, prevista e punida pelo n.° 1 do artigo 37.°, n.? 1 do artigo
40.°, alinea f) do n.° 1 do artigo 68.%, e n.° 2 do artigo 69.°, todos da Lei da

Concorréncia, na ¢coima no montante de € 300.000 (trezentos mil euros).

2. A Recorrente formulou as seguintes pretensoes:

a. Deve ser declarada a nulidade dos autos, por omissao de pronincia da Autoridade
da Concorréncia, a proposito da arguiglo tempestiva de vicios apresentada pela
Visada aos autos, em 23.08.2021, nos termos conjugados dos artigos 120.°, n.? 2,
alinea d), 379.%, n.° 1, alinea ¢}, ambos do Cédigo de Processo Penal, aplicaveis ex
vi artigos 41.°, n.? 1, e 58.°, ambos do Regime Geral das Contracrdenagdes, por
sua vez aplicavel por forga do artigo 59.% n.° 2, da Lei da Concorréncia, caso ainda
ndo se entenda, deve ser declarada irregularidade, com os mesmos fundamentos,
nos termos do artigo 379.%, n.° 1, alinea ¢), do Codigo de Processo Penal, por
referéncia ao artigo 123.° n.° 1, também do Caodigo de Processo Penal, aplicaveis
ex vi artigp 41.° n® 1, do Regime Geral das Confracrdenagbes, por sua vez
aplicavel ex vi artigo 59.°, n.° 2, da Lei da Concorréncia; se assim nao se entender,

b. Deve ser declarada a nulidade da Deciséo recorrida, por falta de fundamentagao da
sangdo aplicada, nos termos conjugados dos artigos 58.° n. 1, alinea ¢), do
Regime Geral das Contraordenacgées, e artigos 374.%, n.° 2, € 379.°, n.* 1, alinea a),

ambos do Cadigo de Processo Penal, aplicaveis ex vi artigo 41.%, n.° 1, do Regime
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Geral das Contraordenagdes, por sua vez aplicavel por forga do artigo 59.°, n.° 2, da
Lei da Concorréncia; caso assim nao se entenda, deve ser declarada irregularidade,
com os mesmos fundamentos, nos termos dos artigos 58.°, n.° 1, alinea c), do
Regime Geral das Contraordenagdes, 374.°, n.® 2, e 379° n.° 1, alinea a), ambos
do Cédigo de Processe Penal, por referéncia ao artigo 123.°, n.° 1, do Cadigo de
Processo Penal, todos aplicaveis ex v artigo 41.°, n.® 1, do Regime Geral das
Contraordenagfes, por sua vez aplicavel por forga do artigo 59.° n.° 2, da Lei da
Concorréncia; caso assim nao se entenda,

c. Deve o presente Recurso ser julgado procedente, por provado, devendo igualmente
ser reconhecidas e declaradas as inconstitucionalidades normativas acima
suscitadas e, em consequéncia, deve ser absolvida a Visada da pratica da
contraordenacdo que lhe & imputada em sede de Decisao recorrida, por ndo se
encontrarem preenchidos os elementos constitutivos do tipe contragrdenacional
imputado; subsidiariamente,

d. Ceve a sangao aplicada ser objeto de revisdo pelo Tribunal e substituida por
sancdo de admoestagio, nos termos do artige 51.° n° 1, do Regime Geral das
Contraordenagdes, aplicavel ex v/ artigo 59.°, n°® 2, da Lei da Concorréncia; ou,
caso o Tribunal entenda que deve ter lugar a aplicagao de uma coima, deve pelo
menos a coima aplicada a Visada ser reduzida para uma medida concreta
substancialmente inferior ao valor arbitrado pela Autoridade da Concorréncia,

fixando-se a coima em valor muito préximo do seu limite minimo.

A AdC juntou alegacdes nas quais pugnou pela manutencdo da decisdo

recorrida.

Procedeu-se a realizacdo da audiéncia de julgamento, com observancias das

formalidades legais.

Antes da lettura comunicou-se uma alteracdo ndo substancial de factos, nos

termos e para os efeitos do artigo 358.°, n.° 1, do Codigo de Processo Penal
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(CPP), ex vi artigo 41°, n.® 1, do Regime Geral das Contraordenagtes (RGCO),

nada tendo sido requerido.

QUESTOES PREVIAS:

Primeira questio prévia - omissao de pronincia da AdC relativamente a

arguicao de vicios tempestivamente apresentada pela Visada:

Alega a Recorrente que a “Deciséo proferida pela AdC nao concretiza: (i} qual ou quais
o(s) volumes de negocios tidos em conta pela AJC para efeilos de fixagdo do limite maximo
da sancdo aplicavel, nos termos do artigo £9.°, n.° 2, da LdC; (i) qual o limite maximo de
cotma aplicavel, considerando a imputagao da infracao a titulo de negligéncia e concomitante

redugdo para metade do limite maximo aplicavel”.

Devido a tais alegadas lacunas, esclarece a Visada que "suscitou tempestivamente
perante a AdC o vicio de nulidade (ou, casc assim ndo se entendesse, de irregularidade) da
Decisdo dos autos, mediante Requerimento auténomo apresentado em 23.08.2021. Porém,
até a data da interposicdo do presente Recurso de Impugnagao Judicial, a AdC nao se
pronunciou, sob qualguer forma, quanto aos vicios da Decisao condenatdria tempestivamente

arguidos nes autos”.

Considera a Recorrente que “uma vez que, quando foi apresentado o referido
Requerimento de arguicio de vicios, em 23.08.2021, se enconlrava pendente prazo para
interposi¢ao de recurso de impugnagao judicial, a AdC deveria ter-se pronunciado sobre essa
arguigdo de vicios, pois era a essa entidade que eslava ainda atribuida, naquele momento,
competéncia para apreciar a questdo. Apds a prolagao de uma decisdo administrativa
condenatdria e até eventualmente ser interposte recurso de impugnacgao judicial dessa
decisdo, a autoridade administrativa conserva a fitularidade dos autos e mantém, na sua
esfera, os poderes de cognigao e de apreciagio das questdes que sdo suscitadas perante si.
invocado tempestivamente 0 vicio, deveria a AdC ter promovido a corregdo e supressao das

lacunas & insuficiéncias da Decisao, ou pelo menos pronunciar-se sobre a referida arguigdo, o
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que nao fez, assim incorrendo em nova omissao de proniincia que inquina os presentes autos,
prejudicando inclusive os direitos de defesa da Visada, que fica sem saber a posicao da AdC

a propésito do vicio que foi, devida e tempestivamente, arguido”.

Pelas razdes expostas, defende a Recorrente que a "AdC omitiu pronincia sobre
questao que deveria ter conhecido e apreciado, o que configura omissdo de prondncia, nos
termos da conjugagao dos artigos 379.° n.° 1, alinea c), do CPP, aplicavel ex vi arligo 41.°, n®
1, do RGCQ, por sua vez aplicavel por forga do artigo 59.°, n.° 2, da LdC, o que tem como
consequéncia a nulidade dos autes, nos termos conjugados dos artigos 120.°, n.° 2, alinea d),
e 379.° n.° 1, alinea c), do CPP, aplicaveis ex vi artigos 41.°, n.° 1, e 58.°, ambos do RGCO,
aplicaveis ex vi artigo 59.°, n.° 2, da LdC".

Subsidiariamente, acrescenta que caso assim nao se entenda, “a mesma omissao
de pronuncia sempre sera fundamento, com os mesmos motivos, para configurar uma
irregularidade, nos termos dos arligos 379.° n.° 1, alinea c), do CPP, por referéncia ac artigo
123, n.° 1, do CPP, aplichveis ex vi artigo 41.°, n.° 1, do RGCO, por sua vez aplicavel por

forga do disposto no artigo 59.°, n.° 2, da LdC, o que se invoca para todos os efeitos legais”.

Por fim, sustenta que a "norma que resulta da conjugagao dos artigos 120.°, n.° 2, alinea
d}, e 379° n.° 1 alinea c), do CPP, aplicaveis ex vi artiga 41.% n.° 1, do RGCO, por sua vez
aplicavel por forga do disposto no artigo 59.°, n.° 2, da LdC, bem como do artigo 58.° do
RGCO, aplicavel ex vi artigo 59.°, n.° 2, da LdC, interpretada e aplicada no sentide de que
pode uma autoridade administrativa, apds prolagao de decisdo administrativa condenatoria,
nac se pronunciar sobre vicio de nulidade daquela decisdo tempestivamente invocado pelo
arguido perante a mesma autoridade administrativa, é, nessa interpretacdo, materialmente
inconstitucional, por violagao dos artigos 2.°, 20.°, n®1en.4, 32° n°1,n°2en. 10, todos
da CRP, inconstitucionalidade que se deixa expressamente invocada, para todos os efeitos

legais”.

A AdC, nas suas alegacgoes, pugna pela improcedéncia desta questao previa,
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porquanto, em sintese, “respondeu ao requerimenio da Recorrente de arguicdo de
nulidade efou irregularidade com a referéncia S-AdC/2021/3227, pelo que inexiste sempre
qualquer omissdo de pronuncia, mesmo na forma como a Recorrente configurou a sua

interagao processual com a AdC".

Mais acrescenta "no gue respeita a alegagao da Recorrente constante do ponto 46 do seu
Recurso, no sentido de que apenas por dever de cautela de patrocinio interpds recurso de
impugnagao tendo em conta a auséncia de prondncia da AdC, nao pode deixar de se exercer
o confronto com o teor do seu requerimento de 23.08.2021 de arguigdo de nulidade e/ou
frregularidade, nos termos do qual € a propria Fidelidade SGOIC que expde e requer a
nulidade da decisdo, “sem prejuizo de eventual e ulterior exercicio de direitos de defesa e
contraditrio de que & fitular, designadamente nos termos do artigo 32.° n.° 10 da CRP e do

artigo 87.° da Lei da Concorréneia (...)" .

Considera a AdC que “do requerimento resulta patente que a Recorrente estd
perfeitamente consciente da natureza do recurso de impugnacéo de decisao final e dos plenos
poderes de jurisdigdc do Tribunal da Concorréncia que acautelariam sempre 0s seus direitos
de defesa e que o facto de a AdC ter respondido ac requerimento posteriormente a
impugnagao judicial apresentada pela Recorrente, em nada belisca os seus direitos de defesa,
uma vez que - reitera-se - conforme & referido na decisao final da AdC, de acordo com o
artigo 88.° da Lei da Concarréncia o Tribunal conhece com plena jurisdigdo dos recursos
interpostos de decisbes finais da AdC, pelo que & nesta sede recursoria que tais evenluais
invalidades devem ser conhecidas, inexistindo, portanto, qualquer omissac de prondncia a ser

apreciada”.
Cumpre apreciar e decidir.
Com relevo para a presente decisdo extraem-se dos autos os seguintes atos

processuais:

a. A Recorrente em 23.08.2021 apresentou o requerimento dirigido a AdC,
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cuja copia consta a fls. 2355 e ss. (ref® 330665), dando-se aqui por
integralmente reproduzido o seu teor, na qual invocou a nulidade da
decisao impugnada por falta de fundamentagao da sangdo aplicada ou,
subsidiariamente, a sua uregularidade, pedindo, entre o mais, a AdC que
reconhecesse tal vicio e declarasse a nulidade ou uregularidade da

decisdo com as concomitantes consequéncias legats.

b. A AdC respondeu ao requerimento da Recorrente de arguicdo de

nulidade e/ou irregularidade com a referéncia S-Ad(C/2021/3227,
notificado a esta em 05.11.2021.

Expostos os atos processuais relevantes importa conjuga-los com as normas

legais pertinentes.

Na base da questao suscitada esta a alegacao por parte da Recorrente de que
a decisdo impugnada “nao concretiza: (i) qual ou quais o(s) volumes de negécics tidos
em conta pela AdC para efeitos de fixagdo do limite méximo da sancac aplicavel, nos termos
do artigo 69.°, n.® 2, da LdC; (i) qual o {imite maximo de coima aplicavel, considerando a
imputacao da infraco a titulo de negligéncia e concomitante redugio para metade do limite

maximo aplicavel”.

A considerar-se que a decisdo impugnada tinha de esclarecer os pontos
assinalados e a constatar-se que ndo o fez entdo a decisao teria violado o

disposto no artigo 58.°, n.° 1, alinea c}, do RGCO, ex v/ artigo 13.°, da LdC.

A violacdo do artigo 58° n° 1, do RGCO, consubstancia uma nulidade
sanavel, por forca do artigo 379.°, n° 1, do CPP, ex vi artigo 41.° n° 1, do
RGCO, que se considera ser aplicavel ac processo contraordenacicnal pelo
seguinte conjunto de razdes: em primeiro lugar, ndo ha na LdC, nem no
RGCO nenhuma norma expressa que regule o regime aplicdvel aos vicios da

decisado final; em segundo lugar, trata-se de matéria que carece de reqgulagao
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legal, pelo que se verifica uma lacuna; em terceiro lugar, tambem ndo existe
nos referidos diplomas qualquer norma paralela suscetivel de ser aplicada por
analogia; em quarto lugar, o CPP é o diploma de aplicagao subsidiaria com as
devidas adaptacdes, sempre que se ajuste a natureza, teleologia e
especificidades proprias do direito das contraordenacdes; em quinto lugar, a
razao de ser da exigéncia de fundamentagdo da decisdc administrativa
condenatdria ndo é diversa da teleologia imanente a fundamentacao da
sentenca penal, designadamente garantir ao arguido “um incontornavel
direito a conhecer as razdes do sancionamento”!, pelo que o artigo 379.°, n.°
1, do CPP, se ajusta a natureza, teleologia e especificidades proprias do

direito das contraordenacdes.

21, Caracterizado ¢ possivel vicio invocado pela Recorrente como uma nulidade
somos reconduzidos ao disposto no artigo 379.%, n.° 2, do CPP, cujo teor é o
sequinte: "As nulidades da sentenga devem ser arguidas ou conhecidas em
recurso, devendo o tribunal supri-las, aplicando-se, com as necessdrias

adapta¢des, o disposto no n.° 4 do artigo 474°".

22. O preceito transcrito tem gerado alguma controvérsia e divergéncia na sua
aplicacao, sendo exemplo disso os Acordaos proferidos pelo Tribunal da
Retagdo do Porto de 20.09.2006, processo n.° 0545566, do Tribunal da
Relacao de Coimbra de 21.10.2009, preccesso n.° 161/06.5GCSAT.C1, e de
06.05.2009, processo n.° 601/08.9GAVGS.C1, e do Tribunal da Relacdo de
Lisboa de 07 09.2010, processo n.° 1511/04.PBSXL.L1-5% Contudo, o dissenso
gira em torno das questdes de saber se a possibilidade de reparagdo é
também aplicavel as sentencas e em que termos € que a mesma se processa.

Temas que ndo estdo em discussdao nos presentes autos. Ja a questac

L ANTONIO DE OUVERRA MENDES E JOSE DOS SANTOS CABRAL, Notas ac Regime Geral das Contra-Ordenagdes
e Coimas, Almedina, 2009, p. 193.
2 fnwww.dgsipt.
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primeira relativa ao momento processuatmente adequado e oportuno para a
arguicdo das nulidades da sentenca parece existir consenso, no sentido de
que a norma impde gue essa arguicao seja feita no recurso. Mesmo o
primeiro acorddc referido, que adota a posicao mais restritiva quanto ac
dmbito de aplicagdo do artigo 379° n° 2, do CPP no que respeita a
possibilidade de reparacao dos vicios da sentenca, negando-a, considera que
o preceito, ainda assim, tem utilidade porque veio "resolver uma duvida com
que a jurisprudéncia se debatia relativa ac momento até quando podiam ser
arguidas as nulidades da sentenca, o prazo era o do art.° 120° ou podiam ser

arguidas em recurso?”,

Por conseguinte, temos por certo que no processo penal as nulidades da
sentenca devem ser arguidas no recurso, por forca do citado artigo 379.°, n.°
2, do CPP. Resta saber se esta norma é aplicavel ao presente processo
contraordenacional por praticas restritivas da concorréncia. A resposta é
afirmativa, pelas mesmas primeiras quatro razoes que acima se apresentaram
para justificar a aplicagao subsidiaria do artigo 379.%, n.° 1, do CPP e a qual se

acrescenta uma ultima, relacionada com a teleologia do preceito.

Assim, importa comecar por esclarecer que a razao de ser da norma ndo esta
no principio do esgotamento do poder jurisdicional, pois este principio
também é aplicavel aos despachos ou decisdes interlocutorias (cf. artigo
613.%, n.° 3, do Codigo de Processo Civil, ex viartigo 4°, do CPP, e 41°, n° 1,
do RGCO), em relacdo aos quais nao existe uma norma como o artigo 379.°,

n.° 2, do CPP.

Na verdade, a sua justificacdo é de indole mais pratica e torna-se patente se
tivermos presente a evolugdo que ocorreu sobre este tema no processo civil,
No Codigo de Processo Civil de 1939 o regime de arguicao das nulidades da

sentenca previa que "o tribunal superior. para o qual fosse interposto recurso
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da decisdo, so podia tomar conhecimento das nulidades mediante previa
arguicdo delas no tribunal a2 quo™. Este regime deixou de vigorar no Cadigo
de Processo Civil de 1961, com o "fim de eliminar 0 abuso que se generalizou
de arquir as pretensas nulidades da sentenga ou do acorddo, no mero intuito
de atrasar o andamento do processo ou protelar o transito da decisdo™. E
justamente disto que se trata também em relacdo ac regime previsto no
artigo 379.°, n° 2, do CPP, pois a arguigao das nulidades perante o Tribunal &
guo é permeavel ao enovelamento do processo impulsionado por motivagoes

dilatérias.

26. Ora, o processo de contraordenacao por praticas restritivas da concorréncia
nao tem mecanismas proprios para evitar os referidos abusos. Para além
disso, ndo é um problema sem impacto neste tipo de processos, antes pelo
contrario. Efetivamente, o processo de contraordenacdo esta sujeito a prazos
de prescricio mais curtos {cf. artigo 27.°, do RGCO, e artigo 74.°, da LdC). Por
conseguinte, se ha processo em que existe interesse em evitar expedientes
dilatorios apas a prolagdo da decisdo final & o processo de contracrdenacao.
E com isto ndo se esta evidentemente a afirmar que seja o caso. A analise da
questao coloca-se em termos gerais, uma vez que a solucac plasmada no

artigo 379.%, n.° 2, do CPP nao esta dependente de uma aprecia¢ao casuistica.

27. Nada do que se afirmou é afastado pelo facto do processo de
contraordenacao ainda se encontrar perante a AdC quando foi apresentado o
requerimento. O mesmo acontece nos recursos judiciais até o processo ser

remetido para o Tribunal superior.

28. A analise exposta demonstra que a teleologia do artigo 379.°%, n.° 2, do CPP,

se ajusta perfeitamente a “estrutura, funcionamento, valores e fins do

* ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA E SAMPAIO E NORA, Manual de Processo Civil Coimbra Editora, p. 692,
4 idern, p. 692.
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processo de contra-ordenacao™, pelo que é aplicavel ex vi artigos 41.°2, n° 1,

do RGCO, e 132, da LdC.

29. Isto significa que ndo ha omissao de pronlncia, porque a AdC nao tinha o
dever de se pronunciar sobre o requerimento apresentado, nem pedia fazé-lo
por falta de competéncia para o efeito, a nao ser para eventualmente suprir o
vicio. Por conseguinte, a pronuncia da AdC é nula, por forca dos artigos 119.°,
alinea e), do CPP, devidamente adaptado e ex viartigos 41°, n.° 1, do RGCO,
e 13.° da LdC. Nulidade essa que afeta apenas tal ato ndo tendo qualquer
repercussdo nos atos subsequentes (artigo 122.°, n° 1, do CPP, ex w artigos
41° n°1,do RGCO, e 13°, da LdC).

30. Por fim, quanto a questao de inconstitucionalidade invocada pela Recorrente
“a norma gue resulta da conjugagao dos artigos 120.° n.° 2, alinea d), e 379.°, n.° 1, alinea ¢),
do CPP, aplicaveis ex vi artigo 412, n° 1, do RGCO, por sua vez aplicavel por forga do
disposto no artigo 59.°, n.° 2, da LdC, bem como do artigo 58.° do RGCO, aplicavel ex vi artigo
59.°, n° 2 da LdC, interpretada e aplicada no sentido de que pode uma autoridade
administrativa, apos prolagao de decisao administrativa condenatoria, ndo se pronunciar sobre
vicio de nulidade daquela decisao tempestivamente invocado pelo arguido perante a mesma
autoridade administrativa”, ndao € materialmente inconstitucional, nem viola os
artigos 2.5, 20° n°1en®4,32°n°1,n°2en?10, todos da CRP, porque o
visado pode suscitar a questao perante um Tribunal independente com

poderes de plena jurisdigao.

31. Em face de todo o exposto, improcede esta questdo prévia e declara-se a
nulidade da proniincia da AdC de que consta no oficio com a referéncia
S-AdC/2021/3227.

5 ANTONIO DE OLIVEIRA MENDES £ JOSE DOS SANTOS CABRAL, ob. cit, p. 112.
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Sequnda questdo prévia - a nulidade da Decisdo da AdC por falta de

fundamentacdo da determinacao da medida da coima aplicada:
Alega a Recorrente que "no presenté caso, para além de nao saber o limite maximo de

coima aplicavel, correspondente a 10% do volume de negoécios realizado no exercicio
imediatamente anterior & Decisdo, a Visada também nao sabe, porque a Decisdo omite, qual
o limile maximo verdadeiramente aplicavel, considerando a imputagéo da pratica da alegada

infragao a titulo de negligéncia”.

Consequentemente, defende a Visada que "nfo fem como apreciar e aferir a
adequacao e proporcionalidade da coima concretamente aplicada ou sequer sindicar ©
procedimento metodoldgico presseguido pela AdC”, pois a “Decis&o em apreco ndo logra
sequer identificar e concretizar qual o volume de negdcios considerado para efeitos de
determinagao do limite méaximo de coima aplicavel, rios termos do artigo 69.°, n.° 2, da LdC",
verificando-se que no “§ 288 da Decisdo, sao mencionados trés distintos volumes de
negdcios (volume de negdcios da Visada realizada em 2020; volume de negécios do “Grupe
Fidelidade" em 2020; e volume. de negécios do Fundo Saudeinveste, em 2018), sem que a
AdC especifique qual desses volumes de negocios foi considerado para efeitos de fixagao do

limite maximo aplicavel e porqué”.

Considera a Recorrente que “esta omissao € tdo mais grave se considerarmos que 0
volume de negocios da Visada, em 2020, era de € 2.177.345,25, pelo que 10% desse volume
de negocios (limite maximo aplicavel em caso de imputacdo dolosa) corresponde
sensivelmente a € 217.734,53, o que ja seria manifestamente inferior ao montante concreto da
coima aplicada. Caso a AdC considerasse, por qualquer motivo, que o volume de negdcios
aplicavel, no presente caso, ndo seria (apenas) o volume de negocios realizado pela Visada
propriamente dita, em 2020, sempre deveria resultar do texto da Decisao qual o entendimento

adotado e fundamentar essa posicao, o que nao sucede in casu”.

Sustenta a Visada que "nos termos do artigo 58.°, n.° 1, do RGCO, aplicavel ex vi artigo
538.°, n.* 2, da LdC, a decisao de autoridade administrativa que aplique uma coima deve ser’

necessariamente fundamentada — exigéncia particularmente relevante em matéria de medida
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da sangdo aplicada, caso contrario serd impossivel proceder-se a sindicancia do iter
metodologico prosseguido pela autoridade administrativa, no caso concreto, seja sindicancia
pelo sujeito juridico visado, seja sindicancia jurisdicional da graduagao dos valores fixada na
Decisdo”. Mais acrescenta que as “exigéncias de fundamentagao da Decisao impunham
que a AdC concretizasse (i) qual o volume de negocics considerado para efeitos de
determinagao do limite maximo de coima aplicavel; (ii) concretamente indicasse esse limite
maximo; (iil} a que se seguiria a determinagio e indicagao do limite maximo aplicavel em caso
de negligéncia; e, no presente caso, nenhuma destas exigéncias foi cumprida pela AdC, pelo
que a Visada nao tem como sindicar até que ponto os critérios que influenciam a medida da
coima (nomeadamente o que consta dos §§306, 308, 309, 310 e 315) foram- devidamente

valorados e contribuiram para a determinagao da medida da coima concreta”.

Pelas razdes expostas, considera a Recorrente que a "AdC violou, por isso, 0s
principios de transparéncia, objetividade e sequranga juridica a que esta vinculada, em face
da Lei, com prejuizo para o exercicic dos direitos de defesa de que é titular a Visada, sendo
nula a Becis&o recorrida, por falta de fundamentagio da sancgdo aplicada, e assim deve ser
declarada, nos termos conjugados dos artigos 58.°, n.° 1, alinea ¢}, do RGCO e artigos 374.°,
n°2 e 379.% n’ 1, alinea a), ambos do CPP, aplicaveis ex vi artigo 41.%, n.° 1, do RGCO, por
sua vez aplicavel por forga do artigo 59.°, n.° 2, da LdC, o que se invoca para todos os efeitos

legais.”

Caso assim ndo se entenda, sustenta a Recorrente que “a falta de fundamentagao
da Decisdo recorrida, pelos mesmos motivos, sempre consubstanciard uma irregularidade,
nos termos dos artigos 58.%, n.° 1, alinea c), do RGCO, 374.° n.? 2, e 379.5 n.° 1, alinea a),
ambos do CPP, por referéncia ao artigo 123.°, n.° 1, do CPP, todos aplicaveis ex vi artige 41.°,
n.? 1, do RGCO, por sua vez aplicavel por forga do artigo 59.°, n.% 2, da LdC, o que se invoca

para todos os efeitos legais”.

Por fim, considera que a "norma que resulta da conjugagao dos artigos 58.°, n.° 1, alinea
c), e 374° n°2 e 379° n° 1, alinea a), do CPP, bem como dos artigos 41.° n.° 1, do
RGCO, e 59.° n°® 2, e 69° da LdC, interpretada e apficada no sentido de que nao &
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obrigatério, na decisao final proferida em processo contraordenacional por violagao das
normas do direito da concorréncia, indicar e fundamentar qual o volume de negdcios
considerado para efeitos de determinagao do limite méaxima de coima aplicavel e de que nao é
obrigatorio indicar esse limite maximo de coima aplicavel no caso concreto, € nessa
interpretagac, materialmente inconstitucional, por violagao do disposto nos artigos 2.° 20.°, n.°
ien®4 e32°n°1 n°5en?10, da CRP, inconstitucionalidade que, desde }4, se invoca

para todos os efeilos legais”.

A AdC, nas suas alegagdes, pugna pela improcedéncia desta questao prévia,
por entender que “nao se verifica qualquer falta de fundamentagao no que respeita a
escolha e medida da coima aplicada & Recorrente no presente processo, inexistindo qualquer
nulidade.ou irregularidade de que cumpra conhecer, designadamente nos termos do disposto
no artigo 379.°, n° 1, al. a) e, bem assim, dos artigos 118.°, 119.°, 120.° & 123.° todos do
CPP".

Mais acrescenta que no ‘§293 da Decisdo refere-se expressamenle que, nos termos do
n.° 1 do arigo 69.° da Lei da Concorréncia, a coima aplicavel ndo pode exceder 10% do
volume de negécios realizado pela Recorrente, no exercicio imediatamente anterior & decisao
final condenatéria proferida pela Autoridade, ou seja, o exercicio relativo ao ano de 2020” e
“de seguida, refere-se claramente, no paragrafc §294, que a Recorrente atuou com, pelo
menos, negligéncia e que, nessa medida, pode ser sancionada até metade dos montantes

correspondentes ao limite maximo da coima”.

Da conjugacdo destes paragrafos considera que ‘resulta necessariamente o
seguinte: se o limite maximo da coima - tal como referide no paragrafo §293 - é 10%. do
volume de negdcios realizado pela empresa infratora; metade do mesmo — tal como referido
no paragrafo §294 - implica gue o limite maximo da coima aplicavel corresponda a 5% do
referido volume de negocios” e que face ac exposto” a Decisdo confere de forma clara e
inequivoca 0s elementos necessarios a compreensao da ponderagdo dos critérios e balizas

utilizados pela Autoridade na determinagao da coima aplicavel”.
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Mais acrescenta que "por razbes de transparéncia e completude, refere os trés volumes
de negdcios enunciados pela Recorrente, a saber: o volume de negdcios do grupe onde a
Recorrente se encontra inserida no ano de referéncia para a aplicagao da coima (ano anterior
a Decisdo, i.e., 0 ano de 2020), o volume de negocios da Fidelidade SGOQIl, considerada
individualmente, também no ano anterior a Decisdo, e o volume de negocios do Fundo
Saudeinveste em 2018, ano em que a operagdo de concentragao ocorreu” e que tal “como
& expressamente referido no paragrafo §293, a coima aplica-se por referéncia ao volume de
negacios da Recorrente. Por sua vez, o volume de negécios da Recorrente, que € a mesma
entidade juridica que a Notificante no processo de controlo de concentragdes respetivo, é
calculado de acordo com o artigo 39.°, gue tem por base a nogdo de empresa estabelecida no
n’ 2 do arigo 3.° todos da Lei da Concorréncia. Desta forma, o volume de negdcios
considerado para efeitos de determinagdo da coima, corresponde, por imposigao legal, ao
volume de negocios do grupo Fidelidade realizado em 2020, valor que é expressamente
mencionado na Decisdo, e que a Recorrente nao pode desconhecer. Mais a AdC, na sua
Decisdo, precisou ainda que o volume de negdcios a ter em conta seria o volume de negocios
da Recorrente em Portugal, a circunstancia, alids, que mais a beneficiaria, nos termos que se

referem no ponto seguinte”.

Sublinha ainda gue as "informagdes que sustentam os motivos de facto e de direito
utiizados na fundamentacido da determinacao da medida abstrata e concreta da coima,
confere a Requerente os elementos necessarics a apreensdo e compreensao da ponderagéo
dos critérios utilizados pela Autoridade na determinagdo da coima aplicada, pelo que se
entende que foram assegurados, na Decisd@o, os principios e a metodologia constantes do
artigo 69.% da Lei da Concorréncia, estando cabalmente cumprido o dever de fundamentagao
da Autoridade, por referéncia a medida concreta das coimas aplicadas na Decisdo,
verificando-se © necessario grau de certeza juridica, previsibifidade e transparéncia na
atuacdo sancionatdria da Autoridade. Alias, “bastara atentar & integralidade do recursc da
Recarrente para se concluir gue a mesma apreendeu, compreendeu e defendeu-se em toda a

linha da decisao sancionatoria da AdC”.
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44. Cumpre apreciar e decidir,

45, A questdo suscitada pela Recorrente diz respeito aos requisitos da deciséo
administrativa. Requisitos esses que estdo consagrados no artigo 58.°, do
RGCQ, nos seguintes termos: " 7 - A decisdo que aplica a coima ou as san¢oes
acessorias deve conter: a) A identificagdo dos arguidos;, b) A descricio dos
factos imputados, com indicacdo das provas obtidas; ¢} A indicagdo das
normas seqgundo as quais se pune e a fundamenta¢do da decisio, d} A coima

e as sangoes acessonas’.

46. Quanto ac grau de exigéncia no cumprimento deste requisito de
fundamentacao considera-se que a mesma sera suficiente se, por um lado,
possibilitar ao arguido "um juizo de oportunidade sobre a conveniéncia da
impugnagdo judicial’ e, por outro lado, “permitir ao tribunal conhecer o
processo logico de formacdo da decisao administrativa™. Trata-se, no
essencial, das funcdes de legitimacao interna e externa da fundamentacio a
que alude o acordao do Supremo Tribunal de Justica de 10 de janeiro de
2007, processo n.° 06P2829 e cujo sumario, relativo a esta parte, € o seguinte:
"A fundamentacdo da decisdo deve exercer, também agui uma fun¢ao de
legitimacao — interna, para permitir 3os interessados conhecer, mais do que
reconstituir, 0s motivos da decisdo e o procedimento logico que determinou
a decisdo em vista da formulacdo pelos interessados de um juizo sobre a
oportunidade e a viabilidade os motivos para uma eventual impugnagdo -, e
externa, para possibilitar o controlo, por quem nisso tiver interesse, sobre as

razoes da decisia”.

47. A violagdo do artigo 58° n° 1, do RGCO, consubstancia uma nulidade

sanavel, por forca do artigo 379° n° 1, do CPP, ex vi artigo 41° n° 1, do

o ANTONIO DE OLIVEIRA MENDES e JOSE DOS SANTOS CABRAL, Notas ao Regime Geral das Contraordenagoes e
Coimas, Almedina, 3.2 edicao, p. 194.
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RGCO, que se considera ser aplicavel ao processo contraordenacional pelas
razoes expostas na primeira questao prévia, que aqui se dao por
integralmente reproduzidas. Justifica-se apenas uma nota adicional face a
alegacdo da AdC no sentido de ndo ser aplicavel o disposto no artigo 379.°,
n.° 1, alinea a), do CPP, no essencial porque uma decisdo de um processo de

contraordenacdo nao é equiparavel a uma sentenga penal.

Vejamos. O artigo 379° n.° 1, alinea a), do CPP, prevé na sua estatuicao
normativa a viola¢do das normas que regulam a fundamentacac da sentenga
penal, designadamente o n.° 2 e na alinea b) do n.° 3 do artigo 374.°. Estes
preceitos nao sdc efetivamente aplicaveis ac processo contraordenacional,
uma vez que os requisitos da decisdo estdo definidos no referido artigo 58.°,
n.° 1, do RGCO, de forma completa. Deste ponto de vista pode-se afirmar que
a decisao contraordenacional nd3o é equiparavel a uma sentenca penal, pois
estdo sujeitas a normas diferentes quanto a definicdo do seu conteudo.
Contudo, isso ndo obsta a aplicagdo do artigo 379.°, n° 1, alinea a), do CPP,
ao processo contraordenacional, uma vez que o preceito ndo é aplicado
diretamente e integralmente, mas com as devidas adaptacdes — cf. artigo 41.°,
n.° 1, do RGCO. Tais adaptagoes, no caso, reconduzem-se a conjugacao do
seu texto com a violagdo do estatuido no artigo 58.°, n.° 1, do RGCO, uma vez
que € esta norma, no processo de contraordenacac, que cumpre a mesma

funcao dos citados n.° 2 e na alinea b) do n.° 3 do artigo 374.°, do CPP.

Quanto ao mais que a AdC alega, designadamente a autonomia do processo
contraordenacional e a "forga e valéncia da propria decisao condenatoria” reitera-se
que, mesmo havendo diferengas entre a decisdo contracrdenacional e a
sentenga penal, o dever de fundamentagao num caso e no outro cumpre, no
essencial, as mesmas fung¢des, ja identificadas, pelo que se justifica que o

regime aplicavel ao vicio decorrente da violacaoc deste dever seja 0 mesmo,
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Fazendo a aplicacdo destes parametros normativos ao caso concreto
considera-se que a Recorrente tem razdo no sentido de que a decisao
tmpugnada padece efetivamente das omissoes assinaladas, pois a AdC indica
trés volumes de negocios, no § 288, designadamente o volume de negocios
realizado por si em Portugal em 2020, o volume de negdcios do Grupo
Fidelidade, realizado em Portugal no ano de 2020 e ¢ volume do Fundo
Saudeinveste no ultimo exercicio anterior & operacdo (Le, ano de 2018) e
realizado em Portugal. Contudo, a AdC nao esclarece qual dos volumes de
negocios considerou para determinar o limite maximo da coima aplicavel nos

termos e para os efeitos dos artigos 69.°, n.° 2, da LdC, e 17.°, n.° 4, do RGCO.

E certo que, tal com a AdC alega, o volume do Fundo Saudeinveste nio
obedece ao critério previsto no artigo 69.° n° 2, da LdC, uma vez que diz
respeito ac ano de 2018 e ndo ao ano imediatamente anterior a decisdo final
condenatoria proferida pela Autoridade da Concorréncia (que data de
19.08.2021). E exato também que a coima concretamente aplicada (€ 300.000)
excede 5% do volume de negocios da Recorrente no ano de 2020 (€
108.867,26), o que violaria as normas supra indicadas. Contudo, dai nao
resulta suprida a referida lacuna, pois ter-se-ia de assumir que a AdC nao
comete falhas ou erros. S assumindo esta premissa é que seria possivel, por
via de um raciocinio de exclusado de partes, concluir que o volume de
negocios considerado foi o do Grupo Fidelidade. Ora, essa premissa nao pode
ser assumida, porque qualquer acdo humana, por melhores e mais

competentes que sejam as pessoas que a executam, é passivel de falhas.

Em todo o caso, mesmo que assim se nao entendesse continuaria a existir
uma lacuna na decisdo impugnada relacionada com a aplicacdo do artigo
69.%, n.° 2, da LdC, consubstanciada no facto da- AdC nao esclarecer porque é
que considerou o volume de negocios do Grupo Fidelidade, sendo certo que

ndo presta esse esclarecimento nem de forma expressa, nem de forma
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Recurso (Contraordenagio)
implicita. Efetivamente, esse esclarecimento nao se infere das entrelinhas da

decisao, inclusive perque a AdC indicou trés velumes de negécios.

Alega esta Autoridade que o fez por razdes de transparéncia e completude.

Numa decisac contraordenacional, a transparéncia e a completude nao sdo

fins em si mesmos. Sao parametros instrumentais que devem ser respeitados
se for necessario para que a decisdo impugnada cumpra as funcgoes
assinatadas. Seria o caso se a decisdo impugnada contivesse mencdes aos
refertdos volumes que permitissem concluir que os mesmos foram
considerados e ponderados para determinados efeitos. Contudo, a unica
referéncia que a decisdo efetua em relacdo aos aludidos volumes € a sua
menc¢do no § 288, conjuntamente com o volume de negocios do Grupo

Fidelidade e a seguir a um paragrafo no qual refere que “Para efeitos de

‘determinagdo, em concreto, do limite maximo da coima aplicavel & Visada, importa aferir do

volume de negocios por esta gerado, no Ultimo ano, em Portugal” (§ 287).

Constatadas as falhas é indubitavel que as mesmas violam o disposto no
artigo 58.2, n.° 1, alinea ¢), do RGCO, pois afetam a inteligibilidade da decisao
no que respeita a determinacido da medida concreta da coima, pois, conforme
bem assinala a Visada, "para que fosse possivel sindicar até que ponto [os critérios de
determinagdo da medida da coima] foram devidamente valorados e contribuiram
verdadeiramente para a determinagdo da medida da coima seria necessario conhecer qual o
limite méaximo aplicavel — desconhecendo esse limite, ndo é possivel perceber se a AdC veio
a cancluir pela aplicagao de uma ceima particularmente desproporcionada e onerosa, ou nao,
em face desses critérios. Por outras palavras: nao € possivel perceber se foi aplicada uma
coima pesada (ou muito pesada), ou no, e muito menos se a coima se afigura adequada e/ou
proporcional (no cenario meramente hipotetico em que se admitisse a necessidade de

"

sancionamento da Visada, o' que nao se concede)

Por via do exposto, conclui-se que a decisdo impugnada padece da nulidade
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invocada pela Recorrente.

Contudo, tal nulidade é sanavel, conforme referido. A sanagao occrre, entre o
mais, quando o participante processual interessado se tiver prevalecido de
faculdade a cujo exercicio o ato anulavel se dirigia, nos termos do artigo
121°,n.° 1, alinea ¢), do CPP, ex vi artigo 41.°, n° 1, do RGCO e 13.° da LdC.
Isto verifica-se quando o sujeito respetivo nac se limita a arguir o vicio,
abarcando, no recurso de tmpugnacdo, os aspetos de facto ou de direito
omitidos na deciséo. E este o entendimento da norma exarado pelo Supremo
Tribunal de Justica no acdrdde de fixacdo de jurisprudéncia n°® 1/2003,
publicado no Diario da Republica | série n® 21, de 25.01.2003, a proposito da
violagao do artigo 50.°, do RGCO, e que, por identidade de razoes, se aplica a
violagdo do artigo 58.°, do RGCO. Justifica-se que assim seja em nome do
principio da econamia processual, pois a declaracdo de nulidade teria um
valor meramente formal, sem qualquer utilidade do ponto de vista
substantive, uma vez que o sujeito processual afetado conseguiu exercer e

exerceu o seu direito de defesa em relagao aos pontos omitidos.

Ora, no caso, a Recorrente pronunciou-se efetivamente sobre os referidos
pontos, designadamente nos artigos 463.° a 472.° do recurso de impugnagao,

pelo que a nulidade verificada se mostra sanada.

Uma palavra final para a questdo de inconstitucionalidade material invocada
pela Recorrente apenas para esclarecer que a mesma se mostra prejudicada,
uma vez gue ndo se adotou, na resolu¢dc da questdo, a interpretagao

sancionada pela Visada.

Em face do exposto, julgo improcedente esta questio prévia.

*

No artigo 151.° do recurso de impugnagao, a Recorrente exarou o seguinte:
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"No mais, e no que respeita & matéria de facio, a Visada da aqui por reproduzidas as
alegagGes de facto que constam da sua pronincia a Nota de llicitude”. Esta remissdc para
a pronuncia a Nota de llicitude nao significa que tenham de se considerar os
fundamentos ai estribados que a Recorrente ndo repetiu no recurso de

impugnacao. Nao tém, ndo sendo valida esta forma de alegacao.

61. Nac é que nao se admita a alegagao por remissdc em nenhuma circunstancia.
Ha variadas situagbes em que a mesma se pode justificar a luz do "principio
da simplificacdo da forma, contido no art.131 n°l do CPC enqguanto
emanagdo do principio da economia processual’ (aplicavel aos autos por via
das disposi¢des remissivas contidas nos artigos 4.°, do CPP e 41.°, n® 1, do
RGCO), nomeadamente quando esta em causa um facto que corresponde ao
conteudc de um documento extenso, e a remissao nao deixa qualquer duvida
quanto ao ambito da alegagdo. Ou quando o documento para o qual se
remete nao contem um texto, mas uma imagem. Ora, esse principio ja ndo se
aplica quando estda em causa a propria alegacdo dos fundamentos da
pretensdo respetiva. Efetivamente, neste caso, a peca processual que acolhe a
alegacao é, por definicao, o local onde a mesma deve ser exarada de forma
completa e auto suficiente, sob pena de dispersdo da alegagao por varias
pecas processuais, o que compromete e afeta a sua apreensio e
compreensiao, com impacto sequencial no exerciclo do contraditorio pelos
demais sujeitos processuais e no exercicio por parte do Tribunal dos poderes-
deveres relacionados com a delimitagdo do objeto do processo para efeitos

de prova e de decisao.

62. Estas asser¢des, que tém aplicacdo geral e transversal a qualquer peca
processual, assumem especial pertinéncia quando estdo em causa recursos,

que, por imposicao legal, tém de conter alegagdes e conclusdes, sob pena de

7 Acordao do Tribunal da Relagao de Coimbra de 16.06.2015, processo n.? 324/09.1TBSRT.C2, in
www.dgsi.pp.
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rejeicao, conforme sucede no caso — cf. artigos 59.°, n.° 3, e 63.°, n.° 1, ambos
do RGCO. Efetivamente, nestes casos — conforme se esclarece no Acordao do
Tribunal da Relacde de Coimbra de 16.06.2015 processo n.°
324/09.1TBSRT.C2, a propdsito dos recursos em processos Civis, mas que, por
identidade de razdes, se aplica aos presentes autos - a "alegacdo por
remissao ndo pode assentar no principio da simplificacdo da forma, contido
no art.131 n°l do CPC enquanto emanagio do principio da economia
processual’. E nao pode porque, como acrescenta o mesmo Aresto, a
" simplificagdo das formalidades dos actos processuais é aferida sequndo um
critério funcional significando que a forma deve ser a que nos termos mais
simples melhor corresponda ao fim que pretende atingir. Contudo, ressalva-
se a hipotese de a lei prever uma forma especifica para o acto, tendo em
conta a sua propria natureza e finalidade. Ora, no caso dos recursos, a
obrigatoriedade das alegacées e conclusées revela uma exigéncia especifica,
de tal modo que a lei fuimina a sua omissdo com a ndo admissibilidade do
recurso’ e " compreende-se que assim seja, visto que a parte tera que justificar

a sua pretensdo recursiva, expondo os respectivos fundamentos’.

63. Na mesma linha, entendeu o Supremo Tribunal de Justica no Acorddo de
29.02.1996, processo n.° 088056, que a “alegacdo de recurso e respectivas
conclusdes constituem uma pega unica e autonoma, ndo sendo curial nela
fazer remissées ou dar por reproduzido o que se tera dito em qualquer outra
peca (articulada ou alegacdo de recurso) ainda que constante do mesmo
processo’. Em moldes similares, exarou-se no Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 12.09.2006, processo n® 06A1986, que a "alegagdo de recurso,
culminando corm as respectivas conclusoes, tem de ser auto-suficiente, ndo se
compadecendo com a remissdo para outra pe¢a, designadamente a alega¢do

produzida em recurso antes julgado™®.

8 Ambos os Acordaos podem ser consultados &7 www.dgsipt.
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Por conseguinte, apenas serdo considerados os fundamentos alegados no

recurso de impugnagao.

*

Ndo ha mais questdes prévias, nulidades ou excecbes que obstem ao

conhecimento do mérito da causa.

*hk

FUNDAMENTACAO DE FACTO:

Com relevo para a presente decisdo ficaram provados os seguintes factos:

O Fundo de Investimento Imaobiliario Fechado Saudeinveste (doravante
"Fundo Saudeinveste”) fol constituido em dezembro de 2002, com uma
duracao inicial de 10 anos, prorrogavel por igual periodo de tempo,
uma ou mais vezes, mediante decisao favoravel da respetiva Assembleia

de Participantes.

As unidades de participacdo eram detidas por sociedades
completamente detidas, direta ou indiretamente, pelo Grupo Fidelidade,
em particular pela Fidelidade — Companhia de Seguros, S.A., sociedade-
mae da aqgui visada Fidelidade SGOIC, a saber: (i} Fidelidade -
Companhia de Seguros, SA. (81.817 UPs, correspondentes a 98,85% do
capital); (i) Fundo de Pensées Fidelidade (500 UPs, correspondentes a
0,60% do capital); (i) Fundo de PensGes Pessoal da Mundial Cenfianca
(250 UPs, correspondentes a 0,30% do capital); e (iv) Fidelidade
Assisténcia — Companhia de Seguros, S.A. (200 UPs, correspondentes a

0,25% do capital).

O Grupo Fidelidade, de que a Fidelidade SGOIC faz parte, desenvolve

atividades no setor segurador e ressegurador, em Portugal e no
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estrangetro, comercializando nomeadamente seguros do ramo Vida
(risco, anuidades e financeiro) e produtos de investimento assoclados e
no ramo N&o Vida, comercializa produtos como o seguro automovel, de
acidentes de trabalho, salde, multirriscos habitacdo e apolices para

cobertura de outras tipologias de risco.

O Grupo Fidelidade integra ainda participagbes em empresas de
servigos conexos, com destaque para a Luz Saude, grupo que atua na

prestacao de cuidados de satide em Portugal.

O Fundo Saudeinveste é proprietario de um conjunto de imoveis nos
quais estdo instaladas unidades hospitalares ou clinicas detidas e
residéncias assistidas com cuidados continuados explorados por
entidades do setor privado, ao abrigo de contratos de arrendamento de

longa duracao.

Tal conjunto de imévels integra os edificios onde funcionam as
seguintes unidades de cuidados de saude: (1) Hospital Lusiadas Lisboa;
{i) Hospital Lusiadas Porto {Boavista); {iii) Hospital Lusiadas Albufeira;
{iv) Clinica Boavista; (v) Hospital da Luz Torres de Lisboa; e (vi) Hospital

de S. Gongalo (Lagos).

O Hospital Lusiadas Lisboa, o Hospital Lusiadas Porto e o Hospital
Lusiadas Albufeira sdo explorados por sociedades que integram o

conhecido “grupo Lusiadas”, concorrente da Luz Saude.

Até 1 de outubro de 2018, a gestdo dos Fundos Saudeinveste e Fundo
de Investimento Imobilidrio Fechado Bonanca | {atualmente
denominado “Fundo IMOFID"), coube a Fundger, empresa pertencente

ao grupo CGD e independente do Grupo Fidelidade,
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Em 10 de julho de 2018, a Assembleia de Participantes dos Fundos
Saudeinveste e IMOFID deliberou aprovar a substituicdo da Fundger,
enquanto sociedade gestora dos Fundos, pela Fidelidade SGOIC,

sociedade gestora entretanto constituida.

Em 12 de julho de 2018, a Fidelidade SGOIC assinou a Declaracio de
Aceitacao, nos termos da qual “aceitou desempenhar as referidas
fun¢oes, com efeitos a partir da obtengdo das necessartas autorizacées

regulatorias para o efeito”.

Esta substituigdo da sociedade gestora das Fundos produziu efeitos a 1
de outubro de 2018, data na qual a Fidelidade SGOIC veio a assumir a
gestdo dos Fundos, apos ter recolhido autorizacbes do Banco de

Portugal e da CMVM,

Em 2018 o Grupo Fidelidade realizou, em Portugal, um volume de
negoctos de €1570,3 milthées, engquanto o Fundo Saudeinveste e o
Fundo IMOFID realizaram, respetivamente, um volume de negacios de
cerca de €11,33 e de € 0,35 milhdes.

De acordo com a informacao constante no Formulario de Notificacdo da
operacdo Ccent. 9/2019 - Fidelidade SGOIl/Saudeinveste*IMOFID que
fol apresentado pela Visada, a Fidelidade SGOIC, enquanto sociedade
gestora do Fundo Saudeinveste, "desenvolve atividades relacionadas
com a gestdo do patrimonio imobilidrio deste. nomeadamente,
aquisicdo, exploracdo, construgdo,  arrendamento, transacdo e
valorizacao de bens imoveis e demais ativos suscetivels de integrar o
patrimonto do fundo, podendo ainda comprar, vender, subscrever ou
trocar qualsquer valores mobilidrios, salvas as restricées impostas por lei

e pelo respetivo Regulamento de Gestdo”.
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Em concreto, a Fidelidade SGOIC, enquanto sociedade gestora do
Fundo Saudeinveste, encarregava-se da gestdo dos contratos de
arrendamento de longa duragio relativos a carteira de imdveis que sao

propriedade do Fundo Saudeinveste supra identificados.

No dia 30.10.2018, _ do Grupo Lusiadas,
remeteu o | R - I

Administradores da Fidelidade SGOIC uma mensagem de correio
eletronico, na qual constava, entre o mais, 0 seguinte: “existern
constrangimentos —concorrenciais claros e significativos, quando
consideramos que um dos mais proximos concorrentes pertencentes ao
grupo Fidelidade/Fosun, na justa medida que nos limita a liberdade de
partithar a nossa estratégia de expansao, alteracao ou modificacdo do
perfil assistencial das unidades e em ultima analise, pode sempre
proporcionar uma duvida sobre uma qualquer decisdo ndo favoravel 30

Grupo Lusiadas Satude”.

No dia 14 de novembro de 201'8,_ Presidente do

Conselhe de Administracdo do Grupo Lusiadas, enviou um e-mail a
_ Presidente do Conselho de Administracdo do
Grupo Fidelidade, alertando para que "tudo indica que a alteracdo da
socledade gestora do Fundo Saudeinveste configura uma operagdo de
concentracdo passivel de ser notificada e analisada pela AdC, caso se
encontrem preenchidos os critérios legais. Ndo temos conhecimento de

que tal notifica¢cdo tenha ocorrido’.

A socledade-mae da Visada deu-lhe de imediato conhecimento

desta alegagao.

Na sequéncia desta informagdo, a Visada, através do seus tustres
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Mandatarios, contactou telefonicamente a AdC (em particular com o
responsavel maximo do seu departamentc de controlo de
concentragdes, Senhor Prof._ no dia 21.11.2018), a fum
de dilucidar se, no entendimento daquela entidade, uma mera alteracio
da sociedade gestora de um fundc imobiliario, naquelas particulares
circunstancias, poderia ser considerada como uma alteragdo de controlo
sobre uma empresa e, por conseguinte, poder configurar uma operacgao

de concentracao a necessitar de aprovacio pela AdC.

Nesse contacto, os udustres Mandatarios da Visada identificaram de
imediato e sem reservas as entidades envolvidas e transmitiram que

triam apresentar um pedido de avaliagao prévia.

No dia 23.11.2018 (sexta-feira), o ilustre Mandatario da Visada, Dr.

_, enviou ao cuidado do Prof._e do
Dr. _ respetivamente diretor e vice-diretor do

Departamento de Controlo de Concentragées da AdC, o email cuja
copia consta a fls. 2366 (ref? 330655), com o seguinte teor:
“Infelizmente. foi-nos (mpossivel durante a tarde de hoje obter a
totalidade dos dados de facto e a validagcdo da nossa cliente para os
termos do escrito que combinamos transmitir-vos por esta via.
Estaremos seguramente em condicOes de o enviar durante o fim de

semana ou nas primeiras horas de segunda-feira’.

Na sequéncia dos contactos precedentes, a Visada, em 26 de novembro
de 2018, apresentou um Pedido de Avaliacgdo Prévia a AdC,
questionando a AdC no sentido de saber se a referida transa¢io poderia
ser considerada uma operagdo de concentracdo, nos termos e para os
efeitos do artigo 36.° da Lei da Concorréncia, argumentando que a

transacdo nao deveria ser considerada uma operacao de concentragao.
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Em 14 de fevereiro de 2019, a AdC respondeu a este pedido,

"

informando que “.. considera, nesta fase e com base nas informagoes
transmitidas, ndo ser de excluir que a operacdo em analise se encontre
sujeita a obrigagao de notificacao previa, atendendo a que no presente
caso a alteragao de entidade gestora do fundo Saudeinveste é suscetivel
de configurar uma operagdo de concentracio de empresas nos termos

do artigo 36.° da Lei da Concorréncia...”.

A Fidelidade SGOIC apresentou a notificagao da referida operacao em
21 de fevereiro de 2019, cinco dias dteis apods a resposta da AdC ao

Pedido de Avaliacio Prévia.

No Formulario de Notificagao, a Fidelidade SGOIC argumentou que a
transacdo em causa ndo deveria ser considerada uma operacac de
concentracdo nos termos e para os efeitos do artigo 36.° da Lel da
Concorréncia, alegando gue s6 apresentava a notificagao por precaucao,
atendendo a que mantinha fundadas duvidas sobre se uma alteracao na
gestdao dos Fundos configurava, efetivamente, uma alteracdo de

controlo e por conseguinte uma operacdo de concentragao.

A referida notificacdo deu origem ao procedimento de controlo de
concentragdes Ccent. 9/2019 — Fidelidade SGOII / Saudeinveste* IMOFID.,

O referido procedimento Ccent. 9/2019 - Fidelidade SGOH /
Saudeinveste*IMOFID fol objeto de uma Decisao de passagem a
investigacao aprofundada em 5 de julho de 2019, na qual em resposta
as reservas apresentadas pela entao Notificante, a AdC analisou a
questdo da existéncia de uma operagdo de concentragdo, concluindo
gue, no caso concreto, a referida substituicdo de entidade gestora dos

Fundos configurava uma operacao de concentracao de empresas nos

28 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisiao
Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisiio - Juiz 2

P¢. do Municipio. Edil Ex-Fscola Pratica de Cavalana
2005-345 Santarem
Telet® 243090300 Fax: 243090329 Mail tribunal ¢ supervisaoietribunais.org pt
Recurso {(Contraordenacac)
termos e para os efeitos do artigo 36.° da Lei da Concorréncia, e que tal

é consentdneo com a sua pratica decisoria anterior.

No decurso do procedimento de controlo e em 29.07.2019, a Visada
apresentou junto da AdC o requerimento cuja copia se mostra junta a
fls. 2120 a 2121, dando-se aqui por integralmente reproduzido o seu
teor, no qual exarou, entre o mais, o seguinte: "(..) no seguimento da
reunido realizada com V. Exas. no passado dia 24.07.2019 vimos
confirmar perante a Autoridade da Concorréncia ("AdC’) que a
Fidelidade SGOIl pretende: (i) Desistir do processo de transferéncia, para
a Notificante, da gestdo do Fundo Saudeinveste, relativamente ao qual
pretende gue a gestio retorne, no mals curto prazo possivel a Fundger
- Sociedade Gestora de Fundos de /Investimento Imobilidrio, S.A.
("Fundger’), assim se restabelecendo a situacao que prevalecia antes da
execugdo da concentragcdo notificada, (...) De qualquer forma, e de modo
a excluir qualguer incerteza sobre estas medidas e atos e assegurar a
sua correcdo e adequagdo na implementacdo do restabelecimento da
situacdo anteriormente prevalecente (no que ao fundo saudeinveste se
reporta), a Notificante desde ja requer, a cautela que: a) the seja
expressamente concedida pela AdC a derrogagao prevista na alinea b)
do n.° 4 do artigo 4° da LdC, tendo em vista permitir-the a. contactar
com a Fundger para acordar com esta a retoma da gestdo do Fundo
Saudeinveste e b. instruir e dar entrada do processo de autoriza¢ao
para substituicdo de entidade gestora junto da CMVM nos termos
legalmente previstos; e ainda b. lhe seja expressamente confirmado pela
AdC que a execucdo daqueles atos e de outros que sejam preparatorios
ou acessorios da (re)transferéncia da gestdo do Fundo Saudeinveste
para a Fundger, nas circunstancias concretas em que a Notificante se
propde realiza-la, a. por um lado, ndo constitui uma violacao da

obrigagdo de suspensdo constante do artigo 40.5 n.° 1, da LdC e por
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conseguinte, ndo é suscetivel de ser enguadrada no tipo legal previsto
na alinea f) do n.° 1 do artigo 68.° da Lei da Concorréncia, b. por outro
lado, ndo se configura comoc uma operagdo de concentracio
obrigatoriamente sujeita a notificacGo prévia, nos termos do artigo 37.°

neildaldC.

No dia 20.08.2019, a AdC proferiu a decisao relativa ao requerimento
precedente, cuja copia consta a fls. 2122 e verso, dando-se aqui por
integralmente reproduzido o seu teor, tendo concedido a derrogagdo

requerida.

Em 09 de outubro de 2019, a Visada apresentou um requerimento no
procedimento de controlo, cuja copia consta a fls. 6400 a 6402, dando-
se aqui por integralmente reproduzido o seu teor, no qual exarou, entre
0 mais, 0 seqguinte: “a Fidelidade SGOIl aqui reitera que, nos termos. e
para os efeitos do artigo 46.° da LdC, desiste do procedimento em
curso, tendo ja acordado com a Fundger os termos e condicoes do
reinicio do seu mandato de gestio do fundo Saudeinveste e tendo-a
ainda alertado para o facto de. no entender da AdC, esse reinicio estar
dependente da sua ndo oposigdo, ao abrigo dos artigos 36.° e segs. da
LdC. A Notificante informa por estar via a AdC de que a Fidelidade e
restantes detentores da totalidade das unidades de participacio no
fundo Saunde investe aprovardo a deliberacdo de retoma de gestio do
fundo pela Fundger, logo gue thes seja comunicado por esta que obteve
da AdC uma deliberacio, expressa ou tacita de ndo oposicio ou de

inaplicabilidade do procedimento”.

Na sequéncia deste pedido, a AdC proferiv em 05.11.2019 decisdo de
extin¢do do procedimento, cuja copia consta a fls. 6495 a 6497, dando-

se aqui por integralmente reproduzido o seu teor,
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Em 25.11.2019, por a AdC entender que substituicdo da Visada na
gestao do Fundo Saudeinveste pela Fundger consubstanciava uma
operacdo de concentracdo sujeita a notificagdo prévia, em 25.11.2019 foi
formulado o pedido, tendo a AdC deliberado, em 23.12.2019, nado se

opor a referida operacao.

Em 24.01.2020, foi deliberado pela Assembleia de Participantes do
Fundo Saudeinveste substituir a Visada peta Caixa Gestao de Ativos -
Sociedade Gestora de Ativos de Investimento, S.A. (que sucedeu a

Fundger), tendo a mesma acettado o mandato.

Em 09.03.2020, a Visada requereu junto da CMVM autorizacao para ser
substituida pela Caixa Gestdo de Ativos — Soctedade Gestora de Ativos.

de Investimento, S.A na gestao do Fundo Saudeinveste.

Por deliberacio de 28.05.2020, a CMVM autorizou a referida

substituicdo.

A Visada assumiu e desempenhou as fungdes de sociedade gestora do
Fundo Saudeinveste desde 01.10.2018 e até 21.02.2019 sem ter
efetuado a notificacdo prévia junto da AdC e manteve-se em tais
fungbes apods 21.022019 e até 09.03.2020 (data do pedido de
autorizagdo apresentado junto da CMVM para efeitos de substituigdo da
Visada pela Caixa Gestdo de Ativos — Sociedade Gestora de Ativos de
Investimento, S.A) sem decisdo de ndo oposicdc da AdC por falta de
cuidado na observancia das normas legais aplicaveis, cuidado esse de
que era capaz, sendo que até a tomada de conhecimento do email de
14 de novembro de 2018 supra referido a Visada nao representou
como possivel que a substituicdo da Fundger por si enquanto sociedade

gestora do Fundo Saudeinveste pudesse consubstanciar uma operagao
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de concentragdo sujeita a procedimento de controlo por parte da AdC,
tendo passado a colocar tal possibilidade depois de ter tomado

conhecimento do referido email, ndo se conformando com a mesma.

Apds a referida notificacao pela Fidelidade SGOIC e publicagio do
respetivo anuncio em 1 de mar¢o de 2019, nos termos do n° 2 do
artigo 47.° da Lel da Concorréncia, o Grupo Lusiadas constituiu-se como
terceiro nteressado, tendo apresentado, no decurso do referido
procedimento de controlo de concentragdes, Observacoes Preliminares,
Observagbes Complementares e Observacbes em sede de Audiéncia

Prévia.

A partir de 21 de fevereiro de 2019 a Visada limitou-se a pratica de atos
de gestdo corrente, essencialmente a percecado das rendas devidas pelos
arrendatarios, nac tendo adotado quaisquer medidas de natureza

estrutural relativamente a exploragdo dos imdveis em causa.

Durante o procedimento de controlo de concentragbes, a Visada
requereu a AdC quatro pedidos de derrogagdes ao cumprimento desta

obrigagao de suspensao.

O primeirc, no dia 19.06.2019, tendo em vista a possibilidade de
autorizar um conjunto de obras solicitadas pelo grupo Lusladas (obras
de ampliacdo do Bloco D - Ala Norte, Edificio 1, do Hospital dos
Lusiadas Lishoa, com vista a construcio de Bloco de Partos e

Neonatologia no piso 2 do imovel).

O segundo no ambito do procedimento de desisténcia e descrito supra

na alinea aa).

O terceiro, no dia 25.11.2019, com respeito a negociagdo, a pedido do

32 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
Referéncia; 360336

T
(Aéﬂ“l :
¥ - ¢

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regula¢iao e Supervisio

Pp-

qq.

.

SS.

tt.

uu.

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisao - Juiz 2
¢ do Municipio. Edif. Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Sanlarém
Teleft 243090300 Fax: 243090329 Mail: tnbunal ¢ supervisaoidtribunais.org. pt
Recurso {Contraordenacao)
grupo HPA, dos termos da relacdo contratual relativa ao imovel onde

estava instalado o Hospital de Sao Goncalo (Lagos).

E. o quarto, também no dia 25.11.2019, a fim de negociar e concretizar a
alienacdo, pelo Fundo Saudeinveste ao Fundo IMOFID, do imdvel em

que se encontrava instalado o Hospital da Luz - Torres de Lisboa.
A AdC deferiu os primeiros trés pedidos da Visada e indeferiu o ultimo.

Os contratos de arrendamento referidos na alinea e) eram pré-
existentes ao exercicio de fungdes pela Visada e nao sofreram qualquer

alteracdo com a operacao realizada.

A duracdo remanescente de tais contratos a sequir a 1.10.2018 variava
entre 7 (no caso do Hospital de S. Gongalo em Lagos, que permanecera
em vigor até 1.12.2025) e 13 anos (nos casos do Hospitat e Clinica da
Boavista no Porto, cujos contratos permanecerao em vigof,

respetivamente, até 1.07.2031 e 31.07.2031).

Na decisdo de passagem a (nvestigacdo aprofundada em 5 de julho de
2019 proferida no procedimento Ccent. 9/2019 - Fidelidade SGOII /

"

Saudeinveste*IMOFID a AdC exarou, entre o mais, o seguinte: "..até
poderiamos assumir que, no horizonte temporal de longo prazo (ie,
apos o término dos atuais contralos de arrendammento), a operag¢ao de
concentragao nao teria qualquer impacto jusconcorrencial de natureza
vertical uma vez que os atuals arrendatarios dos imoveis teriam,
eventualmente outras alternativas aos imoveis do Fundo Saudeinveste,
designadamente a construgdo de raiz de um novo hospital.." (cf. § 71

daquela decisdo).

Mais exarou o seguinte; “A capacidade da Fidelidade enquanto senhorio
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do Grupo Lusiadas e do Grupo HPA Saude - concorrentes da sua
participada Luz Saude na prestacao de cuidados hospitalares -, se opor
d adequada extensdo do praze contratual podera resultar,
designadamente, na impossibilidade de realizacdo das obras de
expansdo - (e, se as mesmas ndo puderem ser devidamente
rentabilizadas e amortizadas no prazo contratual remanescente — e
dessa forma, resulta no entrave 3 capacidade de expansdo do Grupo

Lusiadas e do Grupo HPA Saude.” (cf. § 77 daquela decisao).

w. O aumento da volumetria de um imédvel (desde que permitido pelos
planos de pormenor e regras de urbanizacdo aplicaveis), associado por
exemplo a obras a desenvolver pelo grupo Lusiadas, poderia ser do
interesse da Visada uma vez que o acréscimo de metros quadrados

redundaria numa valoriza¢ao do prédio em causa.

ww. Os rendimentos de servicos e comissdes registados peta Visada em

2020 totalizaram € 2.177.345,25.

xx. O volume de negocios do Grupo Fidelidade, realizado em Portugal no
ano de 2020, correspondeu a €1.582.615.340.

yy. No ano de 2020, a Visada tinha um ativo no total de € 1.249.418,60 e
um capital préprio no montante de € 848.881,95 e obteve um resultado

liquido do exercicio no montante de € 345.745,9.
zz. A Visada ndo tem antecedentes contraordenacionais desta natureza.

aaa. A Visada decidiu apresentar primeiro o pedido de avaliacdo prévia para
evitar c pagamento da taxa devida pela notificacdo prévia e manteve a
operacao de concentragao (até ao momento em que decidiu reverté-la)

porgue ja estava realizada.
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bbb. A Visada nao ocultou a operagao de concentracao dos arrendatarios dos
imoveis supra referidos antes da sua realizacdc e envolveu, desde o
inicio de 2018, os arrendatarios de alguns dos imdéveis do Fundo

Saudeinveste.
cce. A Visada assumiu uma postura colaborante durante o processo.

ddd. Até a notificacdo previa apresentada pela Recorrente a AdC nao tinha
decidido nenhum procedimento de controlo que tivesse por objeto a

substitui¢do de uma sociedade gestora de um Fundo.

eee. Nos processos Ccent. 34/2013 — Explorer ll/Grupo Endutex; Processo
Ccent. 24/2013 - ECS /Gasriba; Ccent. n.° 8/2014 OxyCapital / Piedade
Investimentos, processo Ccent. 56/2015-Socigene*Fundo Revitalizar
Centro*Banif Portugal Crescimentc*Cofihold / Trevipapel que duzem
respeito a procedimentos de controlo a envolverem fundos a gestdo
dos ativos detidos/adquiridos pelos fundos intervenientes fol imputada
pela AdC a respetiva entidade gestora e nao aos detentores das
unidades de participacio, sendo que nos procedimentos Ccent. 43/2017
— Oxycapital Mezzanine / Lingote; e Ccent. 19/2018 — Fundo SC1*Fundos
Inter-Risco / Stay Hotels SGPS a AdC considerou o Fundo como

adquirente.
fff. A Visada fol inscrita no registo comercial em 12.02.2018.
ggg. A Visada ndo revela sentido critico pleno da sua conduta.

hhh. O Regulamento de gestdo do fundo Saudeinveste estipulava, a data dos
factos, que competia, em especial, & entidade responsavel pela gestido

dos respetivos Fundos Saudeinveste e IMOFID: “Selecionar os valores
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que devem integrar o patrimonio do Fundo, nomeadamente quanto as
aplicagoes em instrumentos financeiros autorizados e no mercado de
bens imovels, de acordo com os condicionalismos legais e do presente
Regulamento”; "Celebrar os negocios juridicos e realizar todas as
operacoes necessarias a execugdo da politica de irivestimentos e exercer
os direitos, direta e indiretamente relacionados com os valores do
Fundo", “Tomar as decisGes necessarias no ambito da politica de
distribuicdo de resultados do Fundo e efetuar as operacoes adequadas a
respetiva execugad’; e "Controlar e supervisionar as atividades inerentes
a gestio dos ativos do Fundo, nomeadamente o desenvolvimento dos
projetos de reabllitacdo, de promo¢ao imobilidria ou outros, nas suas

respetivas fases’.

67. N&o se provou que:
a. O pedido de avaliagao prévia apresentado pela Visada foi acordado com
*
68. Tudo o mais que tenha sido alegado e nac conste nos factos provados e nao

provados € materia de direito, de natureza urrelevante ou conclusiva.
*

69 Para apuramento dos factos provados e ndo provados foram tidos em
consideracdo os melos de prova produzidos na fase de impugnacac judicial e
também os elementos recolhidos na fase organicamente administrativa,
salientando-se que no “processo contraordenacional nae vigora o principio
da imediacdo, na sua versdo rigida”, pelo que “a prova produzida na fase
administrativa mantém a sua validade na fase judicial”®. Pelas mesmas razoes,

ou seja, "por forca da versio flexivel do principio da imediacdo consagrada no

? PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Regime Geral das Contraordenacdes, Universidade
Catodlica Editora, pag. 291, anotagdo ao art. 72°.
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artigo 68° n° 1, do RGCO"'Y, a “confissdo nos articulados pode ser valorada
pela autoridade admunistrativa ou pelo juiz''!, podendo também o Tribunal
valorar as declaracdes prestadas pelo arguido e bem assim os depoimentos

prestados pelas testemunhas na fase crganicamente administrativa’.

70. Na admissao e valoracao destes meios de prova foram levadas em conta,
quando necessario, as normas legais relativas a admissibilidade dos meios de
prova no processo de contraordenacao (cf artigo 42.° do RGCO) e no
processo penal, aplicaveis subsidiariamente e com as devidas adaptacoes (cf.
artigo 41.°, n.? 1, do RGCO), bem como o principio geral da livre apreciagao
da prova (cf. artigo 127.°, do CPP, ex vt artigo 41.°, n° 1, do RGCO).

71. Duas notas complementares se impdem antes de se enunciar, em pormenor,

os fundamentes da convicgao do Tribunal.

72. Em primeiro lugar, a nao referéncia, na motivagao, a qualquer meio de prova
produzido e admitido significa que o mesmo nao foi considerado relevante,
designadamente por nao fornecer qualquer contributo para o apuramento

dos factos

73. Em segundo lugar, para evitar constantes repeti¢des, esclarece-se também
que sempre que seja efetuada referéncia a um meio de prova para sustentar a
conviccao relativamente a um facto, sem especifica alusdo as razbes pelas
quais o mesmo mereceu credibilidade, significa que tal meio de prova foi
considerado credivel no que respeita a demonstracdo do facto em causa,
designadamente por ter aptidao para o efeito, nao apresentar qualquer sinal

de inveracidade ou manipulacdo, ndo se mostrar incompativel com padrées

¢ /dem, pag. 279.
" idem.
2 Jolern, pags. 283, 291 e 292.
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de normalidade e razoabilidade e ndo ter sido contrariado, de todo cu de
forma minimamente consistente, por qualquer outro meio de prova. Em

pormenor:

Os factos relativos a caracterizac3o do Fundo Saudeinveste - alineas a) e b)
dos factos provados - foram extraidos do Regulamento do Fundo, cuja copia

consta a fls. 16 a 27, e da ata n.° 12, cuja cdpia consta a fls. 28 e verso.

Qs factos respeitantes a caracterizagao do Grupo Fidelidade — alineas c) e d)
dos factos provados — resultaram do formulario de notificacao da operacao

de concentragdo, que consta a fls. 39 a 118,

Os factos que dizem respeito aos imoveis do Fundo Saudeinveste e a gestao
pela Fundger — alineas e) a g) dos factos provados — foram extraidos do
Regulamento do Fundo, cuja copia consta a fls. 16 a 27, e do formulario de

notificacdo da operagao de concentracao, que consta a fls. 39 a 118,

A factualidade relativa a substituicdo da Fundger pela Visada — alineas h) a k)
dos factos provados - resultou da ata n° 12, de fls. 28 e verso, da declaracao
de aceitacdo de fls. 30, da Deliberacdo da CMVM de fls. 427 verso e ss. e do
formularic de notificacao da operagac de concentragdo, que consta a fls. 39 a

118.

Os factos respeitantes ao volume de negdcios realizado pelo Grupo
Fidelidade e pelos Fundos geridos pela Visada - alinea l) dos factos
provados — foram extraidos do formulario de notifica¢do da operagao de
concentracdo, que consta a fls. 39 a 118. Impoe-se uma pequena nota: na
decisdo impugnada constava que a Visada tinha realizado em 2018 um
volume de negoécios de €1570,3 milhdes (cf. § 70). Contudo, em rigor foi o
Grupo Fidelidade quem realizou tal volume de negdcios (cf. fls. 45), tendo-se

efetuado esta corregao.
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Os factos relativos a atividade exercida pela Visada, enquanto sociedade
gestora dos Fundos - alineas m) e n) dos factos provados — foram extraidos
do formulario de notificagdo da operacao de concentracado, que consta a fls.
39a118.

Quanto as mensagens de correio eletronico remetidas pelo Grupo Lusiadas —
alineas o) e p) dos factos provados - as mesmas resultaram das copias
respetivas, que constam a fls. 393 verso e 395, e da propria alegacao da
Recorrente, ao ter admitido que a scciedade-mae lhe deu conhecimento
imediato do email de 14 de novembro de 2018 (cf. artigo 163.° do recurso de

impugnagao).

Os factos respeitantes ao contacto telefonico - alineas r) e s) — foram
confirmados por _ interlocutor da conversa e Diretor do
Departamento de Controlo de Concentragoes da AdC, nao tendo apresentado

qualquer sinal de estar a faltar a verdade, tendo merecido credibilidade.

Os factos relativos ac email subsequente a referida conversa telefonica -
alinea t) dos factos provados - resultaram da copia do mesmo junta pela
Visada com o recurso de impugnagao, que consta a fls. 2366 (documento n.°

2 junto com o recurso de impugnacgao, ref.? 330655).

A factualidade respeitante ao pedido de avaliacdo prévia - alineas u) e v)
dos factos provados ~ foi extraida da copia do pedido respetivo e da copia

da decisdo da AdC, juntas a fls. 8 a 15 e 36 e verso respetivamente.

Os factos que dizem respeito ao pedido de notificagao prévia — alineas w) e
x) dos factos provados — estdo documentados na copia do respetivo pedido,

que consta a fls. 39 a 67.
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Os factos relativos ao procedimento de controlo e a decisdao de passagem a
investigacdo aprofundada - alineas y), z), tt) e uu) — resultaram da copia

desta decisdo, que consta a fls. 323 a 348.

Os factos respeitantes a cessagdo da operagao de concentracao — alineas aa)
a hh) dos factos provados - foram extraidos das copias dos seguintes
documentos: requerimento de 29.07.2019, de fls. 2120 e 2121; da decisdo da
AdC de 20.09.2019, de fls. 2122 e verso; requerimento de desisténcia de fls.
6400 a 6402; da decisdo de extingdo de fls. 6495 a 6497; da decisdo de
autorizacdo da CMVM (que também faz referéncia ao procedimento de

controlo junto da AdC), de fls. 1663 a 1673; e ata n.° 13, de fls. 1677.

Quanto aos factos consubstanciadores do elemento subjetivo - alinea ii) dos
factos provados — alegou a Recorrente que a "assungdo de fungdes de gestao do
Fundo Saudeinveste pela Visada produziu efeitos em 1.10.2018, sendo que a primeira vez
que a Fidelidade SGOIC recebeu qualquer indicagao de que a substituigdo de gestora do
fundo poderia constituir uma concentragao de empresas foi em 14.11.2018., através do e-mail
referido e transcrito no § 56 da Decisac impugnada” e no “seguimento desse e-mail, a
Visada contactou telefonicamente o Diretor do Departamento de Controlo de Concentragdes
da AdC em 21.11.2018 para dilucidar se a mera alteracdo da sociedade gestora de um fundo
imobiliario poderia configurar uma concentracao de empresas, tende submetido um pedido de
Avaliagao Prévia a AdC no dia 21.11.2018".

Mais esclarece que a "AdC apenas respondeu a este pedido da Visada quase trés meses
depois, em 14.02.2019, tendo-o feito de forma inconclusiva e limitando-se a afirmar “nédo
poder excluir’ que a alteragdo em causa configurasse uma concentragao; apds ¢ que a
Visada, por prudéncia, submeteu a8 AJC uma notificagdo completa em formularic regular no
dia 21.02.2019".

Pelas razdes expostas, a Recorrente defende que dos “100 dias que mediaram
entre 14.11.2018 e a apresentagdo da nofificagdo em 21.022020, 81 dias (81%)
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correspondem ao tempo que a AdC demorou a responder ao pedido de Avaliagdo Prévia da
Visada, nao sendo imputavel a esta qualguer parcela desse tempo”, salientando ainda
que “cumpriu escrupulosamente com a obrigacdo de suspensdo que para si
decorria do artigo 40° n.° 4, alinea a), da LdC tendo apresentado guatro
pedidos de derrogacdo a AdC durante o decurso do procedimento de
controlo de concentracdes que correu termos sob o n.° Ccent. 9/2019 -
Fidelidade SGOIl / Saudeinveste * IMOFID, em 19.06.2019 290720719 ¢

25112019

Mais acrescenta que “apesar da imputagdo a titule de negligéncia, a Decisdo nas
concretiza se a Visada aluou com negligéneia consciente ou inconsciente, o gue seria
relevante para efeitos de determinagao da medida concrela da coima” e no “limite, atenta a
factualidade em causa nos autos, apenas se poderd concluir que a Visada agiu com
negligéncia inconsciente, nos termos do artigo 15.° do CP, aplicavel ex vi artigo 41.° n.° 1, do
RGCO, por sua vez aplicavel por forga do artigo 59.°, n.° 2, da LdC, pois a Visada nem sequer
representou como possivel que a sua conduta pudesse consubstanciar a pratica de um ilicito

contraordenacional”.

Acrescenta que “apenas procedeu a notificagao a AJC da substituigao da entidade gestora
dos Fundos, em 21.02.2018, porque, uma semana antes, em 14.02 2019, a AdC havia
finaimente respondido ao pedido de Avaliagdo Prévia apresentado pela Visada em
26.11.2018, manifestando duvidas relativamente ao enquadramento da operagdo em causa,
pelo que a Visada, de modo diligente, considerou que deveria proceder a notificagdo da
operagao a AdC. Mesmo quando apresentou o pedido de Avaliagdo Prévia, no seguimento de
e-mail recebido em 14.11.2018 e proveniente de responsavel do grupo Lusiadas, a Visada
ainda ndo concebia ou representava que aquela substituigao da entidade gestora dos Fundos
se enguadrasse nos artigos 37.° e seguintes da LdC. Até 14.02.2019, quando recebeu a
resposta ao pedido de Avaliagdo Prévia, a Visada nunca representou que aquela operagao

pudesse constituir uma operagao de concentragao, para efeites do artigo 37.° da LdC".
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Salienta ainda que a “somar a isso, ndo existe, na pratica deciséria da AdC nem na
pratica decisoria da Comissao Europeia, registo de qualguer concentrag8o notificada a essas
Auioridades que tenha envolvido @ mera substituicio de sociedade gestora de um ou mais
fundos (nomeadamente imobiliarios), sem se verificar qualquer negocio juridico translativo da
propriedade de participages sociais ou de alivos. O carater inédito e sui generis da operagao
em causa, que a distingue dos pardmetros recorrentes de operagdes de concentragao, afasta
liminarmente a ideia de que seria suficiente o conhecimento das normas legais aplicaveis para
que a Visada representasse como possivel que a operagdo em causa conslituia uma

operagao de concentragao sujeita a notificagao prévia”.

Acrescenta também que "n&o existe tambem prova de que a Visada, em momento
anterior a 14.02.2019, tenha realizado uma andlise jusconcorrencial que conduzisse a
conclusao de que a operagao em causa constituiria ou poderia constituir uma concentragéo de
empresas” e que na “preparacdo e concretizagao da operagdo, a Visada ndo evidenciou
qualguer intencionalidade de ocultar a operagao em causa, muito menos da AdC, tanto mais
que até as entidades do Grupo Lusiadas arrendatarias de alguns imdveis do Fundo
Saudeinveste foram envolvidas no processo de alteragao da entidade gestora do fundo desde

0 seu momento inicial, em janeiro de 2018”.

Por fum, esclarece que, “a data dos factos, nado tinha sido sancionada ou sequer alertada
pela AdC ou outra autoridade relativamente a hipotéticos comportamentos relativos a regras

de controlo de operagdes”.

Por sua vez, a AdC defende, nas suas alegagoes, que “foi na sequéncia do aviso
ou eventual ameaga do Grupo Lusiadas - que poderia em tearia resultar numa queixa junto da
AdC -, que a Recorrente encetou contactos com a AdC, dando conta da existéncia da
presente operagdc de concentragdo ja realizada, tendo para o efeilo primeiramenle
contactado o Diretor do Departamento de Controlo de Concentragdes da AdC; tal como refata,
e de seguida, em 23.11.2018, efetuado um pedido de avaliagdo prévia extemporaneo
(recorde-se que este procedimento é destinado para transagdes projetadas, antes de terem

sido ja realizadas)”.
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Acrescenta que a “Recorrente tinha obrigacdo de nao realizar a operagdo antes da
Decisao de nao oposicdo da AdC. E nao foi o que sucedeu. Ao invés, recarreu a varios
expedientes processuais, formais e informais prévios, até finalmente ter submetido a
notificagao da operagio de concentragdo em 21.02.2019. Quando o fez, a mesma foi alvo de
uma investigagao aprofundada, porque néo resultou claro da primeira fase de investigagao

que a operagao Nao suscitasse problemas jusconcorrenciais”.

Esclarece que o facto "de a operagdo ser nolificada depois de realizada, em violagao
manifesta da Lei da concorréncia, ndo implica, nem poderia implicar, que a AdC nao
cumprisse a sua obrigagdo administrativa de analisar os efeitos na concorréncia da operagdo
em causa e de utilizar os prazos legais ao seu dispor para esse efeito ou, como parece
pretender a Recorrente, ter uma qualquer obrigagdo de ‘apressar” a sua analise em prol de
uma empresa faltosa e em detrimento da concorréncia. Por outro lado, o facto de a
Recorrente ter suspendido o controlo durante a analise da cperagao de concentragao, nos
termos da alinea a) do n.° 4 artigo 40.°, e de ter solicitado derrogagdes, nos termos da alinea
b) do n. 4 artigo 40.° constitui tdo-somente o cumprimento de uma obrigagao legal e a
utilizagae de uma excegao legal, que possibilita a gestao de assuntos inadidveis peta empresa
infratora. Estes mecanismos estao ambos previstos na Lei da Concorréncia exatamente para

casos como este, em que a operagao é realizada ilegalmente”.

Mais acrescenta resultar da “Decisao detalhadamente por que razéo, lendo a AdC em
sede de NI imputade a infragdo a titulo de dolo, considerou, em sede de decisdo final, que

apesar da gravidade da infragdo a Recorrente podera ter atuado a litulo de negligéncia, tendo

em conta a defesa apresentada na PNI. A AdC entendeu que, independentemente da sua

intengdo nac dolosa, a Visada tinha a obrigagao de ter agido. diligentemente, com o cuidado
que |he era (medianamente) exigido, pois tinha os meios necessarios ao seu dispor para
equacionar que aquela transagao configuraria uma operagao de concentragio na acegao do
artigo 36.° da Lei da Concorréncia e por conseguinte ser notificavel ao abrigo do artigo 37.° do

mesmo diploma, & mesmo assim, preferiu conformar-se e omitir a conduta devida”.
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Mais afirma ndo ter "davidas de que a Recorrente atuou de forma negligente, com a faita
de cuidado objetivamente exigida para uma empresa inserida num Grupo multinacional,
dotada de meios para o exigivel aconselhamento juridico que se requer sempre gue existe um
investimento ou uma transagao come a dos presentes autos” e que “no caso dos presentes
autos, ndo se pode considerar que a Recorrente tenha usado de uma conduta que gualquer
empresa da sua envergadura, com presenga em diversos mercados geogréficos,
medianamente prudente em condicbes iguais, no sentido de ter recorrido a AdC para, pelo
menos utilizando este procedimento administrativo de avaliagdo previa, confirmar se a

operagao de concentragao seria notificavel”.

Defende que no “caso em aprego estamos perante uma efetiva negligéncia consciente,
nos lermos previstos no art® 15° al. a) do Cadigo Penal, porquanto a Recorrente, ainda que (i)
tendo & sua disposicao todos os meios necessarios para ser conhecedora das regras da
concorréncia, e (i) sabendo da existéncia de um procedimento administrativo de avaliagac

prévia de operagdes de concentragao, por clara falta de cuidado optou por ndo recorrer ao

mesmo e nao proceder & notificacdo da operacdo, mesmo sendo previsivel que da sua

conduta poderia resultar um possivel dano a concorréncia, como de resto se equacionou em
sede de decisdo de passagem a investigagdo aprofundada da operacdc notificada

posteriormente”.

Para a AdC a "Visada, ora Recorrente, tinha a obrigag&o de conhecer os elementos do tipo,
especialmente quando a AdC ja tem uma extensa pratica deciséria em que se considera que
530 as entidades gestoras que controlam os fundos, tendo baseado toda a analise das suas
operacbes de concentracao nesta premissa, incluindo no gue diz respeito aos critérios de
notificabilidade”, frisando que “a Fideldade SGOIC ndo deveria desconhecer o
entendimento da AdC quanto & imputagao de controlo nestes casos, 0 que levaria,
necessariamente, a consequéncia de uma alteragao da sociedade gestora implicar ipso iure
uma alteracao do controlo dos fundos™ e que “se dlvidas existissem sobre a guestdo da
existéncia ou ndo de uma operag&o de concentragdo para efeitos do referido artigo 36.°, o que
nao se concede, a Fidelidade SGOIC, reitere-se sempre poderia ter recorrido ao Procedimento

de Avaliagao Previa antes de ter implementado a cperagao; e nao s6 a posteriori, como fez.
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Assim, todas as dUvidas sobre a operagdo poderiam e deveriam ter sido colocadas a AdC

antes de a operagao ser realizada”.

102. Reitera que “ndo se olvidar que a Recorrente recorreu a este procedimento de Avaliagdo
Previa depois da implementagao da operagdo, o que demonstra que era conhecedora deste
procedimento e que apenas nao o fez por falta de cuidado exigivel para uma empresa inserida
num Grupo presente em diversos paises e com diversos negocios, assessorados, cré-se, com
0s assessores juridicos, ecanomicos e financeiros necessarios para uma boa conduta na
sociedade. Sucede que a Fidelidade SGOIC nao seguiu este procedimento e assim, desde 1

de outubro de 2018, adquiriu o controlo sobre os referidos Fundos”.,

103.  Esclarece ainda que ha que "ter em conta que empresas do Grupo Fidelidade ja por,
pelo menos, mais duas vezes foram alvo do escrutinio da AJdC em sede de controlo de
operagdes de concentragao13, o que demonstra, em particular, a falta de zelo acrescida com
que tratou esta transagao” e defende que “para efeitos de gualificagdo da negligéncia e
atenta a factualidade que integra os presentes autos, configura-se a negligéncia como
grosseira até, ‘porquanto estamos perante um comportamento que ultrapassou claramente a
simples falta de cuidado, que segundo as circunstancias estava ocbrigado, evidenciando uma
conduta insensala, irreflectida, esquecendo elementares precaugbes exigidas pela prudéncia
e ignorando que’ uma transacdo como estas poderia ser objeto de um procedimento de

avaliacdo prévia antes mesmo de ser notificada a AdC formalmente”.

104. Conclul que a "Visada agiu de forma livre, consciente e voluntaria, sabendo ou devendo
saber que a conduta que |he é imputada é proibida por lei, tendo ainda assim realizado todos

0s atos necessarios a sua verificagao”,
105. Vejamos.

t106. A possibilidade da Recorrente ter atuado de forma intencional, o que so teria

enquadramento possivel no dominio da factualidade corporizadora do dolo,

" Ccent. 26/2014 - Fidelidade / Espirito Santo e Ccent. 28/218 - Apollo Capital Management /
Portefélio Imobiliario da Fidetidade. Acessivel em www.concorrencia.pt

45 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
Referéncia: 360336

g j;'l

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio

Juizo da Concorréncia, Regulaciio e Supervisao - Juiz 2
P¢. do Municipio, Edif. Ex-Escola Pranca de Cavalana
2005-345 Santarém
Telef: 243000300 Fax: 243090320 Mail: wribunal.e supervisaoi@tribunais,org gt

Recurso (Contraordenacao)

é uma hipotese ja arredada pela AdC em moldes que se consideram
acertados (cf. § 228 a 232) e em relacao a qual ndo se justifica tecer mais
consideragoes, impondo-se esta referéncia apenas e sO porque a Visada

reiterou nao ter agido de forma intencional.

107. Quanto a negligéncia, a Recorrente tem razdo no sentido de que a decisao
ndo esclarece se se trata de negligéncia consciente ou (nconsciente. Parece
apontar no sentido da negligéncia consciente, ao afirmar que a Visada atuou
de forma consciente (§ 245). Contudo, nao € inequivoca. Em todo o caso, essa
falta de clareza nao tem repercussdes processuais, uma vez que a Visada nao
invocou qualquer nulidade, defendeu-se de mérito e o Tribunal dispde de

poderes de plena jurisdigao.

108. Quanto aos fundamentos da conviccdo alcangada e comecando pela

representacdo_dos factos, admite-se como possivel que a Visada, até a
rececdo do email de 14 de novembro de 2018, remetido pelo Grupo Lusiadas,
nao tenha representado como possivel que o exercicio das funcoes de
sociedade gestora em causa consubstanciasse uma operagao de
concentragao sujeita a notificacao prévia junto da AdC. Conclui-se nestes

termos por duas razoes.

109. Em primewo lugar, ndo hd nenhuma evidéncia probatéria em sentido
contrario, nao sendo o caso do email de 30.10.2018 remetido pelo Grupo
Lusiadas, uma vez que o mesmo alude apenas a constrangimentos
concorrenciais, sem fazer especifica referéncia a possibilidade de se tratar de
uma operacao de concentracao. Esta referéncia surge apenas no email de
14.11.2018,

110.  Em seqgundo lugar, a operacdo de concentracdo em causa nao corresponde,
efetivamente, aos casos mais comuns que tém sido objeto do procedimento

de controlo previsto na LdC. Issc mesmo resultou do depoimento prestado
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por_ Assim, a testemunha questionada no sentido de definir

0 que é uma operacdo de concentragdo de empresas para efeitos de
notificagcao préevia respondeu que a maior parte dos casos envolve jun¢oes de
empresas, existindo tambeém alguns que implicam a aquisicao de ativos e que
essa & a ideia simples de uma operacdo de concentragdo e aquilo que
normalmente acontece. Ou seja, a testemunha ao definir o conceito socorreu-
se dos casos mais tipicos, aos quais ndo se reconduz a operacdo em causa.
Para além disso, confirmou também que o presente caso tem

particularidades, porque ndo havia uma fusdo, nem aquisicao de ativos.

111, Mas se é assim até 14.10.2018, ja nao pode ser assim a partir desta data.
Efetivamente, o email remetido pelo Grupo Lusiadas, transcrito na alinea p)
dos factos provados e de que a Visada teve conhecimento imediato através
da sua sociedade-made (cf. alinea q) dos factoes provados), referia
expressamente que "tudo indica que a alteragdo da sociedade gestora do
Fundo Saudeinveste configura uma operacido de concentragao passivel de ser
notificada e analisada pela AdC caso se encontrem preenchidos os critérios
legais”. Ao tomar conhecimento deste email, a Recorrente foi confrontada
com a possibilidade referida. Por conseguinte, é totalmente inverosimil que, a
partir dessa data, ndo tenha assumido essa hipdtese no dominio das suas
representa¢des. Nem se compreende sequer como é que a Visada alegou, no
recurso de impugnacao, o contrario. E foi certamente a percecdo da falta de
razoabilidade e verosimithanca de tal alegacac que conduziu a Recorrente a
infletir na sua posigao e a concluir e admitir, nas alegacoes orais em audiéncia
de julgamento, que, a partir de 14.11.2018, passou a representar como
possivel que a operacdo em causa consubstanciava uma operacdo de

concentragdo sujeita a notificacio prévia junto da AdC.

112. A conduta da Recorrente subsequente a rececao desse email — corporizada,

primeiro, no contacto telefénico com a AdC, depois na apresentacdo do
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pedido de avaliagao prévia, na notificacdo subsequente, na suspensao do
controlo nos termos do artigo 40.% n.° 4, alinea a), da LdC, e na reversao da
operacdo - é demonstrativa de que nao se conformou com a referida

possibilidade.

Quanto aos fundamentos da convicgdo alcangada sobre a falta de cuidado da

Recorrente, a Visada pretende que os atos referidos no paragrafo precedente

sejam considerados como demonstrativos de que atuou de forma diligente e
zelosa e de que o periodo de tempo que a AdC demorou a decidir o pedido
de avaliacdo prévia ndo lhe é imputavel, acrescentando que apds a
notificacdo prévia nada mais podia fazer do que suspender os poderes de
controlo nos termos do artigo 40.°2, n.° 4, alinea a), da LdC. Na fundamentacdo
de direito analisaremos as questdes suscitadas quanto as implicagdes que
tém sobre a verificacdo dos elementos objetivos relacionados com a
determinacdo da duracao da infracdo. Neste momento, o que se impde é
explicitar as razdes pelas quais se conclui — divergindo em larga medida da

Recorrente — que subjacente a sua atuacac houve falta de cuidado.

Assim, resultou quer da alegacao da Recorrente no recurso de impugnagao,
quer das declara¢bes prestadas por _(adm'm'tstrador da
Recorrente desde a sua constitui¢do), quer da auséncia de qualquer meio
probatério- minimamente consistente em sentido contrario, que nao existiu
qualquer elemento externo ou alheio a esfera de atuacao e controlo da
Recorrente que tivesse interferidc com a conduta que adotou em cada
momento. Por conseguinte, a falta de percecdo inicial de que estava perante
uma operagdo de concentracao sujeita a notificacio prévia e, em
consequéncia, a falta de notificacdo prévia antes da sua realizacao, a
manutencdo da operagdo de concentracao apds a tomada de consciéncia

dessa possibilidade e a opcao pelo pedido de avaliacio prévia e a conviccao

subsequente no sentido de que bastava o cumprimento do artigo 40.°2, n° 4,

alinea a), da LdC foram da exclusiva responsabilidade da Recorrente.
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Efetivamente, nadoc houve indugbes em erro ou obstaculos ou
constrangimentos externos que a tivessem impedido de perceber que a sua
conduta ndo se mostrava conforme com as normas legats aplicaveis. Do que
se tratou fol apenas e so daquilo que a mesma fez e/ou deixou de fazer em

cada momento no que respeita a observancia dessas normas.

115.  Esclarecida esta premissa essencial conclui-se que no momente inicial ‘da
realizacao da operacao de concentracdo sem notificacdo prévia a Recorrente
revelou falta de cuidado na observancia das normas legais aplicaveis pelas

razoes que se passam a expor.

116.  Assim, pese embora nao se tratasse de uma operacdo de concentragdo tipica,
no sentido de mais comum, a verdade é que a mesma tinha alguns elementos
de alarme do ponto de vista da concorréncia. Efetivamente, o que estava em
causa era a substituicao da sociedade gestora de um Fundo que gere iméveis
por outra sociedade pertencente a um Grupo que € concorrente dos
arrendatarios desses imoveis, ou seja, quem passaria a ter o poder de decisdo
sobre a execucdo dos contratos de arrendamento seria uma scciedade de um

Grupo econdmico concorrente.

117.  Dir-se-4, conforme o diz a Recorrente: mas as unidades de participagao
pertencem todas ao mesmo Grupo e assim se manteve enquanto a Visada
exerceu as funcdes de sociedade gestora. £ verdade. Contudo, este facto ndo
afasta esses sinais de alarme porgque quem gere efetivamente o Fundo, nos
termas do regime legal aplicavel que sera analisado na fundamentacao de
direito e para a qual se remete, é a sociedade gestora e fa-lo com
independéncia. Bastava a analise desse regime legal para se constatar que os
poderes de decisdo dos participantes, no que respeita a gestao dos ativos do
Fundo, sdo muiio limitados e que quem controla efetivamente o Fundo ¢ a

sociedade gestora.
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118.  Dir-se-a ainda, conforme também o diz a Visada: seria de todo impossivel
para si interferir com os interesses dos arrendatarios, uma vez que nao pode
alterar unilateralmente os contratos de arrendamento, que sao de longa
duracdo. Para além disso, no que respeita a possibilidade de colocar
obstaculos a realizacio de obras pelos inguilinos (preocupacao
jusconcorrencial manifestada pela AdC na decisao de passagem a
investigagao aprofundada —cf. fls. 5575 e ss.), 0o aumento “da volumetria de um
imovel {desde que permitido pelos planos de pormenor e regras de urbanizagao aplicaveis),
associado por exemplo a obras -a desenvolver pelo grupo Lusiadas, seria do seu lotal
interesse uma vez que o acréscimo de metros quadrados redundaria numa valorizagao do
prédio em causa”. Estes argumentos também ndc sdo procedentes, pois mesmo
que no final fosse de concluir que a operacao em causa nao era suscetivel de
criar entraves a concorréncia uma breve analise ao regime legal aplicavet
permitiria a Recorrente perceber que a notificagdo prévia ndo esta

dependente desse requisito, pois é a AdC que cabe empreender essa analise.

119.  Dir-se-a: mas essa convicgao é reveladora de que a Visada agiu de forma bem
intencionada, sem qualquer propdsito de criar obstaculos aos seus
concorrentes e foi isso. que a impediu de perceber que estava perante uma
operacac de concentragao que carecia de ser notificada._foi
questionado nesse sentido, tendo reiterado que nunca lhes ocorreu
problemas de concorréncia e gue a logica da substituicdo nunca foi essa.
Mesmo que nao se duvide da veracidade destes factos, tais argumentos nac
sao procedentes, pois também nao ocorreu certamente a Visada prejudicar os
interesses dos participantes (inclusive pelo facto de fazerem parte do mesmo
Grupo}, mas ainda assim ndo se esqueceu de pedir autoriza¢do a CMVM, cuja
analise substantiva pressupde, no plano dos requisitos materiais, a
“salvaguarda dos interesses dos participantes” (cf. deliberagdo da CMVM de
fls. 427 e ss, em particular fis. 430 verso). E claro que esta autorizacdo nido

suscitava, no caso, qualquer andlise mais aprofundada. Contudo, o que se
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pretende evidenciar € que uma operacao desta natureza nao depende
evidentemente apenas da decisdo inerente ao plano de negodcios que se
pretende cumprir. Qualquer pessoa coletiva da natureza, dimensao e recursos
da Visada sabe que a operacdo tem de ser cuidadosamente analisada do
ponto de vista da sua conformidade com a lei. Ora, das declaragbes de
Manual Calvao fot possivel inferir que a Recorrente tinha um departamento
juridico, ndo sendo plausivel que esse departamento juridico nao fosse capaz
de uma analise objetiva da operacdo, sem qualquer comprometimento com

um planc de negocios ao qual € alheio.

120.  Assim, o argumento da atuagao bem intencionada, que até podia resultar em
relagao a uma pessoa singular em que tudo se funde na sua unidade interior,
simplesmente nao tem qualguer cabimento em relacac a uma pessoa coletiva
e perante uma operacac que implicava varias dimensdes de analise distintas e
com o envolvimento necessario de pessoas singulares diferentes dentro da
estrutura da Visada, que olham para essa operagao de primas distintos, de
forma a cobrir todos os pontos relevantes. Em suma, o referido argumenito

falece perante a complexidade inerente aos elementos indicados.

121.  Poder-se-a ainda argumentar com o seguinte: o Grupo Lusiadas apenas
colocou a possibilidade de se estar perante uma operacao de concentragao
sujeita a notificacado em 14.11.2019, sendo certo que, conforme resultou das
declaragdes de_ ja sabia da mesma antes de 01.10.2018 e
estarla particularmente desperto, enguanto concorrente, para as suas
implicagGes jusconcorrenciais. Este argumento também nao procede, pois tais
factos nao sdo a expressao concludente de que a percecdo do Grupo Lusiadas
em 14.11.2018 fol o culminar de um procedimento prévio de analise
cuidadosa da operacdo do ponto de vista das suas implicacdes
cencorrenciais. Para alem disso, o Grupo Lusiadas nao tinha sobre si a pressao

de garante da conformidade legal da operacdo, com possivel
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responsabilidade contraordenacional. O que necessariamente condiciona o
tempo, interesse e recursos dispensados para a analise da questdc. Por
conseguinte, ¢ facto do Grupo Lusiadas apenas ter adquirido a referida
percecdo em 14.11.2018 ndo significa que a mesma era inatingivel em

momento anterior por via de uma analise cuidadosa.

122.  Para além da operacao em si mesma envolver sinais de alarme também do
direito europeu da concorréncia e da pratica decisoria da AdC resultavam
algumas indicagdes ou pistas no sentido de que o controlo de um Fundo
cabe a sociedade gestora e que esse elemento é relevante em matéria de

procedimentos de controlo de operagdes de concentracao.

123.  Assim, no que respeita ao direito europeu da concorréncia constava na
“Comunicacdo Consolidada da Comissdo Europeia em matéria de
competéncia ao abrigo do Regulamento (CE) n.° 139/2004 doc Conselho
relativo ao controlo de concentragdes de empresas"’ ("Comunicagdo
Consolidada da Comissdo”), na analise de operacdes de concentragdo
envolvendo fundos, o seguinte: “[o]s fundos de investimento s3o
frequentemente criados juridicamente como sociedades em comandita

simples, nas quais os investidores — detentores das unidades de participacdo

- participam como comanditarios e_normalmente ndo exercem o controlo

nem individual nem coletivamente. Os fundos de investimento adquirem

habitualmente as acles e os direitos de voto que conferem controlo sobre as
sociedades incluidas nas suas carteiras. Em funcdo das clifcunstancias, o

controlo é normalmente exercido pela empresa de investimento que criou o

fundo uma vez gue este & por natureza, um mero instrumento de

(nvestimento. Em _casos excecionais, ¢ controlo pode ser exercido pelo

proprio fundo.”® (sublinhado aditado).

14 JO C 95, 16.4.2008.
5 dem Ibid §15.
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124, Quanto a pratica decisoria da AdC verifica-se que, tal como esta autoridade
alega, ha decisdes de procedimentos de controlo a enveolverem fundos cuja
gestao dos ativos detidos/adquiridos pelos fundos intervenientes tem sido
imputada pela AdC a respetiva entidade gestora e ndo aos detentores das
unidades de partictpacdo. Foi isto que se verificou, por exemplo, nos
seguintes casos: processo Ccent. 34/2013 - Explorer Ill/Grupo Endutex;
Processo Ccent. 24/2013 - ECS /Gasriba; Ccent. n® 8/2014 OxyCapital /
Piedade Investimentos; processo Ccent. 56/2015-Socigene*Fundo Revitalizar
Centro*Banif Portugal Crescimento*Cofihold / Trevipapel E verdade que
também ha decisdes que consideram o Fundo como sendc o adquirente - cf.
Ccent. 4372017 — Oxycapital Mezzanine / Lingote; e Ccent. 19/2018 - Fundo
SC1*Fundos Inter-Risco / Stay Hotels SGPS. Contudo, essa divergéncia de
procedimentos podia suscitar alguma ddvida, mas ndo eliminava a

possibilidade dos elementos referidos serem relevantes.

125. Assim, por todas as razbes expostas conclui-se que a Recorrente — naquele
maomento inicial em que realizou a cperacao de concentragao sem notificagéo
prévia e até 14.10.2018 - nao foi suficientemente diligente na analise da
operacdo de concentragado e na sua regularidade e conformidade coem a lei,
ndo havendo duividas de que seria capaz de o fazer, tendo em conta a sua
natureza {sociedade gestora de organismos de investimento coletivo e, por
isso, sujeita a elevados padrdes de exigéncia — cf. artigo 74.°, do Regime
Juridico dos Organismos de Investimento Coletivo), a sua dimensdo e

recursos.

126. Apés a data indicada considera-se que a Recorrente continuou a nao ser
diligente. Assim, a Visada optou por manter a operacdo de concentragao
realizada e apresentar um pedido de avaliacdo prévia. E a este propésito
importa esclarecer que essa opcao fol da sua exclusiva responsabilidade.

Justifica-se este esclarecimento porque a Recorrente no artigo 169.° do
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recurso de impugnagdo parece sugerir ter existido um acordo entre si e o
Diretor do Departamento de Controlo de Concentragées da AdC, -
_ Tal acordo ndo existiu, conforme resultou do depoimento
prestado por esta testemunha, ndo havendo razdes para duvidar da sua
credibilidade nesta parte. Dai que este facto tenha ficado por demonstrar — cf.

alinea a) dos factos nao provados.

127. A Visada procedeu nesses termos porque a operacao ja estava realizada e na
expectativa de na3o ter de pagar, pelc menos, a taxa inerente ao

procedimento de controlo, no valor de € 25.000,00, conforme se inferiu das

declaracdes prestadas por |

128.  Sucede que o pedido de avaliacao prévia esta legalmente configurado para
esctarecer duvidas antes da realizacdo das operacbes de concentracao.
Efetivamente, € isso que resulta do artigo 37.°, n.° 5, da LdC, ao estipular que
"as operagdes de concentragdo projetadas podem ser objeto de avaliagdo
prévia pela Autoridade da Concorréncia, sequndo procedimento estabelecido
pela mesma’. Operagdes de concentragdo projetadas sao, por definicao,

operagdes nao realizadas.

129, Para alem disso, tal pedido foi requlamentado pela AdC atraves das Linhas de
Orientacao relativas a Avaliacdo Prévia em Controlo de Concentracdes, tendo
al esclarecido o seguinte: "Prevé-se, assim, a possibilidade de as empresas, nos cascs
em que o considerem Util, cooperarem com os servigos competentes da Autoridade da
Concorréncia na analise dos aspetos legais, substantivos e procedimentais da operagao, em

momento prévio & notificacdo da mesma. Tal cooperagdo permite antecipar, na medida em

gue seja possivel face aos elementos disponibilizados durante esta fase, a ponderagéo de
eventuais questdes que poderiam ser suscitadas no decurso do procedimento de controlo de
concentragdes, nomeadamente questies de indole jurisdicional e substantiva “(§ 3,
sublinhado aditado).
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130.  Daqui resulta que o pedido de avaliacdo prévia nao era o procedimento
legalmente adequado e que o facto da Recorrente ter adotado o mesmo foi
da sua exclusiva responsabilidade, por ter analisado a questdo sobrepondo os
seus interesses econdmicos, designadamente o interesse em manter a
operagao. e em ndo pagar a taxa devida, aos interesses protegidos pelo
regime legal aplicavel. O que ¢ revelador de falta de cuidado na observancia
das normas legais aplicaveis, nao havendo duvidas de que seria capaz de o
fazer, tendo em conta, conforme referido, a sua natureza, a sua dimensao e

recursos.

131.  Por fim, a Recorrente fot tambem pouco diligente quando decidiu manter a
operagdo de concentragdo apos a notificagao prévia, confiando que ao dar
cumprimento ao disposto no artigo 40.°, n.° 4, alinea a), da LdC, nada mais
tinha de fazer. Ora, esta interpretacdo da tet ndo é a correta, conforme se
explanara melhor na fundamentagao de direito para a qual se remete e so
uma analise das normas legais aplicaveis enviesada pela necessidade de
protecao dos seus interesses, designadamente na manutencdo da cperacao,
uma vez que, conforme referiu | 2 operacao ja estava realizada,
a impediu de perceber isso. O que é mais uma vez revelador de falta de
cuidado na observancia das normas legats aplicaveis, ndo havendo duvidas de
que seria capaz de o fazer, tendo em conta, conforme referide, a sua

natureza, a sua dimensaoc e recursos.

132.  E ndo se diga que a Visada foi influenciada pelo conteldo da decisdo do
pedido de avaliagdo prévia, que era de teor dubitativo, na medida em que
afirmou "ndo ser de exciuir gue a operagao em andlise se encontre sujeita a
obrigac¢éo de notificacdo prévia” em vez de ter afirmado de forma perentdria
que se tratava de uma operac¢do de concentracio sujeita a notificagdo prévia.
Este argumento ndo procede, pois 0 que importa € que a possibilidade de

estar em causa uma operacdo de concentracao nao foi excluida.
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133,  Foi devido a essa falta de cutdado na percecao, interpretagao e aplicacao do
regime legal em causa por parte da Visada que a operacao de concentragao
realizada se manteve até 09.03 2020, data na qual a Recorrente praticou o
altimo ato necessario para a reversdo da operagao que dependia de si,
designadamente o pedido de autorizagdo apresentado junto da CMVM para
efeitos de substituicio da Visada pela Caixa Gestdao de Ativos — Sociedade

Gestora de Ativos de Investimento, S.A.

134, Importa, por fim, esclarecer que se infere do recurso de impugnagao e das
declaragdes prestadas por _ que todos os atos e decisdes
praticados pela Recorrente foram-no em seu nome e no seu interesse por
parte dos seus administradores, com a sua anuéncia ou, pelo menos, sem que

os mesmas, tendo conhecimento deles, se tenham oposto.

135.  Os factos relativos ao Grupo Lusiadas — alinea jj) dos factos provados -
foram extraidos da copia dos documentos referidos nesta alinea, que se
mostram juntas a fls. 103 a 114, 115 a 285v e 286 a 322v.

136. A factualidade referente aos atos praticados pela Visada durante o
procedimento de controlo — alineas kk) a qq) dos factos provados -
resultaram da copia dos pedidos de derrogacao e das decisbes que constam
a fls. 2119 a 2141 verso, das copias das atas n.°s 5 a 11 do Fundo, juntas a fls.
2367 a 2381, e das declaragdes prestadas por I n3c havendo

razdes para duvidar das mesmas nesta parte.

137. Os factos relativos aos contratos de arrendamento — alineas rr) e ss) dos
factos provados — foram extraidos da decisao de passagem a investigagao

aprofundada, especificamente § 58 e nota de rodapé 29, fls. 328.

138.  Quanto aos factos referentes ao interesse da Recorrente na realizacao de

obras - alinea vv) dos factos provados - a alegagdo da Recorrente em

56 de 142



Processo: 328/21.6YUSTR
Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagio e Supervisio

Juizo da Concorréncia, Regulagio e Supervisio - Juiz 2
P do Municipio. Edifl Ex-Escola Privica de Cavalana
2005-345 Santarém
lelet 243090300 Fax: 243090329 Mail tribunal ¢ supervisao@tribunais.org pt

Recurso (Contraordenagao)

relagao a estes factos afirma que o aumento da volumetria do imével seria
sempre do seu interesse. Contudo, ndo foi possivel firmar uma conviccio
nesse sentido, mas apenas nos termos que constam nesta alinea, porque
B :firou que a realizagdao de obras pelo inguilino seria do
interesse da Visada se a ampliacdo tivesse valor imobiliario, a avaliar por
peritos externos. Ora, o aumento da volumetria do imdvel, ainda que
associado a obras a desenvolver pelo Grupo Lusiadas, pode assumir tantas
configuragdes possiveis que ndo se pode concluir que implicaria sempre um

aumento do valor do imovel.

139,  Os factos relativos ao volume de negecios da Visada e do Grupo Fidelidade
em 2020 - alineas ww) e xx) dos factos provados - foi extraido da
informagao prestada pela Recorrente, que consta a fls. 2117 e verso, ndo

havendo razdes para duvidar da sua credibilidade.

140.  Os factos respeitantes ao ativo e capital proprio da Visada — alinea yy) dos

factos provados - resultaram da declaracao de IRC com a ref.? 60095,

141. A auséncia de antecedentes contraordenacionais — alinea zz) dos factos
provados — considera-se demonstrada face a inexisténcia de elementocs em

sentido contrario.

142.  Os factos relativos a motivacdo da Visada- alinea aaa) dos factos provados
— foram extraidos das declara¢tes de |

143, A ndo ocultacdo da operacdo — alinea bbb) dos factos provados - foi

extraida das declaragbes de_

144. A postura colaborante da Visada - alinea ccc) dos factos provados — esta

refletida no processo.
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145.  Os factos relativos a pratica decisoria da AdC - alineas ddd) e eee) dos

factos provados - estdo documentados na pagina eletronica da AdC.

146. O registo da Visada - alinea fff) dos factos provados - esta documentado

na certiddo junta aos autos com a ref.? 60842.

147. A auséncia de sentido critico pleno da sua conduta- alinea ggg) dos factos

provados — resuita da defesa apresentada.

148.  Por fim, os factos relativos ao conteudo do Regulamento do fundo — alinea
hhh) dos factos provados - foram extraidos da copia do Regulamento junta

aos autos, a fls. 16 e ss.

LE

FUNDAMENTACAO DE DIREITO:

149. Ha operacoes de concentracao de empresas que estdo sujeitas a um

procedimento de controlo por parte da AdC, previsto e regulado no artigo
36.° e ss. da LdC. Este procedimento de controlo é um dos mecanismos que a
AdC dispbe para assegurar o cumprimento da sua missao de garantir o
respeito pelas regras de promocao e defesa da concorréncia (cf. artigo 5., n.°
1, da LdC). E & um mecanismo muito importante, porgue permite uma
intervencdo ex ante, sujeitando determinadas operagoes de concentragac de

empresas ao dever de notificacao prévia.

150. Para que esse controlo se efetive e o sistema dete decorrente funcione a lel
estipula, no artigo 40° n.° 1, da LdC, a proibicdo da realizacao de uma
operacao de concentracio sujeita a notificacao prévia antes de notificada ou,
tendo-o sido, antes de decisao da Autoridade da Concorréncia, expressa ou
tacita, de ndo oposicdo e pune, por via da previsaoc normativa consagrada na
alinea f), do n° 1, do artigo 68.° da LdC, a violagdo dessa obrigacdo como

contraordenacao.
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151.  Pode-se assim afirmar, fazendo uso das palavras da AdC, que "a semelhanca do
direito da Unigo Europeia’® (doravante “direito da Unido’), o sistema nacional de controlo de
concentragdes, estabelecido na Lei da Concorréncia'’, tem como obijetivo que a AdC exerga
um controlo efetivo'® prévio de todas as concentragbes de notificagdo obrigatéria nos termos
da Lei da Concorréncia, sendo o sistema de notificagao ex-ante e a nao realizacao de
operagles antes de aprovadas pela AJC (a denominada obrigagéo de “standstill") o pilar de

todo o sistema e a garantia imprescindivel para a sua eficacia”.

152. Da conjugacac das normas referidas conclui-se que a referida
contraordenacdo esta dependente da verificagdo dos seguintes elementos
objetivos: (i) a existéncia de uma operacdo de concentracdo de empresas; (ii)
a sujeicdo dessa operacao a notificacdo prévia; (iii) e a realizacdo da operacao
antes da notificacao prévia ou, tendo-o sido, antes de decisdo da Autoridade

da Concorréncia.
153.  Analiseimos com mais detalhe cada um destes elementos.

154. Quanto a existéncia de uma operagao de concentragao de empresas, este

elemento pressupde, desde logo, que estejamos perante empresas,

considerando-se como tal, nos termes do artigo 3.°, n° 1, da LdC qualquer

'8 Cf. Regulamento (CE) n* 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentragdes de empresas, Q) L 24, 29.1.2004, p. 1-22 ("Regulamentc-das Concentragdes”).

" Ao contrario do estabelecido no Regulamento (CE} n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de
2002, relativo & execugdo das regras de concerréncia estabelecidas nos artigos 101.° e 102° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (JO L 1, 4.1.2003, p. 1-25), as autoridades de
concorréncias nacionais nao tém jurisdicdo para aplicar o Regulamento das Concentracbes. A
Comissdo Europeia ("Comissdo”) tem uma competéncia exclusiva nesta matéria e todas as operagdes
de concentracdo que cumpram os cntérios definidos no artigo 1.° do referido Regulamento deverdo
ser natificadas a Comissao, com a salvaguarda de certos casos de remessas para os Estados-Membros
previstos nos artigos 4.°, 9.2 e 22.° do referido Regulamento.

' No mesma sentido, ao nivel do direito da Unido, vide acdrddo de 7 de setembro de 2017, Austria
Asphalt, C-248/16, EL:C:2017.643, n.® 21.
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entidade que exerga uma atividade economica que consista na oferta de bens
ou servicos num determinado mercado, independentemente do seu estatuto
juridico e do seu modo de financiamento. Por via desta definicao legal e tal
coma a AdC sublinha, a “Lei da Concorréncia consagra deste modo, no plano nacional, a

jurisprudéncia constante do Tribunal de Justia quanto ao conceito de empresa19”.

155. O conceito de operacao de concentracac também encontra resposta na LdC,
especificamente no artigo 36.°, da LdC, mostrando-se preenchido, entre o
mais e no que ao case importa, quando se verifica uma mudanga duradoura
de controlo sobre a totalidade ou parte de uma ou mais empresas, em
resultado da aquisicdo, direta ou indireta, do controlo da totalidade ou de
partes do capttal social ou de elementos do ativo de uma ou de varias outras
empresas, por uma ou mais empresas Ou por uma ou mais pessoas que ja
detenham o controlo de, pelo menos, uma empresa — alinea b), do n.° 1, do
artigo 36.°, da LdC.

156.  Conforme preceitua o n° 3, do artigo 36°, da LdC o controlo decorre de
gualguer ato, independentemente da forma que este assuma, que implique a
possibilidade de exercer, com carater duradouro, isoladamente ou em
conjunto, e tendo em conta as circunstancias de facto ou de direito, uma
influéncia determinante sobre a atividade de uma empresa, nomeadamente a
aquisi¢ao de direitos ou celebragdo de contratos que confiram uma influéncia
determinante na composi¢ao ou nas deliberacoes ou decisdes dos orgaos de

uma empresa (cf. alinea cj, do n.? 3, do artigo 36.°, da LdC).

¥.Cf. v.g Acordac do Tribunal de Justica de 18 de junho de 1998, Comissdo ¢ [tilia, processo n° C-
35/96, Colet. 1998, p. 3851, §36; cf, igualmente, acordao do Tribunal de Justiga de 23 de Abril de 1991,
Hdfner e Elser, processo n.® C-41/90, Colet. 1991, p. 1979, §21; Acordao do Tribunal de Justiga de 16
de Novembro de 1995, Féderation francaise des societés d'assurances e o., processo n.° C-244/94,
Colet. 1995, p. 4013, §14; Acordao do Tribunal de Justica de 11 de Dezembro de 1997, Job Centre
processo n.° C-55/96, Colet. 1997, p. 7119, §21; Acordao do Tribunal de Justica de 17 de Fevereiro de
1993, Poucet e Pistre, processos apensos n.% C-159/91 e C-160/91, Colet. 1991, p. 637, §17.

60 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio
Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisio - Juiz 2
B¢ do Munivipio. Edif Ex-Escola Pratica de Cavalaria
2005-345 Sanlarem
Telef 243080300 Fax 243090329 Mal tribunal ¢ supervisao@dtibunals. org pt
Recurso (Contraordenagio)

157, Tal como a AdC esclarece, em moldes que ndc merecem reparos, o “exercicio
{ou a possibilidade de exercicio) de influéncia determinante verifica-se quande uma empresa
adguire a possibilidade de determinar a estratégia comercial da outra (ou de ativos). Esta &
normalmente estabelecida pela possibilidade de adogao {ou de bloqueic) de decisdes sobre
determinadas malérias, tais como o orgamento, plano de atividades, investimentos, gestao,
etc., sendo relevante considerar estes direitos no contextc das atividades especificas das
empresas e no caso concreto?. Nao é necessario que a entidade que detém o controlo
disponha de todos os direites supramencionados, podendo ser suficiente que detenha apenas
alguns, senao mesmo um Unico direito. Tal dependera do teor exato do proprio direito e da

importancia que se reveste no contexto das atividades da empresa em questao?’".

158. Importa ainda notar, tal como tambem salienta a AAC que, ‘nos termos do
referido dispositivo legal, basta que se alcance a simples possibilidade de exercer o controlo —
ndo se requer o seu exercicio efetivo ou, sequer, a intengdo de o obter através daquela
operagdo de concentrago®’. Na mesma linha, o recente acordio do Tribunal Geral da Unido
Europeia no processo Marine Harvest, confirmou que “nos fermos do artigo 3.°, n.° 2, do
Regulamento n.° 139/2004, o controlo decorre nomeadamente dos. direffos que conferem a
«possibilidade» de exercer uma influéncia determinante sobre a atividade de uma empresa. Q
facto determinante € portanto a aquisi¢cdo desse controlo no sentido formal e nao o seu
exercicio efetivo” (v, por analogia, acordao de 12 de dezembro de 2012
Electrabel/Comissao, T-332/09, EU:T:2012:672, n 189).7 (sublinhado da responsabilidade
da AdC)".

20 Cf. a Comunicacdo consolidada da Comissao em matéria de competéncia ac abrigo do
Regulamento (CE} 139/2004 do Conselho relativo ao controlo das concentra¢bes de empresas
(doravante "Comunicacao da Comissdo”), §68.

2 fbid

22 Nesta mesma linha, a Comunicacdo da Comissao estabelece que "o n° 2 do artigo 3.° do
Regulamento das concentracdes define o conceito de controlo como a possibilidade de exercer uma
influénicia decisiva sobre uma empresa. Ndo é necessdrio demonstrar que essa influéncia decisiva & ou
serd, efetivamente exercida, mas a possibilidade de exercer essa influéncia deve ser efetiva.”

2 Cf Acorddo de 26 de outubro de 2017 no processo T-704/14, Marine Harvest v. European
Commuisston, ECLLEUT:2017:753, §58. Este Acordéo foi recorrido para o TIUE (Processo C-10/18 P} que
o confirmou em 4 de margo de 2020.
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159.  Salienta-se ainda gque o controlo pode ser adquirido por via contratual, desde
que, conforme se esclarece na Comunica¢do Consolidada da Comissao,
invocada pela AdC, o contrato conduza "a um controlo da gestio e dos
recursos de outra empresa, analogo ao obtido pela aquisicdo de acoes ou de
elementos do ativo. Para além de preverem a transferéncia do controlo sobre
a gestdo e dos recursos, 0s contratos em questao devem caracterizar-se por
uma duracdo bastante longa (excluindo geralmente a possibilidade de
denuncia antecipada pela parte que concede os direitos contratuais) So esses

contratos podem contribuir para uma mudanga estrutural no mercado"**.

160.  Resulta, assim, das normas transcritas que o controlo pode ter por objeto,
entre 0 mais, a aquisicao. de direitos que confiram uma influéncia
determinante sobre a atividade de uma empresa, podendo essa aquisigao de
direitos assumir qualquer expressao. Por conseguinte, as operacOes de
concentracao abrangtdas pelas normas referidas ndo sdc apenas operacoes
de reorganizacao societaria. Tambem nao existe nenhum elenco fechado de
operagbes tipicas. Adicionalmente, a qualificacdo de uma operagao de
concentracdo para os efeitos indicados ndo estd dependente da pratica
decisoria da AdC.

161. Consequentemente, no plano dos elementos objetivos da infracao, &
improcedente o argumento da Recorrente, para afastar a pratica da infragao,
no sentidc de que a "operagac em causa revestiu-se de contornos muito especiais e
atipicos que a afastam da configuragéo normal das operages de reorganizagao societaria
que constituem concentragbes de empresas, tanto assim que em pelo menos 1082 processos
de concentracdo até agora decididos pela AdC, nenhum incidiu sobre a substituicao da

sociedade gestora de um fundo de investimento, 0 que permite concluir pela necessaria

24 Cf. §18.
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atipicidade da operagdo realizada e consequente absolvicdo da Visada da prética da

contraordenagao por que vem condenada em sede de Decisao recorrida”.

162.  Vejamos o que resulta da transposicao dos parametros expostos para o caso

concreto.

163. N&ao ¢ objeto de controvérsia in casv a qualificagdo dos intervenientes na
operagao em causa como empresas, pois é evidente que o conceito se mostra
preenchido, uma vez que, tal como a AdC refere, a "Fidelidade SGOIC e os Fundos
Saudeinveste e IMOFID exercem uma atividade econdmica, através da qual colocam servigos

e bens no mercado”.

164.  Quanto a qualificagao da operagao objeto dos autos como uma operacao de
concentracdo nao ha razdes para duvidar de que estejamos perante uma
operagao de concentracao e para o efeito basta que se tenha presente o
regime legal a que estdo sujeitos os fundos de investimento imobiliaric
fechado. A lel aplicavel & o Regime Geral dos Organismos de Investimento
Coletivo, aprovado pela Lel n.? 16/2015, de 24.02. Nos termos deste diploma,
a luz da redagdo em vigor a data da realizacdo da operagao de concentragao
e atualmente, os fundos de investimento imobtliario fechado eram e
continuam a ser organismos de investimento coletivo, especificamente
organismos de investimento imobiliario, cujo patrimdnio é representado por
partes de contetdo idéntico que asseguram aos seus titulares direitos iguais,
sem valor nominal, que se designam unidades de participacdo (cf. artigo 7.°,

n.° 1), cujos titulares sdo os participantes (cf. artigo 9.°, n.° 7).

165. Aos participantes apenas € admitido, em Assembleia, deliberar
favoravelmente sobre a alteragao significativa da politica de investimento, da
politica de distribuicdo de rendimentos e do prazo de calculo ou divulgagao

do valor das unidades de participacio, nos termos definidos em regulamento
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da CMVM (cf. artigo 61.°, n.° 1, alinea b)). Para além desta competéncia, a
assembleia de participantes ndo é competente para se pronunciar sobre
decisbes concretas de investimento ou aprovar orientagdes ou
recomendacbes sobre esta matéria (cf. artigo 61.°, n.° 2). Tais decisGes sao da
responsabilidade de uma sociedade gestora, que age de modo independente
e no exclusivo interesse dos participantes (cf. artigo 15.9), estando sujeita a

determinadas regras de conduta (artigo 72.°-A)..

166. Em coeréncia com o exposto, nos termos do artige 9.°, n° 4, do diploma, a
subscricdo das unidades de participagao confere a entidade responsavel pela
gestao os poderes necessarios para realizar os atos relativos & sua
administracao, que incluem, em termos mais concretos e entre o mais, as
seguintes competéncias: gerir o investimento, praticando os atos e operagées
necessarios a boa concretizacdo da politica de investimento, em especial a
gestao do patriménio, incluindo a selecac, aquisicao e alienacao dos ativos,
cumprindo as formalidades necessarias para a sua valida e regular
transmissao e o exercicio dos direitos relacionados com os mesmos (cf. artigo
66.°, n.° 1, alinea a), )); e, nos termos do artigo 66.°, n.° 2, (em conjugagao
com o artigo 2.°, n.° 1, alinea aa), i), 2.°), administrar imoveis, gerir instalagoes

e prestar outros servigos relacionados com a gestado do fundo e ativos.

167. Do regime exposto resulta, sem qualquer duvida, que € a sociedade gestora
guem controla os ativos do fundo, competindo-lhe todas as decisdes
estrategicas relacionadas com a sua gestdo e administragdo, com excecao da

matéria supra referida.

168. E isto ndo é uma originalidade nossa. Na verdade, conforme a AdC assinala,
também a “Comunicagdo Consolidada da Comissdc Europeia em matéria de

competéncia ao abrigo do Regulamento (CE) n® 139/2004 do Conselho
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relativo ao controlo de concentra¢bes de empresas”? (“Comunicagio
Consolidada da Comissao”), na analise de operacdes de concentracio
envolvendo fundos, refere que “[o]ls fundos de investimento sdo
frequentemente criados juridicamente como sociedades em comandita
simples, nas quais os investidores - detentores das unidades de
participacdo — participam como comanditarios e normalmente ndo exercem
o controlo nem individual nem coletivamente Os fundos de investimento
adqutrern habitualmente as acoes e os direitos de voto que conferemn
controlo sobre as sociedades incluidas nas suas carteiras. £m funcdo das
circunstancias, o controlo e normalmente exercido pela empresa de

tnvestimento que criou o fundo, uma vez que este & por natureza, um mero

instrumento de investimento'?® (realce aditado).

169.  Para alem de todo o exposto, importa ainda ter presente que a subscri¢ao das
unidades de participacdo também implica a aceitagdo do disposto nos
dccumentos constitutivos do organismo de investimento coletivo, por forca
do citado artigo 9.°, n.° 4. Um desses documentos & o regulamento de gestao,
que, entre o matis, define de forma clara os direitos e obriga¢des dos
participantes, da entidade gestora e do depositario e a politica de

investimentos (cf. artigo 159.°, n.° 1}.

170.  No caso, o regulamento de gestdo do fundo Saudeinveste estipulava que
competia, em especial, a entidade responsavel pela gestao dos respetivos
Fundos Saudeinveste e IMOFID:

(i) “Selecionar os valores que devem integrar o patrimonio do Fundo,
nomeadamente quanto as aplicacoes em (nstrumentos financeiros
autorizados e no mercado de bens imovels, de acordo com os
condicionalismos legais e do presente Regulamento”,

25 JO C 95, 16.4.2008.
6 Jdem 1bid §15.
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(i)' Celebrar os negdcios juridicos e realizar todas as operacdes necessarias a
execucdo da politica de investimentos e exercer os direitos, direta e
indiretamente relacionados com os valores do Fundo’,

(i) " Tormnar as decisées necessarias no ambito da politica de distribuicdo de
resultados do Fundo e efetuar as operacoes adequadas a respetiva
execugdo’; e

(v} "Controlar e supervisionar as atividades inerentes a gestio dos ativos do
Fundo, nomeadamente o desenvolvimento dos projetos de reabilitacao, de
promocao imobiliaria ou outros, nas suas respetivas fases'?’

171 Assim, quer por forca do regime legal aplicavel, quer concomitantemente em
virtude do regulamento do Fundo Saudeinveste a Visada, ao tornar-se
sociedade gestora deste Fundo, adquiriu o controlo sobre os seus ativos, que
incluem os imoéveis onde funcionam as unidades hospitalares e clinicas,
identificadas nos factos provados. £ adquiriu esse controlo de forma
duradoura, porque a assuncao de tals fungoes ndo esta sujeita a qualquer

prazo.

172 Por consequinte, mostra-se preenchido este primeiro elemento.

173.  Quanto a sujeicdo dessa operagao a notificacdo prévia, estipula o artigo

37.°, n° 1, alinea ¢), da LdC que as operagdes de concentragdo de empresas
estdo sujeitas a notificacdo prévia quando o conjunto das empresas que
participam na concentragdo tenha realizado em Portugal, no ultimo exercicio,
um volume de negocios superior a 100 milhdes de euros, liquidos dos
impostos com este diretamente relacionados, desde que o volume de
negacios realizado individualmente em Portugal por pelo menos duas dessas.

empresas seja superior a cinco milhdes de euros.

174.  Nos termos do artigo 39.°, n.° 1, para o calculo do volume de negdcios de

cada empresa em causa na concentragéo, ter-se-a em conta,

27 (1. fls. 100.
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cumulativamente, o volume de negocios: a) da empresa em causa na
concentracdo; b} da empresa em que esta dispde: direta ou indiretamente de
uma participa¢do maloritaria no capital, de mais de metade dos votos, da
possibilidade de designar mais de metade dos membros do orgao de
administracao ou de fiscalizacao, do poder de gerir os respetivos negocics; ¢)
das empresas gue dispdem na empresa em causa, isoladamente ou em
conjunto, dos direitos ou poderes enumerados no ponto precedente; d) das
empresas nas quais qualquer das empresas referidas na alinea precedente
disponha dos direitos ou poderes enumerados na alinea b); e) das empresas
em que varias empresas referidas nas alineas a) a d) dispéem em conjunto,

entre elas ou com empresas terceiras, dos direitos ou poderes enumerados na

alinea b).

175.  Considerando estes parametros e o facto do Grupo Fidelidade, do qual faz
parte a Visada, ter realizado, no ano de referéncia (ano de 2018), um volume
de negécios de €1570,3 milhdes e o Fundo Saudeinveste realizado,
respetivamente, um volume de negdcios de cerca de €11,33 e de € 0,35
milhdes conclui-se pela verificacdo do disposto no artigo 37.°, n.° 1, alinea ¢),

da LdC, pelo que este segundo elemento também se mostra preenchido.

176.  No que respeita a realizacao da operacdo antes da notificacdo prévia ou,
tendo-o sido, antes de decisdo da Autoridade da Concorréncia expressa

ou tacita, de ndo oposigdo, constata-se que a lei prevé duas modalidades de

conduta.

177. O caso ndo gera qualquer dissenso entre a Recorrente e a AdC quanto a
verificacdo da primeira modalidade, que se extrai do mero confronto dos
factos provados com o enunciado legal. Efetivamente, ficou demonstrado que
a Visada, na sequéncia da deliberacao de 10 de julho de 2018 e da aceitacao

de 12 de julho de 2018, comecou a exercer as suas funcdes de sociedade
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gestora dos Fundos em 01 de outubro de 2018, apds a necessaria autorizacao
por parte da CMVM. Ora, a notificacdo prévia da operagao aconteceu em
21.02.2019. Por conseguinte, é efetivamente indubitavel que a operagao se

realizou antes da notificagdo prévia.

178. Contudo, a exata configuragdo da responsabilidade da Recorrente ndo se
basta com a conclusdo precedente. Os contornos do caso e as alegacoes da
Visada obrigam a resolugdo das seguintes guestoes adicionais: saber se a
conduta da Recorrente também se subsume a segunda modalidade referidg;
aferir se ha uma s6 infracdo ou duas infragdes, em concurso efetivo; e

determinar a duracio da ou das infracdes.

179.  Sobre os pontos referidos, considera a Recorrente que "o ilicito contraordenacional
p. e p. pelo artigo 68.% n.° 1, alinea f), da LdC se deve considerar consumado no momento em
que ocorre uma determinada operagdo de concentracao (sujeita a notificagéo prévia da AdC),
sem que a AdC tenha sido previamente notificada dessa operagao’, porque “apenas se
encontra na disponibilidade de qualquer empresa proceder a notificagao a AJdC de uma
potencial operagao de concentragao sujeita a notificagéo prévia, ac passo que a decisdo de
n&c oposigao, se e quando vier a ser proferida pela AdC, & da exclusiva competéncia e

responsabilidade desta Autoridade, ndo podendo vincular a empresa notificante”.

180.  Mais acrescenta que a “propria Decisao faz recuar o momento inicial da pratica do flicito a
01.10.2018, quando produziv efeitos a deliberagdo da Assembleia de Participantes de
substituicio da entidade gestora dos Fundos. Por isso, qualquer putativo estado latente de
antijuridicidade que tivesse resultado da auséncia de notificagao prévia da operagao cessou
em 21.02.2019, quando, voluntariamente, a Visada nofificou a operagdo a Autoridade e
suspendeu o controlo sobre os Fundes, momento que correspondera a data limite para efeitos
de consideragdo da consumagdo da alegada infragdo — independentemente de quaisquer

putativos efeitos decorrentes da pratica do alegado ilicito”.
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181. Defende ainda que “mesmo antes de 21.02.2019, e seguramente depois dessa data, a
Visada apenas praticou atos de gestdo corrente e ordinaria, suspendendo. em definitivo, o
controlo que, na qualidade de gestora dos fundos, Ihe caberia quanto aos imovels detidos por
estes — de que & exemplo a informagao remetida pela Visada a AdC, em 19.06.2019,
perguntando se determinada autorizagac solicitada pelo grupo Lusiadas para realizagao de
obras de ampliagao do edificio do Hospital Lusiadas Lisboa ainda seria ato de gestao corrente
(além de outros exemplos que resultam dos Documentos n.° 12, n.” 13 e n.” 14 juntos &
Pronincia a Nota de llicitude). Tudo o que sucedeu posteriormente a 21.02.2019 — data em
gque a Visada, enguanto agente da pratica do alegado facto, interrompeu o estado de
antijuridicidade a que teria dado origem, cumprindo a obrigagdo inicialmente omitida —
corresponde a narmal tramitagao do procedimento de controlo de concentragdes, que é da
exclusiva competéncia e responsabilidade da AdC e que nunca podera ser imputado a

Visada".

182. Considera a Recorrente que “esta é a {nica solugdo compativel com a letra do artigo
40.°, n? 4, da LdC, que reconhece que o sancionamento contraordenacional pelo licito do
artigo 68.°, n.° 1, alinea f), do mesmo diploma nao esta dependente do periodo subseguente &
retificagao ou sanagao da situagao de facto que espoletou a pratica do alegado ilicito, até que

seja proferida decisdo de n&o oposicdo da AdC a operagao”.

183.  Por fim, salienta que "a desisténcia da Visada da operagdo em causa em nada se deveu
a preocupages ou riscos jusconcorrenciais, mas apenas e tao sé ao facto de a intransigéncia
da AdC ter implicado um aumento exponencial dos encargos regulatorios ‘associados a

concretizagio da mudanga pretendida”.

184. Por sua vez, defende a AdC, nas suas alegacgdes, que no "n.° 1do artigo 68.° da
Lei da Concorréncia estao em causa duas circunstancias diversas: por um lado, a realizagao
da operagdo de concentragao antes de sobre ela a AdC ter proferido decisao de nao oposigao
(e tal pode ocorrer em momento anterior ou posterior a notificagao prévia); por outro lado, a

realizagao de operagdo de concentragao proibida por decisao da AdC” e que a” realizago de
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uma operagao de concentragdo antes de notificagao prévia e de decisdo de ndo oposicao da
AdC, é de tal forma importante para o modelo jus-concarrencial nacienal, que. o legisiador a
equipara, tratando no mesmo preceito legal, a realizagao de uma operagao de concentragao

em desrespeito por uma deciso que profba a concentracao”.

185.  Acrescenta que “o sistema portugués, ao contrario do Direito da Unido Europeia aplicado
ao controlo de concentragdes (‘Regulamento das Concentragdes’), nac individualiza em
preceitos distintos, 2 omissao de notificagdo, da realizagao da operagao de concentragao
antes da decisdo de ndo oposicdo da AdC. Ja, o Regulamento das Concentragdes
individualiza a infragdo relativa a faita de notificagdo da operag@o de concentragao e a
infragao relativa a realizagao de uma operagdo de concentragdo. Nao existindo na atual lel
portuguesa uma distingao das infragdes, tal como ocorria na lei anterior (Lei n.® 18/2003) e, tal
como referido, no Regulamento das Concentragdes da UE, entendeu a AdC que o legislador
pretendeu na atual lei englobar como uma dnica infragéo, quer a nao notificagao da operagao
de concentragéo, que implica sempre a realizagao de uma operagdc de concentragao antes
da deciszo de no oposigdo, quer a realizagao de uma operagao de concentragao notificada
mas sobre a qual ainda nao foi proferida uma decisao de ndo oposicao por parte da AdC. Dai
que a AdC a tenha qualificado como uma infrag&o Gnica, permanente. Sucede que, no recente
acérdao do processo Altice de 22 de setembro de 2021[4], posterior a decisao de condenagao
da AdC, o Tribunal Geral distinguiu, pela primeira vez, estas duas infragges. Ainda que a AdC
nao tenha esse entendimento, ficard ao critério do Tribunal aferir se existe duas infragdes in
casu: a infrag&o relativa & ndo notificagio da operagdo de concentragdo qualificada como
infragdo instantanea; e a nao realizagdo da operagdo de concentragéo qualificada como
permanente, circunstancia que, contudo, ndo impactard na pondera¢do da duragéo da

infragao”.

186.  Salienta ainda que “relativamente a este tema da duragao o Tribunal Geral, no mesmo
acordao, esclarece gual a duragdo das infrages, estabelecendo que a infragao relativa ao n.°

1 do artigo 7.° (equivalente ao n.° 1 do artigo 40.° da Lei da Concorréncia), dura desde a data

H Acordio do Tribunal Geral da UL de 22 de setembro de 2021, no processo T-425/18 - Aluce, ECLEEUT:2021:607,
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da assinatura do contrato até a data da decisdo de aprovagao da Comiss&o. Com base neste
acordao, a infragdo da nao realizagido de uma operagdo antes de uma decisdo de nao
oposigao da AdC prevista no artige 40.° (artigo equivalente ao n° 1 do artign 7.° do
Regulamento das Concentracbes), ndo cessa com a notificag@o ou com a suspensdo do

controlo, mas antes.com a decisao de nao oposicdo, aao contrério do que alega a Recorrente”.

187.  Em face do exposto, conclui a AdC que “a Fidelidade SGOIC iniciou a infragao em
01.10.2018 e que a mesma apenas cessou em 28.05.2020, data em que a gestao do Fundo
passou para a Fundger. O que significa que é entendimento da AdC, que estamos perante
uma infragde permanente com inicic a 01.10.2018 e fim a 28.05.2020, tendo uma duragao de
1 ano e 7 meses. Independentemente do fter 16gico percorrido — se uma, se duas infragdes - a
duragdo do comportamento ilicito & invariavelmente o mesmo: 1 ano e 7 meses, conclusao

que deveré ser confirmada por este Tribunal atenta a factualidade em aprego”.
188. Vejamos.

189. Comegando pela primeira questao identificada — que consiste em saber se

a _conduta da Recorrente também se subsume a segunda modalidade

referida - constata-se que o artigo 40.°, n.° 1, da LdC consagra um dever de
suspensao da concentracaoc. Nos termos da norma este dever ndo cessa com
a notificacdo prévia. O preceito é claro no sentido de que mesmo apés a
notificacdo mantém-se a proibicao da realizacdo da operacado. Ora, este dever
de suspensao subsequente a notificacao prévia, consubstanciade na proibicdo
da realizagdo da operacdo, ndo é equivalente a suspensdc dos direitos de
vato prevista no artigo 40.°, n.° 4, alinea a), da LdC, que obriga a pessoa
singular ou coletiva que adquiriu o controlo a ndo praticar atos que nao se
reconduzam a gestdo normal da sociedade e a ndo alienar participaces ou
partes do ativo social da empresa adquirida apds a notificacac da operacao e

antes da decisao da AdC.
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190. Nio ha equivaléncia entre as duas situagdes, no essencial, pelas razdes
expostas pela AdC na sua resposta e que consistem no seguinte: "Também a
suspensao do controlo obrigatoria nos termos da alinea a) do n.° 4 do artigo 40.°, ndo significa
gue a empresa infratora tenha deixado de adquirir o controlo, simplesmente fica impedida pela
Lei da Concorréncia de o exercer. Mas em teoria, se 0 guiser exercer, poderia e teria a

possibilidade (legal ou de facto) de o exercer em violagao deste artigo”.

191, E justamente disso que se trata. £ para se perceber melhor este argumento é
necessario ter presente que aquilo que estd em causa, no dever de suspensao
da concentragao, ndo é a celebracao da operagao, no sentido de ser
alcancado o acordo, mas a sua realiza¢ado. E assim porque, nos termos do
artigo 37.°,n.? 2, da LdC, as operagdes de concentracdo abrangidas devem ser
notificadas & Autoridade da Concorréncia apds a conclusdo do acordo e antes
de realizadas. Ora, a realizacac da operagdo pressupde que foram praticados
todos os atos necessarios para tornar possivel, de direito e/ou de facto, o
exercicio do controlo, sendo certo que, conforme referido, basta a
possibilidade de exercicio do controlo, nao sendo necessario o seu exercicio
efetivo. Por conseguinte, uma situacao em que a operacao ja tenha sido
acordada mas nao realizada ndc é equivalente a uma operagao que tenha
sido realizada mas cujos direitos da empresa que adquiriu o controlo estdo
suspensos por forca do citado artigo 40.°, n° 4, alinea a), da LdC.
Efetivamente, naquele primeiro caso, a empresa que pretende adquuir o
controlo esta num plano mais distanciade da possibilidade, de direito ou de
facto, de o poder fazer, porque nao esta impedida apenas por uma obrigacao
de suspensdo prevista na LdC, mas pela auséncia de todas as demais

condi¢des necessarias.
192. Na&o havendo equivaléncia entre as duas situacbes ndao ha razdes para

interpretacdes restritivas da lei, designadamente dos artigos 40.°, n.° 1, e 68.°,

n.2 1, alinea f), ambos da LdC, no sentido de considerar que a segunda
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modalidade de conduta, consubstanciada na proibicio de realizagao da
operagdc apos a notificacdo prévia e antes da decisdo da AdC, se aplica
apenas — cenforme defende a Recorrente — as “situagtes hipotéticas em que tenha
lugar uma notificagdo prévia da operagao a AdC, mas em que a propria operagio de
concentragao consuma-se, ainda antes de a AdC se pronunciar sobre a mesma”. A Visada
nao o refere expressamente, mas nas entrelinhas desta alegacdo e em linha
com todos os demais fundamentos da sua tese esta o entendimento de que
aquela segunda modalidade da conduta pressupde que o momento de
realizacdo da operacdo de concentracdo seja posterior a notificacdo prévia.
Ora, esta leitura das normas conduz, conforme referido, a uma interpretacao
restritiva da lei, pois o seu texto, a sua teleclogia e a sua articulagao
sistematica com outras normas do diploma levam ao entendimento de que a
segunda modalidade de conduta inclui as operagbes de concentracao
realizadas antes da notificacdo prévia, mas que se mantém apos este

momento.

193, Assim, quanto a letra da lei, o artigo 40.°, n.° 1, da LdC, em nenhuma parte
estipula que o dever de suspensdo al previsto apos a notificacdo prévia
apenas se aplica as operagdes cuja realizagao seja posterior aguele ato.
Também o artigo 68.%, n° 1, alinea f), da LdC, nao contém essa limitagao.
Antes pelo contrario, pois ac punir “a realizacdo de operacdo de concentragao
de empresas antes de ter sido ofyeto de uma decisdo de nao oposicao” torna
equivalentes todas as hipoteses referidas, ou seja, & indiferente para a
previsao normativa transcrita que a realizagao da operagao seja anterior ou

posterior a notificacac prévia.

194 Tal equivaténcia, em conjugagdo com o artigo 40.°, n.° 1, da LdC, que prevé o
dever de suspensdo quer antes, quer depois da notificacdo prévia,
demonstram que o objetivo do legislador fol punir a realizacao de operacoes

de concentragdo sujeitas a notificacdo prévia desde o momento da sua
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realizagdo - seja anterior cu posterior a notificacdo prévia — até a decisao da
AdC, sem hiatos. O que ndo poderia deixar de ser se se considerar que o
legislador consagrou as solucdes mais acertadas (cf. artigo 9° n° 3, do
Codigo Civil - CC). Efetivamente, que razdo poderia existir e justificar que se
punisse uma operagao de concentracdo realizada antes da notificagdo prévia
apenas até este momento? E punir, concomitantemente, operacoes de
concentracao realizadas apds a notificacdo prévia e antes da decisdo da AdC?
Nenhuma, se se considerar a questdo num plano dominado por parametros
de racionalidade, pois, contrariamente aquilo gque a Recorrente alega, a
situagao em que hé realizagdo da operacac apos a notificagao prévia e antes
da decisao da AdC ndo é substancialmente distinta, do ponto de vista dos
interesses que se pretendem salvaguardar através do procedimento de
controlo, da situacdo em que a operacao de concentracio se realizou antes

da notificagao prévia e se manteve apds a mesma.

195.  E ndo se invoque novamente o dever de suspensao previsto no artigo 40.°, n.°
4, alinea a), da LdC. Este argumento nado colhe ndo sé pelas razdes ja
referidas, sustentadas na teteologia do dever previsto no artigo 40.°, n.° 1, da
LdC e do dever consagrado no citado artigo 40.%, n.° 4, alinea a), da LdC, mas
por outras razdes igualmente decisivas, ja ndo de natureza teleoldgica, mas

sistematica.

196.  Assim, a primelra razdo consiste no seguinte: se o dever previsto no artigo
40.°, n.° 4, alinea a), da LdC anulasse o dever de suspensio consagrado no
artigo 40.°, n.° 1, da LdC, entdo a segunda modalidade de conduta prevista
nesta norma poderia nunca se verificar, pois assim que a operagdo se
realizasse a empresa adquirente do controlo podia invocar a suspensdo dos

direitos de voto.

197.  Em segundo lugar, o 40.°, n.° 4, alinea a), da LdC nao & uma norma permissiva
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ou de autorizagao, ou seja, o preceito ndo autoriza a manutengao da
realizacao da operacao de concentracao desde que cumpridas as obrigac¢&es
at previstas. E tanto e assim que o artigo 40.°, n° 4, alinea a), da LdC,
conforme a AdC salienta, ressalva a verificacdo da infracdo ao estipular, logo
no inicio do preceito, “sem prejuizo da sangdo prevista na alinea f) do.n.° 1 do
artigo 68.%. Para além desta ressalva, a norma refere ainda "apds a
notificagdo de uma operagdo de concentracdo realizada em infragao ao n.° 1",
ou seja, o proprio preceito classifica na sua previsdo normativa as situagoes as

quais se aplica como uma "infracdo ao n.° 1.

198. Sdo também estes segmentos do artigo 40.° n° 4, alinea a), da LdC que
impedem gue se invoque como argumento que ndo pode ser sancionado
guem atua em conformidade com a lei e que a empresa que age nos termos
do preceito indicado estd a proceder dessa forma. Este argumento nao
procede porque, conforme referido o artigo 40.°, n.° 4, alinea a}, da LdC, ndo
é uma norma de autorizacao ou que confira direitos. E uma norma gue impoe
uma obrigacdo. Obrigacac essa que, em virtude de mencido expressa do
legislador, ndo anula a proibicao consagrada no artigo 40°, n° 1, da LdC e a
responsabilidade contraordenacional respetiva. Consequentemente, nao tem
razdo a Recorrente quando afirma que apos a notificacdo da operacdo de
concentracdo nada mais podia fazer a nao ser atuar em conformidade com o
artigo 40.°, n.° 4, alinea a), da LdC. Na verdade, a Visada podia praticar os atos
necessarios para cessar, extinguir ou reverter a opera¢ao de concentracdo em
causa. SO assim cessaria a violacdo em curso do disposto no artigo 40.°, n.° 1,
da LdC.

199.  Assim, respondendo diretamente a primeira questao identificada que consiste
em saber se a conduta da Recorrente também se subsume a segunda
modalidade referida, a resposta é afirmativa, pois a realizacao da operagdo de

concentragao manteve-se apos a notificacdo prévia, uma vez que a Visada
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continuou a ser a sociedade gestora dos Fundos, nas mesmas condicoes em
que estava em 01.10.2018. Apenas praticou atos de gestdo corrente, o que
nao é equivalente, conforme referido, ac cumprimento do dever de ndo

realizacac da operacgao.

200. Passemos para a segunda questao: aferir se ha uma sé infracdo ou duas

infracbes, em concurso efetivo. No direito europeu da concorréncia, a

resposta seria afirmativa, conforme esclarece a AdC. Vejamos porqueé.

201. A matéria das opera¢oes de concentracao esta prevista no Regulamento (CE)
n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de janeiro de 2004, relative ac controlo das
concentracées de empresas (doravante "Regulamento das concentragoes
comunitarias”). O diploma prevé no artigo 4.°, n.° 1, o dever de notificacao
prévia em moldes similares ao nosso artigo 37.°, n.° 2, da LdC. Por sua vez, 0
artigo 7.°, n.° 1, foca-se na suspensao da concentragao, estipulandoc que uma
concentracao de dimensdo comunitaria nao pode ter lugar nem antes de ser
notificada nem antes de ter sido declarada compativel com o mercado
comum por uma decisdo tomada nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo
6.2, ou dos n.°s 1 ou 2 do artigo 8.°, ou com base na presuncao prevista no n.°

6 do artigo 10.°.

202.  Quer a omissao do dever de notificacdo, quer a violacdo do referido dever de
suspensdo pedem ser punidas com coimas pela Comissao, verificando-se que
o regulamento distingue em duas alineas diferentes do artigo 14.°, n? 2, as
hipoteses referidas. Assim, na alinea a) pune-se a omissao do dever de
notificagdo e na alinea b) do mesmo preceito pune-se a realizagdo da

operacao sem respeitar o artigo 7.°.

203. Com base nestas normas, o T) entendeu, no Acorddo proferido em 04 de

marco de 2020, no processo C-10/18 P, Mowi ASA (anteriormente Marine
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Harvest ASA) contra a Comissac, e em sentido confirmativo do entendimento
assumido peto TG no Acordao proferido em 26 de outubro de 2017, no
mesmo caso (processo T-704/14) que a violagdc dos dois deveres
consubstancia duas infracdes distintas. Dito pelo Tribunal: "o artigo 4.9 n.° 7,
do referido regulamento prevé uma obrigacdo de agir, que consiste na
obrigacdo de notificar uma concentragdo antes da sua realizacao e, por outro,
o artigo 7.5 n.° 1, do mesmo regulamento prevé uma obrigacdo de ndo fazer,

ou seja, de ndo realizar essa concentracao antes da sua notificacao e da sua

autorizacdo” (§ 104).

204.  Este entendimento fot reiterado pelo TG no Acdrddo de 22 de setembro de
2021, processo T-425/18, em que eram partes a Altice Europe NV contra a
Comissdo, al se exarando que "o artigo 4.0, no 1, alinea b), e o artigo 7.0,
n.o 1, alinea b), do regulamento prosseguem objetivos autonomos no ambito
do sisterna de «balcdo unico», referido no considerando 8 desse regulamento,
e gue essa primeira disposicdo prevé uma obrigacao de fazer que é
instantanea, enquanto a sequnda prevé uma obrigacac de ndo fazer, que é

continuada' (§ 264).

205, Sucede que nao existe total equivaléncia entre os regimes que possa colher,
quanto a esta questao, contributos sustentados no paralelismo de previsdes

normativas similares.

206.  Efetivamente, tal como salienta a AJC e decorre da breve referéncia acima
exarada as normas pertinentes do Regulamento das concentra¢des
comunitarias este diploma sanciona em duas normas distintas a omissao do
dever de notificagdo e a violagdo do dever de suspensao - alineas a) e b), do
n.° 2, do artigo 14.°, do Regulamento. Ora, & em certa medida nesta previsao
diferenciada do regime punitivo aplicavel as duas condutas que se sustenta o

entendimento da jurisprudéncia citada. Efetivamente, no Acordao proferido
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em 04 de marco de 2020, no processo C-10/18 P, Mowi ASA, o Tribunal
esclareceu que o entendimento de que existira uma Unica infracdo
"equivaleria a privar de qualquer efeito util o artigo 14.0, n.o 2, alinea a), do
Regulamento n.o 1392004 (§ 110).

207.  No nosso caso, o artigo 69.° n® 1, alinea f), da LdC, nao faz qualquer
distingao, resultando da norma, tal como ja referido, uma equivaléncia entre
as duas condutas. Mais do que isso: uma continuidade e unicidade
reconduzidas a farmula “realizagdo de uma operagdo de concentracdo de
empresas antes de rter sido objeto de uma decisdo de ndo oposicdo, em

violagdo dos artigos 37.°e 38.% do n.° 1 e da alinea a) do n.° 4 do artigo 40.9",

208.  E verdade que o artigo 40.°, n.° 1, da LdC, faz referéncia as duas modalidades
de conduta identificadas. Contudo, fa-lo com um propdsito clarificador, sem
significar que havendo cumulagdo estejam presentes dois sentidos de
ilicitude distintos. E ndo estdo porque o artigo 69.°, n.? 1, alinea f), da LdC,

conforme referido, unifica as condutas.

209  E certo que, tal com o TJ salienta no Acdrdido supra indicado, é diferente a
situagdo da empresa que “cumpre a obrigacdo de notificagdo, mas nao
cumpre a obrigacdo de suspensdo e por outro, aguela em que esta empresa
ndo cumpre estas duas obrigacées” (§ 109). Contudo, esta diferenca deve ter

o necessario reflexo e consequéncias na sancao aplicavel.

210.  Assim, respondendo a segunda questdo: a resposta é negativa, existindo uma

Unica infragéo.

211, Por fim, analisemos a terceira questio - determinar a duracio da ou das

infragées.
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212, Tal como a AdC esclarece o direitc europeu da concorréncia também
problematizou esta questao. Assim, no citado Acorddo o T) confirmou o
entendimento do TG no sentido de que a "viola¢do do artigo 4.0, n.o 1, do
Regulamento n.o 139/2004, que constitui uma infracdo instantinea, e a
violagdo do artigo 7.0, no 1, do mesmo regulamento, que é uma infracdo
continua’ (§ 115). No mesmo sentido se pronunciou o TG no Acorddo Altice

versus Comissdo — cf. § 264.

213, Por sua vez, o TG, no Acordao Mowl ASA, afirmou que a infracdo continua
“tem o seu ponto de partida no preciso momento em que e comelida a
infragao ao artigo 4.0, n.o 1, do Regulamenfo n.o 7139/2004' (§ 352), ou seja,
com a realizacac da operagao, € que “dura enquanio a operacao ndo for

declarada compativel com o mercado interno pela Comissad” (§ 304)"

214.  No Acérdao de 12 de dezembro de 2012, Electrabel/Comissdo, T-332/09, o
TG desenvolveu os fundamentos deste entendimento explicitando o seguinte:
"a possibilidade de exercer uma influéncia determinante sobre a atividade da
empresa controlada prolonga-se necessariamente no tempo, entre 3 data de
aquisicao do controlo e o fim deste. Como a Comissdo alegou corretamente,
em resposta a uma guestdo escrita do Tribunal na qual este lhe pedia que
precisasse a sua argumentacao relativa ao cardter continuado. da infracdo, a
entidade que adquirtu o controlo da empresa, continua a exercé-lo em
violagdo da obrigacdo de suspensdo que decorre do artigo 7.5 n.°1, do
Regulamento n.° 4064/89 ateé ao momento em que lthe poe termo, obtendo
autorizacdo da Comissao ou deixando de exercer esse controlo. Assim, a
infracéo persiste enquanto se mantiver o controlo adquirido em violagdo do
referido artigo 7.° n.° 1, e enquanto a concentracdo ndo tiver sido autorizada
pela Comissdo. Foi portanto, com razdo, que a Comissao qualificou a infracdo
como tendo um cardter continuado ate a data da autorizacio da

concentracdo ou, eventualmente até uma data anterior tomada em
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consideracdo atendendo as circunstancias do caso concreto.” (§ 212).

215.  Resulta, assim, da jurisprudéncia do TJUE que a violacdo do disposto no
artigo 7.2, n.° 1, do Regulamento, é uma infragdo continua que tem inicio com
a aquisicdo de controlo (apds a consumacao da infragdo instantanea
decorrente da violagdo do artigo 4.°, n° 1} e fim com a perda desse controlo,
o que pode nao coincidir com a decisao da Comissao. Conforme a AdC
acrescenta o entendimento exposto & tambem aquele tem sido adotado pela
Comissao FEuropeia, sendo exemplos disso as decisdes que indica,
designadamente a Decisao da Comissao Europela no processo Altice e a

Decisao da Comissao no processo Canonl.

216.  Entre nds, 0s conceitos existentes para caracterizar ilicitos que se protelam no
‘tempo ndo parecem ser inteiramente coincidentes com o referido conceito de
“infracao continua” uma vez que nao conduzem ao mesmo resultado. Assim,
em contraposicao aos ilicitos instantaneos, cuja consumacao se esgota num
unico ato, a lei faz expressa mengdo aos ilicitos permanentes, aos ilicitos
continuados e aos ilicitos habituais. Veja-se o artigo 119.9 n.° 2, alineas a) e

b}, do Cédigo Penal.

217 Qs ilicitos continuados pressupdem varios ilicitos que sdo unificados. por
resultarem de um quadro motivacional externo que é suscetivel de diminuir
consideravelmente a culpa (cf artigo 30:°, n.° 2, do CP), pelo que e uma figura
que ndo tem qualquer afinidade com o caso. O mesmo se verifica em relagao
aos ilicitos habituais, que sdac aqueles "cuya consumagdo se protrai no tempo
(dura) por for¢a da pratica de uma multiplicidade de atos reiterados’ — cf.

Acdrdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 11.10.2017, processo n°

11 Declsdo da Comissao Europeia de 27 Junho de 2019 Processo M.8179 — Canon / Toshiba Medical
Systems Corporation, disponivel em

https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m8179 759 3.pdf. Este processo foi

recorrido para Tribunal
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840/11.5JACBR-B.C1. /n casu, ndo estao em causa atos reiterados, mas um ato
— a realizacdo de uma operagao antes da notificacdo prévia e antes da decisdo

da AdC — que se prolongou no tempo.

218, Assim, a unica figura suscetivel de ter aplicacdo no caso concreto é a dos
ilicitos permanentes. Face a remissao do artigo 32.°, do RGCO, para o Codigo
Penal, valem no direito das contraordenagoes os entendimentos que tém sido
sustentados pela doutrina e pela jurisprudéncia a propédsito do conceito de

crime permanente. Vejamos quats sao.

219.  Para CaVALERO FERREIRA & ‘“execug¢do dos crimes permanentes toma
necessariamente uma dupla feicdo; é uma ac¢do seguida de uma omissao
«continua». A acgdo agride o bem furidico e a omissdo ofende o dever de por
termo a situacdo criada2B”. Esclarece o mesmo autor que a dicotomia crimes
instantaneos e crimes permanentes esta relacionada com o tipo de bem
juridico em causa. Assim, "hd bens juridico gque pela sua natureza, so séo
susceptivels de ofensa mediante s sua destruicao forcosamente produzida no
momento em que a acgao afecta o proprio bem juridico” e ha “bens juridicos,
porem, de natureza imatertal que nao podem ser destruidos, e sdo apenas
susceptivels de compressdao, como a honra ou a liberdade e estes sdo

ofendidos enquanto se mantiver em execucdo a actividade lesiva'®.

220.  EDuUARDO CORREIA seguia um entendimento proximo ao de CAVALEIRC FERREIRA,
esclarecendo que na "estrutura dos crimes permanentes distinguem-se duas
fases . uma, gue se analisa na produ¢do de um estado antyuridico, que ndo
tern alids nada de caracteristico em relagdo a gualgquer outro crime’ outra, e
esta propriamente tipica, que corresponde 3 permanéncia, ou, vistas as coisas

de outro lado, 4 manuten¢do desse evento, e que para alguns autores,

 In Direito Penal Portugués, Parte Geral /, Verbo, 1981, p. 247.
9 Idem, p. 247
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consiste no ndo cumprimento do comando que impde a remogdo, pelo
agente, dessa compressao de bens ou interesses juridicos em que a lesdo

produzida pela primeira conduta se traduz™®°.

221.  Por sua vez, FIGUEIREDO DiaS, numa versao mais simplificada, considera que os
crimes permanentes (que, com maior correcao, deviam ser designados por
duradouros) sdo aqueles cuja consumacao se prolonga no tempo por vontade
do autoer, ou seja, "se um estado antijuridico tipico tiver uma certa duragdo e
se protrair no tempeo enguanto tal vontade do agente, que tem a faculdade
de por termo a esse estado de coisas, o crime sera duradouro™’, o crime seré

permanente.

222.  No mesmo sentido, PAULO PINTC DE ALBUQUERQUE®’ afirma que: “no crime
permanente 0 agente cria uma s(uacao antyuridica cufa manutengao

depende da sua vontade'.

223. A doutrina precedente permite que se conclua que o crime permanente
caracteriza-se, no essencial, por dois elementos: o primewc consiste na
protelacdo no tempo do estado antijuridice tipico; e o segundo radica no
facto desse estado antijuridico depender da vontade do agente. Ainda que
com formulagbes e enquadramentos conceptuals diferentes estes dois

elementos estdo presentes em todas as posicoes doutrinarias expostas.

224.  Cremos que a jurisprudéncia, pelo menos, maloritaria tem seguido a doutrina
exposta, sendo exemplos disso os seguintes arestos: Acordao do Tribunal da
Relacdao de Lisboa de 21.03.2018, processo n.° 659/99.0TAOER-A.L1-3;

i fn Direito Criminall, Almedina, 1963, p. 310.

1 Qb. cit, p. 314, § 54.

2 Comentdrio do Codigo Penal 3?2 edi¢ao actualizada, Universidade Catélica Editora, Novembro de
2015, nota 22, pag. 115,
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Acorddo do Tribunal da Relacio de Llisboa de 24.07.2014, processo n.°
141/09.9POLSB-BE.L1-5 (citado pela Recorrente); Acédrdde do Tribunal da
Relacao de Coimbra de 04.06.2008, processo n.° 2631/07.9TBPBL (citado pela
Recorrente); e Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 28071987,

processo n.° 039060%.

225 Do exposto, resulta que a vontade do agente na manutencao do estado
antijuridico tipico é, tal como a Recorrente defende, um elemento essencial
para a determinagao da duracdo de um ilicito permanente. Pese embora a
aplicacdc ao caso desse elemento ndo tenha o alcance e os efeitos que a
mesma pretende, a verdade € que @ esse elemento que parece distanciar a
nossa figura do ilictto permanente da infracdo continua pressuposta pela
jurisprudéncia da Unido Europeia, pois a cessagdo da infragao, para o TG, esta

dependente do facto objetivo da cessacao do controlo.

226.  Nao ha razdes para divergir do entendimento que tem sido adotado pela
nossa doutrina e jurisprudéncia, pois o direito europeu em matéria de
controlo de concentragbes apenas se aplica as concentragdes de dimensédo
comunitaria (cf. artigo 1.° do Regulamento (CE) n.? 139/2004). E verdade que
o Tribunal de Justica se tem declarado "reiteradamente competente para
decidir dos pedidos prejudictais respeitantes a disposicdes do direito da
Unido em situagdes nas quais os factos no processo principal saiam do
ambito de aplicacdo direto do direito da Unido, mas nas quais as referidas
disposi¢des tinham passado a ser aplicaveis por for¢a da legislacdo nacional,
a qual era conforme, nas solugoes dadas a situagoes puramente internas, s
solugoes do direito da Unido", porque "“emn tais casos, existe um interesse
certo da Unido em que, para evitar divergéncias de interpretagdo futuras, as

disposicées ou os concettos retomados do direito da Unido sejam objeto de

* Todos i www.dgsi.pt.
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interpretagao uniforme, quaisquer que sejam as condicdes em que devam ser
aplicados (Accrddo de 14 de marco de 2013, Allianz Hungaria Biztosito e o.
C-32/11, no 20 e jurisprudéncia referida)’ - Acordao do T de 31.05.2018,
processo C-633/16, Ernst & Young P/S contra Konkurrenceradet, § 30.°.
Contudo, o pressuposto deste entendimento jurisprudencial nao se verifica
no caso, uma vez que em matéria de sancionamento o Regulamento n.°
139/2004 contém solucdes distintas daquelas que foram adotadas pelo

legislader nacional, conforme ja referido.

227. Definidos os parametros pertinentes importa aplica-los ao caso. E, desde ja,
esclarecemos que o resultado ndo sera mem a posicao defendida pela
Recorrente, nem também o entendimento adotado pela AdC. Vejamos

porqueé.

228.  Conforme concluimos o ilicito permanente depende da verificagdao de dois
elementos: o protelamento no tempo do estado antijuridico tipico; e que esse
protelamento se mantenha em virtude da vontade do agente, devido a ndo
ado¢do do comportamento suscetivel de fazer cessar o referido estado
antijuridico. Estes dois elemeéntos permitem ndo so identificar o ilicito

permanente como também determinar a sua duragao.

229. Quanto ao primeiro elemento resulta da analise precedente que o estado
antijuridico tipico da infracdo imputada consiste na realizacdo de uma
operacao de concentragdo sem notificacdo prévia e/ou tambéem — em virtude
da unicidade de condutas referida — na manutencao dessa operagao realizada
enquanto ndo ha decisdo de nao oposicao da AdC. Durante todo esse
pericdo de tempo, de forma continua e sem hiatos, verificam-se todos os
elementos objetivos da infragdo. Por conseguinte, o primeiro requisito estara
presente durante todo o periodo de tempo que durar a realizagdo da

operacio de concentracdo sem decisdo da AdC de ndo oposigao.
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230.  Em concreto, constata-se que a operacao de concentracdo se realizou em
01.10.2018, data na qual a Recorrente adquiriu o controlo e manteve-se até
28.05.2020 data em que o Fundo Saudeinveste deixou a esfera juridica da
Visada e passou para o controlo da Fundger sem que tenha existido qualquer
decisdo de nao oposicao da AdC. Assim, durante todo esse periodo de tempo
verificou-se e manteve-se o estado antijuridico tipico, pelo que se o ilicito
permanente dependesse apenas desse elemento ter-se-ia de acompanhar a
AdC no sentido de que a infragao durou desde 01.10.2018 até 28.05.2020. Por
conseguinte, aguele primeiro requisito mostra-se preenchido, conduzindo a

este balizamento temporal.

231.  Contudo, cenforme explicitado, ndo basta o referido elemento. Incidindo
sobre o segundo requisito verifica-se que aquele estado antyuridico tipico
manteve-se e perdurou desde a realizagdc da operacdo de concentracdo e
para além do momento da notificacdo prévia devido a vontade da Visada em
ndo praticar os atos necessarios para fazer cessar a realizacdo da operagdo de
concentracdo. Mais concretamente e incidindo sobre os pontos assinalados
pela Recorrente com impacto na duracdo da infracdo, verifica-se que durante
o pedido de avaliagado prévia o periodo de tempo que a Recorrente considera
imputavel a AdC por ter demorado a decidir é da exclusiva responsabilidade
da sua vontade em manter a operagao de concentragdo. Quanto ao periodo
pos-notificagao prévia, como resulta da anatise supra efetuada, a Visada, apos
a efetivacdo desse procedimento, ndo estava limitada ao cumprimento do
disposto no artiga 40.°, n° 4, alinea a), da LdC. Podia praticar os atos
necessarios para reverter a situacao criada, cessando a realizacao da operagao
de concentra¢do e impunha-se que assim procedesse por forca da proibigao
de suspensdo da realizacao da operacdo de concentragdo consagrada no
artigo 40.%, n.° 1, da LdC.

85 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
Referéncia; 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisiao
Juizo da Concorréncia, Regulagiio ¢ Supervisio - Juiz 2
P¢. do Municipio, Edif Fx-Escola Pratica de Cavalana
2003-345 Santarém
Telef 243090300 Fax 243090329 Mail tribunal ¢ supervisaoiitribunats org pt
Recurso (Contracrdenagao)

232, Por conseguinte, o segundo elemento também se mostra preenchido.
Contudo, o mesmo nio conduz ao periodo temporal resultante da aplicacao
do primeiro requisito. Efetivamente, o caso assume contornos particulares,
uma vez que o estado antijuridico ndo cessou com uma decisdo de nao
oposi¢ao da AdC, Conforme resulta dos factos provados, a Visada desistiu do
procedimento de controlo e, para além disso, deu-se a reversao da situagao
antijuridica, tendo cessado a realizacdo da opera¢do de concentragao por via

da substituicao da Recorrente.

233, Sucede que esta substituicdo ndo ocorreu na sequéncia de um ato Unico de
vontade por parte da Recorrente. Na verdade, dependeu de um conjunto de
atos, alguns da Visada, mas também atos de terceiros. Assim, a Visada
competia, enquanto sociedade gestora do Fundo, diligenciar pela realizacao
da assembleia de participantes que tinha competéncia para a decisdo de
substituicao (cf. artigo 61.°, n° 1, alinea g), do Regime juridico dos
organismos de investimento coletivo) e pedir autorizagao a CMVM (cf. artigo
77°,n.° 1, do Regime juridico dos organismos de tnvestimento coletivo). Para
além disso, no caso também houve um pedido de notificacdo prévia. O
pedido de notificacdo prévia, nos termos do artigo 44.°, n.° 1, da LdC, deve
ser apresentado a Autoridade da Concorréncia: a) conjuntamente pelas partes
que intervenham numa fusdo, na criagdo de uma empresa comum ou na
aquisi¢ao de controlo conjunto sobre a totalidade ou parte de uma ou varias
empresas; ou b) individualmente, pela parte que adquire o controlo exclusivo
da totalidade ou de parte de uma ou varias empresas. Devido a estas normas,
a Visada nac podia, sozinha, apresentar o pedido. Estava sempre dependente
da colaboracdo da nova sociedade gestora. Assim, o procedimento de
reversdo da operagdo de concentragdo implicava atos dependentes da Visada
e atos dependentes dos participantes, da CMVM, da AdC e da nova sociedade

gestora.
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234, Considerando que a verificacdo do ilicito permanente e, consequentemente, a
sua duragao esta dependente daquele segundo elemento - a vontade do
agente em nao adotar os comportamentos necessarios para fazer cessar o
estado antijuridico tipico - conclui-se que a infracdo durou até ao ultimo dos
atos necessarios para a cessacao da operacao de concentracdo em causa que
estava dependente da Visada e que consistiu no pedido de autorizacao junto
da CMVM apresentado em 09.03.2020 para ser substituida pela Caixa Gestdo
de Ativos - Socledade Gestora de Ativos de Investimento, S.A na gestido do

Fundo Saudeinveste — alinea gg) dos factos provados.

235.  Em consequéncia, estamos efetivamente perante uma infragdo permanente,
gue se iniciou em 01.10.2018, data da realizacdo da operacdo, e cessou em
09.03.2020.

236. A anélise precedente incidiu sobre os elementos objetivos da infragao. Se
considerarmos os fundamentos de defesa avancados pela Recorrente no
recursao de impugnacdc temos de concluir que tal andlise € incompleta.
Efetivamente, a Visada parece entender que a verificacao da contraordenacao

esta dependente de um quarto elemento objetivo — a existéncia de entraves

a concorréncia - ou, pelo menos, parece entender que nio héa infracdo se se

demaonstrar a impossibilidade de tais entraves.

237.  Neste sentido, alega, em sintese, que a “operagao nae acarretou qualquer alteragéo
quanto a propriedade dos fundos envolvidos, designadamente do Fundo Saudeinveste, tendo
as respetivas unidades de participagdo continuado a ser integralmente defidas por 4
sociedades do grupo Fidelidade; ndo houve, assim, qualquer efeito translativo, quer das
unidades de participagao em que se decompde o capital dos fundos quer dos imdveis detidos
por estes. Todos os imoveis do Fundo Saudeinveste encontravam-se, a data da operagdo,
arrendados a operadores privados de cuidados de saude, ao abrigo de contratos de

arrendamento de muito longa durag@o que permaneceriam ainda em vigor, apos 1.10.2018,
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por periodos de 7 a 13 anos, conscante os casos. Como tal, a operagao nao acarretou
qualquer alteragao guanto &s condigdes (contratuais e comerciais) de utilizagao e exploragao
dos imoveis, estando a Visada, alias, vinculada pelos seus termos e impedida por lei {cf. artigo
406.° n 2, do Codigo Civil} de, por sua iniciativa exclusiva e unilateralmente, introduzir
qualquer alteragio aos contratos em questdo. A Visada nao adquiriu, em resultado da
operagao, qualtquer possibilidade de influenciar as condigdes comerciais de exploragao dos
imaveis, cuja “politica comercial” (refletida nas rendas praticadas) estava integralmente pré-

definida pelos contratos de arrendamento ja em vigor”.

238. Mais acrescenta que a “operagdo néo fol seguida (entre 1.10.2018 e 21.02.2019) da
adogao, pela Fidelidade SGOIC, de guaisquer medidas de natureza estrutural relativamente a
exploragio dos imoveis em causa, limitando-se a sua intervengao desde 1 de outubro de 2018
essencialmente a percegao das rendas devidas pelos arrendatarios (ates de gestao normal ou
corrente)” e uma “sociedade gestora ndo adota tipicamente medidas de gestdo, orgamentos
ou planos de atividades, exceto no que diga respeito as suas responsabilidades enquanto
senhorio na manutengao dos imdveis (o que pode implicar a necessidade de obras de
manutengao, obviamente condicionadas pela necessidade de minimizar os incomodes para os
arrendatarios). Alias, a Fidelidade SGOIC nac tinha sequer qualquer grau de autonomia
quanto ao prego dos servigos por si prestados, uma vez que Ihe estava completamente
vedada por lei a alteragao unilateral das rendas nos contratos que estavam em vigor” e, "no
limite, a Fidelidade SGOIC poderia até ter vendido a terceiros todos os iméveis da carteira do
Fundo Saudeinveste — mesmo nessa eventualidade, as condigdes de acesso e uso dos
imdveis pelos seus arrendatarios teriam permanecido idénticas, uma vez que os contratos de
arrendamento transitariam (tal qual) para os novos proprietarios”, pelo que o "elenco de
decisées autonomas ao alcance da Fidelidade SGOIC sempre foi, portanto, limitadissimo, ao
contrario da tipica aguisicdo de controlo numa concentragdo de empresas” e a “propria
“politica comercial” relativa aos imdveis ja estava prévia e integralmente definida nos contratos
de arrendamento, que ainda iriam permanecer em vigor ... por periodos de entre 7-13 anos,

consoante 0s casos”.
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239, Conclui a Recorrente que “em abstrato, a AdC tem razdo quando refere que o regime de
notificagio prévia de operagbes de concentragdo visa como objetivo preventivo evitar a
realizagdo de operagdes de reorganizagao empresarial "atendendo a que os seus efeitos séo,
muitas vezes, impossiveis de reverier ou compensar.” (cf. § 296 da Decisac). E é também
certo que certas concentragdes de empresas “pofencialmente, criam ou reforgam enlraves a
concorréncia, criando custos de intervengdo posteriores e causando efeitos, nomeadamente
em terceiros, em deferminados casos potenciaimente irreparaveis’ (cf. § 300). Mas o que
interessa e que, em concreto, nada disto estava sequer polencialmente ao alcance da
Fidelidade SGOIC a sequir a 1.10.2018. O que demonstra, também, que as razbes que
explicam a necessidade de um regime sancionatorio para situagbes de omissdo de uma
notificagao de concentragio de empresas nao se aplicam aos factos deste caso ou & conduta

da Visada, pelo que esta deve ser absolvida da prética da contracrdenagéc por que vem

condenada”.

240. A AdC, nas suas alegagoes, considera que esta argumentacao é improcedente,
porque a questao de que a operagac poderia ou ndo ser suscetivel de criar
entraves significativos a concorréncia “ndo preenche os elementos tipicos do ilicito
contraordenacional em causa, nem faz parte dos pressupostos gue compdem esta infragéo.
Esta analise da possibilidade de a operagao de concentragdo em causa ser ou nao suscetivel
de criar entraves significativos a concorréncia, foi efetuada no ambito do procedimento
administrativo de controlo de concentragbes, que careu os seus termos sob o n.° Ccent.

9/2019 - Fidelidade SGOII / Saudeinveste* IMOF1".
241. Vejamos.

242, A AdC tem razao e a questdo — ao contrario daquilo que a Recorrente
defende — coloca-se efetivamente num plano abstrato e nao concreto. Assim,
atendendo a forma como o interesse protegido é posto em causa pelo agente
os ilicitos podem ser classificados de dano ou de perigo. Verifica-se a

primeira hipdtese quando a ‘realizacdo do tipo (ncriminar tem coma
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consequéncia uma lesdo efetiva do bem juridico”*. Estaremos perante a
segunda tipologia quando “a realizacdo do tipo nao pressupde a lesao, mas

antes a mera colocacdo em perigo do bem juridico”.

243,  Esta divisdo conceptual prossegue, pois dentro dos Uicitos de perigo
encontramos trés tipos: os ilicitos de perigo concreto; os ilicitos de perigo
abstrato; e os ilicitos de perigo abstrato-concreto ou de aptiddo. Nos,
primeiros o perigo faz parte do tipo. Nos segundos, o perigo “hao é elemento
do tipo, mas simplesmente motivo da proibigdo”® Nos terceiros, “a
verificagao do perigo ndo é essencial ao preenchimento do tipo”, mas “so
devem relevar tipicamente as condutas apropriadas ou aptas a desencadear o
perigo proibido no caso de espécie”. Por conseguinte, neste ultimo tipo «o
perigo abstrato ndo é so critério interpretativo e de aplicagdo, mas deve
também ser momento referencial da culpa e, por isso, admitem a

“possibilidade da perigosidade ser objeto de um juizo negativo”»*".

244.  No caso concreto, a infracdo imputada é uma infracdo de perigo abstrato
pura, pois o interesse juridico protegido é a concorréncia, sendo a
suscetibilidade de criacdo de entraves a conceorréncia o motivo da infracao.
Efetivamente, é este o critério substantivo de decisdo que a AdC tem de
respeitar para se opor ou nao as operagdes de concentracao sujeitas a
notificagao prévia - cf. artigo 50°, n.? 1, alinea b), da LdC. Ora, nenhum dos
elementos do tipo legal de ilicito exige a demonstragao dessa suscetibilidade
ou sequer da aptidao da conduta para criar entraves a concorréncia. Por
canseguinte, nem a verificacdo da infracdo estd dependente da prova de tal
suscetibilidade, nem a mesma pode ser afastada por via da demonstracac da

impossibilidade dessa suscetibilidade. Este juizo negativo apenas poderia

¥ FIGUEIREDO DIAS, ob. cit, p. 309, § 45.

¥ fdem.

' fdem.

7 Todas as citagoes i FIGUEIREDO Dias, ab. cit, p. 310, § 47.
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afastar a pratica da infracao se estivéssemos perante uma infragao de perigo

abstrato-concreto.
245 Nessa medida, todos os fundamentos invocados pela Recorrente para
demonstrar a impossibilidade de criacdo de entraves a concorréncia sio

irrelevantes para afastar a verificagao da infragao.

246. Quanto ao elemento subjetivo e a culpa, nos termos do artigo 68.°, n.? 3,

da LdC, a negligéncia é punivel.

247, Nos termos do artigo 15°, do CP, ex v artigo 32.°, do RGCO, age com
negligéncla quem, por ndo proceder com o cuidado a que segundo as
circunstancias, estd obrigado e de que e capaz, representar como possivel a
realizacao de um facto que preenche um tipo de crime mas atuar sem se
conformar com essa realiza¢do (negligéncia consciente) ou ndc chegar sequer
a representar a possibilidade de realizacao do facto (negligéncia inconsciente)
—art. 15°, do CP, ex v/art 32° do RGCO

248.  Retira-se desta defini¢ao tegal que a negligéncia é constituida por um tipo de

licito objetivo, conforme ja referido, e por um tipo de culpa especifico.

249 Quanto ao primeiro, traduz-se na violacdo de um dever de cuidado a que,
segundo as circunstancias, o agente esta obrigado, gue conduz a realizagao
integral do tipo e que era "previsivel e evitavel para um "homem medio”
prudente, dotado das capacidades do homem medio pertencente a categoria

intelectual e social e ao circulo de vida do agente”3®.

250. Densificando estes elementos, importa salientar que o dever de cuidado nao

corresponde a “observancia geral do cuidado com que toda a pessoa deve

¥ FIGUEIREDO Dias, ob. cit,, pag. 864,
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comportar-se no seu relaclonamento interpessoal e comunitario™®, mas ao
cuidado devido no caso concreto. A individualizagao e concretizacao desse
cuidado pode promanar de diversas fontes, designadamente: as normas
juridicas existentes; as normas escritas, profissionais e do trafego, correntes
em certos dominios de atividade; os costumes profissionais; a figura-padrao
cabida ao caso, ou seja, o "cuidado imposto pelo concreto comportamento
socialmente adequado no trafico”; deveres de informacdo e omissdo, e

ponderacio entre a utilidade e o risco™.

251.  Quanto ao tipo de culpa negligente, consiste na capacidade do agente
concreto para observar esse dever. Para tanto, € necessario indagar se o
agente concreto, tendo em conta as suas capacidades individuais e 0s seus

recursos, podia ter cumprido ou nac o dever objetive de cuidado omitido.

252.  Transpondo os pardmetros expostos para o caso concreto resulta dos factos
provados que a conduta da Recorrente se deveu a negligéncia, pois € um
dever elementar para qualquer operador de mercado conhecer e aplicar
corretamente as normas legais a que estao sujeitas as operagoes que realiza.
Cuidado que a Recorrente ndo observou, sendo capaz disso - cf. alinea ii) dos
factos provados. Mais se constata que num primeiro momento agiu com
negligéncia inconsciente (até 14.102018) e num segundo momento com
negligéncia consciente (a partir de 14.102018) - cf. alinea i) dos factos

provados.

253. Considera a AdC que estamos perante uma negligéncia grosseira, ‘porguanto
estamos perante um comportamente que ultrapassou claramente a simples
falta de cuidado, que segundo as circunstincias estava obrigado,

evidenciando uma conduta (nsensata, irreflectida, esquecendo elementares

* FIGUEIREDO D1as, ob. cit, pag. 875.
40 Cf. ANTONIO JOAO LaTAS, Descricdo e Frova dos Factos nos Crimes por Negligéncia -~ Questdes de
Ordem Geral Revista do CEJ, 1.° semestre 2009, numero 11, pp. fls. 57 a 61.
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precaugoes exigidas pela prudéncia e ignorando gue” uma transacao como
estas poderia ser objeto de um procedimento de avaliagdo prévia antes

mesmo de ser notificada a AdC formalmente.

254, Discorda-se da AdC, ndao do conceito de negtigéncia grosseira que apresenta,

mas da sua aplica¢doc ao caso concreto.

255, Assim, "a negligencia grossetra pretende abranger agueles casos em que, de
forma mais flagrante e notoria, se omitem os cuidados mais elementares
(basicos) que devem ser observados, ou aquelas situacoes em gue o agente
se comporta com elevado grau de imprudéncia, revelando grande irreflexao e
insensatez’ — acarddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 21.01.2014,
processo n.° 3840/03, in www.dgsipt. No mesmo sentido se exarou no
Acérdio do ST) de 22.09.2011, Proc. N°896/07 5TTVIS.C1.51, que para "gue
ocorra negligéncia grosseira, ndo basta a culpa leve como negligéncia,
imprudéncia, distraccgo, imprevidéncia ou comportamentos semelhantes,
exigindo-se um comportamento temerario, reprovado por um elementar

sentido de prudéncia’.

256. No caso, nao se considera ter sido atingido esse nivel de imprudéncia, porque
a operacdo de concentragdo em causa nac corresponde aos casos mais
comuns, a Visada assim que representou a posstibilidade de estar perante
uma operagao de concentragdo sujeita a notificacdo prévia contactou a AdC,
suspendeu os poderes de controlo apds a notificacao prévia e acabou por
reverter a operagac de concentragao, ou seja, esforcou-se por minimizar os

impactos da operagdo e ndo ocuttou a operagdo da AdC, antes pelo contrario.

257 Da factualidade provada também ndo se extrai qualquer causa de exclusao da

ilicitude ou da culpa.
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258.  Por conseguinte, nao ha qualquer duvida de que a Recorrente praticou a
contraordenagio imputada, a titulo negligente, desde 01.10.2018 até

09.03.2020.

*kk

SANGOES:
Admoestacao:

259  Alega a Recorrente que “as exigéncias preventivas que se poderdo eveniualmente
descortinar, neste caso, sdo integralmente satisfeitas com a aplicagdo de uma sancdo de
admoestagao, nos termos do-artigo 51.°, n.° 1, do RGCO, aplicavel ex vi artigo 59.°, n.° 2, da
LdC. Tendo em conta que se tratava de uma operagdo nova, e sem paralelo na pratica
decisoria da AdC, que traduzia apenas a substituicdo de uma entidade gestora de fundos
imobiliarios, suscitando inclusive dividas a proposito do enquadramento juridico da operagéo
e da sua eventual subsungao acs artigos 37.° e seguintes da LdC, tendo a AdC apenas
manifestado algumas dlvidas sobre esse enquadramento, na resposta de 14.02.2019 ao
pedido de Avaliagdo Prévia de 26.11.2018, ¢ inelutavel concluir-se pelo reduzido desvalor e
gravidade da infragdo em causa — assim preenchendo o primeiro pressupesto do artigo 51.,

n.° 1, do RGCO (reduzida gravidade da infragao)”.

260. Mais defende ser "também inequivoco que a Visada, no limite, atuou apenas com
negligéncia inconsciente, nunca representando sequer a possibilidade de a sua conduta
consubstanciar a pratica de um ilicito contraordenacicnal, nao ocultando a operagéo, que
inclusive envolveu, desde janeiro de 2018, os arrendatarios de alguns dos iméveis do Fundo
Saudeinveste, e tendo ainda procedido a notificagao formal da operagao, em 21.02.2019, uma
semana depois de ter sido notificada da resposta inconclusiva da AdC ao seu pedidc de
Avaliagao Prévia, o que revela a diligéncia e postura de colaboragao e abertura da Visada —
pelo que esta verificade o segundo: pressuposte do artigo 51.°, n.° 1, do RGCQ (reduzida

culpa do agente)”.
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261.  Por todo o exposto, cenclut que, “no caso dos autos, deve apenas ser aplicada uma
sangao de admoestagao, nos termos do artigo 51.°, n.° 1, do RGCO, aplicave! ex vi artigo 59.°,
n° 2 da LdC, a qual satisfara as exigéncias de prevencao especial, no que concermne a
Visada, e as exigéncias de prevengéo geral, alertando os demais intervenientes do mercado
para a possibilidade de opera¢des que traduzam substituicao de enlidades gestoras de fundos

poderem consubstanciar uma operagao de concentragio sujeita a notificagio prévia”.

262.  Por sua vez, defende a AdC, nas suas alegag¢des, que “existindo lei especial, no
caso a Lei da Concorréncia (alinea f) do n® 1 do arlige 68.°), que refere expressamente a
sangao aplicada ao tipe de infragdo em causa, nao ¢ linear a necessidade de aplicar a lei

geral, no caso o Regime Geral das Contraordenagdes, tal come requerido pela Recorrente”.

263.  Mais salienta que a "admoestagao ¢ aplicada quando a reduzida gravidade da infragéo e
da culpa do agente o justifique, isto &, para contraordenagdes leves ou simples, tratando-se de
uma medida altemativa para os casos de pouca relevancia do ilicito contraordenacional” e
que decorre "da Decisao da AdC, em particular na secgdo 3.6.3.1, e conforme explicitado
supra relativamente ao tipo subjetivo, a conduta da Recorrente, ainda que negligente,
constituiu uma infragao grave as regras da concorréncia®, pois “lendo a Fidelidade SGOIC
realizado a operagao de concentragao antes de uma decisao de né@o oposi¢ao por parte da
AdC, causou um dano potencial sobre o bem juridico da concorréncia, quer na sua vertente
preventiva quer repressiva, nos termes da norma constante do n.° 1 do artigo 40.° da Lei da

Concorréncia”.

264. Acrescenta que “no presente caso, foram identificados eventuais problemas jus-
concorrenciais na Decisdo de passagem a investigagae aprofundada no procedimento Ceent.
9/2019 - Fidelidade SGOIC / Saudeinveste’IMOFID, de 5 de julho de 2019, ainda que os
mesmos nado tenham sido demonstrados em definitivo pela AdC, uma vez que a empresa
acabou por retirar a operagdo de concentragao dando fugar a uma decisdo de extingdo do

procedimento”.
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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

98 de 142



Processo: 328/21 8YUSTR
Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorréncia, Regulagiio e Supervisio

Juizo da Concorréncia, Regulaciio e Supervisao - Juiz 2
B¢ do Municipio, Fdil” Ex-Escola Pratica de Cavalana
2005-345 Santarem
Telel 243090300 Fax 243090329 Marl tribunal ¢ supervisao@tribunaas org. pl

Recurso (Contraordenagao)

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”.

117 de 142



Processo: 328/21 6YUSTR
A Referéncia: 360336

Santarém - Tribunal da Concorrencm Regulagio e Supervisio

Juizo da Concorréncia, Regulacio e Supervisao - Juiz 2
P do Muaicipio, Edif. Ex-Escola Praticade Cavalana
2005345 Santarém
Felel* 243090300 Fax: 243090329 Mal tribunal ¢:supervisaorietnibunais.org pt

Recurso (Contraordenacao)

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
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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
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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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